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LAS TENDENCIAS ACTUALES DEL DERECHO

(Bases para su andlisis)

Por el Dr. Carlos COSSIO

Sumarto: 1. El tema y el método.—2. Otra vez Savigny.—3. Un caso judicial
ejemplar.—4. Deformacién o adccuacién de la vida social—5. Condiciona-
miento de las tendencias que actualiza el munde de los juristas: el jusnatura-
lismo metafisico, el empirismo cxegético, €l racionalismo dogmatico, el historicismo
casuistico, el soctologismo eccléctico y la egologia existencial.—6. Condiciona-
miento de las tendencias que actualiza el mundo soclal: la conservaciéon del
poder, la actuacién a través de estructuras, la politizacién de la verdad.

EL TEMA v sU METODO

El Derecho existe como actualidad. Esto es una evidencia; no interesa
aqui aclarar por que sélo el jurista egologico puede dar razén de esta
evidencia; nos basta atenernos a ella: el Derecho existe como actualidad,
existe en la medida en que se actualiza, por eso es forzoso que haya en
él una tendencia a la actualidad.

Calando hondo, la expresién resulta redundante. Pero la expresién nos
sirve para justificar que preguntemos por las tendencias actuales del
Derecho, las cuales son actuales no solamente por ser las de ahora, sino
también por ser las que estan actuando en su seno para darle fisonomia
concreta. Con esto estamos ya en el tema que promete esta meditacién:
tendencias actuales del Derecho.

Sin embargo, debo excusarme accrca de la realizacién de esta tarea,
porque es una tarea imposible dentro del marco de espacio y tiempo que
una breve meditacién me concede. Para afrontar mi compromiso, debo
limitarme; y en el modo de limitarme, me encuentro con dos caminoes
opuestos:

1. Podria abordar el tema globalmente, es decir, sefialar sélo lineas muy
generales como grandes tendencias que afectan al ordenamiento juridico
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en algunos puntos capitales, Asi lo hicieron en su hora Ducurt * y Ripert 2
en libros ejemplares. Pero lo que cabe en un libro, no cabe en una me-
ditacién, Reducido 4 la dimensién de ésta, el inmenso material resultaria
incoloro y apareceria borroso, Y lo que es peor, mi esfuerzo naceria
muerto por la falta de un nexo de comprensién vital por parte de muchos
lectores, pues no debo suponer que todo lector sea un jurista o un so-
ciblogo. Un grado de abstraccién tan general, cortaria, respecto de esos
lectores, cl nexo de interés personal que yo necesito encontrar en quien-
quiera para que él y yo nos entendamos reciprocamente. Con esto vengo
a decir también que, sin este nexo, no creo que habria un recto entendi-
miento ni siquiera con un jurista o un socidlogo.

2. Prefiero, asi, tomar otro camino, a saber, ver bien un detalle y a
través del detalle barruntar el conjunto. Esto sera fragmentario, pero es
viviente en razén de su caricter intuitivo. Asi el problema se radicarid en
algo que el lector comprenda por estar en su propia vida como posibilidad
inmediata, no como posibilidad abstracta. El lector tomari el problema
con emocion, con esa emocidn con que vivimos las cosas propias porque
son concretas y que es la misma con que captamos las cosas concretas
cuando pueden ser propias. El tema, sin duda, queda alterado. Se hablara
de aquello que condiciona la tendencia del Derecho a la actualidad, més
que de las tendencias actuales del Derecho. Pero con esto €l tema se
enriquece porque se habran dado las bases que el anilisis de esta segunda
cuestién presupone, la cual, por lo demds, sigue siendo la preocupacién
primaria de esta meditacién,

Merced a este giro metédico —y sélo gracias a él—, se me abre la
posibilidad de mostrar una cosa permanente que reputo capital cuando se
trata de esclarecer las tendencias actuales del Derecho. Es algo que los
juristas omiten cuando abordan la cuestién. En rigor estd en juego esa
transposicién de la filosofia en ciencia y de la vida en Derecho, que
opera siempre en toda tarea de investigacién de realidades, en forma se-
mejante a como una partitura musical para piano puede ser transpuesta
para que la ejecute un violoncelista sobre la base del cambio de la clave.
Porque la omisién en que incurren los juristas no se debe tanto a que ellos
crean que los perfiles filos6ficos de un tema, carecen de interés para el

* Le6n Ducuir, Les transformations générales du Droit privé depuis le Code de
Napoleén, 1912; y Les transformations du Droit public, 1921.

* GeoroEs RiPErRT, Le déclin du Droit, 1949.
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hombre culto en general, sino porque ellos ignoran el nexo que existe
entre la filosofia v la vida cuando se lo transpone a la relacién que se da
entre la ciencia del Derecho y el Derecho mismo.

2, OTRA VEZ SAVIGNY

Aproximémonos al importante aspecto que deseo destacar. Se trataria
de hacer ver que las tendencias operantes en la actualizacién del Derecho,
provienen de dos mundos diversos cuyas proyecciones y relaciones el pro-
fano ignora, no obstante quc le toca padecerlas cuando el caso se le hace
cosa propia y tiene que ir a los tribunales en demanda de justicia, Hace
mas de un siglo que SavieNy advirtié la confluencia de aquellos dos mun-
dos en el hecho del Derecho *; pero todavia estamos a la espera de que
s¢ tematice lo que uno y otro aportan cuando se trata de esclarecer la
tendencia del Derecho a actualizarse.

Uno de esos mundos es el mundo social donde todos estamos inmersos
por nuestros habitos, ideas y costumbres,” de modo que las tendencias del
Derecho dependen también de lo que en ese mundo prevalezca como tenden-
cias econdmicas, politicas, sociales, técnicas e ideoldgicas, Esta dependencia
social del Derecho es permanentemente vivida por cualquier integrante
del grupo societario, como lo comprueba el siguiente hecho: Aquellas
tendencias originan entre los individuos una nueva manera de entenderse
entre si; y cada vez que una solucién juridica discrepa con cllas, se pro-
duce un desentendimiento comunitario que lleva a calificar de injusto al
Derecho,

Corresponde agregar que entre aquellas tendencias, cuentan también
las de cardcter cientifico que en un momento dado prevalecen en las
diversas ciencias; y que, en el mundo moderno, las tendencias cientificas
van pasando a primer plano, dado que la ciencia trabaja por la verdad
desnuda y dado que es una actitud definitoria del hombre contemporineo,
la de reglar su vida cada vez mas por la verdad,

El otro mundo es ¢l mundo de los jurisias. Mundo hermético y eso-
térico, mundo de tecnicismos que se construye como aspiracién de ciencia
desde hace quince décadas, al cual recurre el ciudadano en apuros cifrando

? BaviaNy, Sistema de Derecho Remano actual, especialmente el pardgrafo 14.
Ver en castellano el volumen La Ciencia del Derecho, pags. 59 a 63, Buenos Aires,
1949, ed. Losada, con el texto completo de Savigny,
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slempre muchas esperanzas en él y recogiendo con frecuencia tantas de-
cepciones. Este mundo corresponde a nuestra idea de una divisién del
trabajo social; y aunque esta idea tiene hoy perfiles desconocidos para
los hombres de comienzo del siglo XIX, avala con firmeza la afirmacién
de SavieNy “de que quien del Derecho hace su profesién, tendri mais
influencia sobre el mismo que los demas gracias a su mayor pericia”.

Lo que yo deseo mostrar es que las tendencias que aparecen en la
actualizacién del Derecho, en gran parte dependen de lo que ol jurista
entienda por verdad juridica.

No se arguya en este punto que un abogado es apenas un condotiero
del cliente que le paga para que lo defienda, de modo que estando asi
identificado su interés con el de éste, la presién que ejercite por una deter-
minada actualizacién del Derecho es la misma que la que ya esta referida
al hablar de la que corresponde al interés de su cliente. El argumento,
que no vale para el buen juez ni para el tratadista que aspira a hacer
ciencia juridica, tampoco vale para el abogado respecto de la cuestion que
deseamos destacar; pues si bien es clerto que el condotiero defiende para-
sitarlamente un interés ajeno, tanto como el abogado presiona en el sentido
del interés de su cliente, no ha de olvidarse que la defensa del condotiero
sera diferente seglin la naturaleza del instrumento que utilice, pufial o
revélver, Y la nocién que un abogado tenga, como jurista, de la verdad
juridica es, precisamente, el instrumento que utiliza para responder a las
cuestiones que se le consultan o para presionar en Ia solucién de un
problema en el sentido con que lo tiene enfocado y encuadrado, incluso
cuando busca de evadirla para salvar el interés de su cliente, El camino
de la evasién no le esti dado solamente por el contenido de este interés,
sino a la par por la visién de las rutas y atajos que le suministra su
nocién de lo que es la verdad juridica.

No hay duda, como advirti6 HoLMmEs*, que también el juez y el
jurista cientifico actian con una premisa mayor inarticulada que corres-
ponde a la situacién que tienen o han tomado en el grupo social donde
estan inmersos. Esto es asi en cuanto que ellos también son hombres y, por
consiguiente, también estdn situados dentro de la sociedad a que per-
tenecen, Pero ademds, en cuanto juristas, todo jurista actia de acuerdo
a lo que él entienda por verdad juridica, en la medida que en esta nocién

* OLiver W. Hovmes, The Path of the Law, p. 80, en la compilacién The Mind
and Faith of Justice Holmes ecfectuada por Max Lerner, (Boston, 1931, Little,
Brown & Co.).
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se radican sus especificos intereses vitales. Pues a este respecto se produce
un fenémeno de perspectiva similar al que viven diferentes personas cuando
contemplan un mismo lago situadas en diversos puntos de su ribera. La
idea que el jurista tenga acerca de la verdad juridica, lo coloca automa-
ticamente en una determinada perspectiva; lo cual viene a sigmificar que,
por este solo hecha, el jurista esti predeterminado a presionar la solucién
de sus casos en una determinada direccién, Con este motive vamos a ver
cémo estas perspectivas, cuando no son inoperantes, son deformantes de
la realidad social; deformacién que, por cierto, no deja de actuar como
tendencia en el fenémeno de la actualizacién.

La cuestién revelari, una vez mas, la crisis de fundamentos que aflige
a la ciencia del Derecho, pues si la perspectiva resuita inoperante por
resultar ajena a su propio propdsito, el jurista queda reducide a un prac-
ticon de circunstancia al quedar reducida a un verbalismo su jactancia
cientifica. Y si la perspectiva resulta deformante. .., ya vercmos a donde
la deformacién lo lleva al actuar como tendencia. No en balde ha sido
muchas veces sefialada la dimensién conservadora v aun reaccionaria con
que se presenta el jurista contemporaneo como profesional.’

* Ya lo advirtib GoMTE en su Cours de Philosophie positive: “La politica re-
trograda estid dirigida por abogados y literatos, convertidos en patrones de sus
antiguos amos”, dice refiriéndose a la situacidén que precede a la Revolucién Fran-
cesa (Ver el Resumé de Ricorace, p. 35, t. III) ; c insiste: “la direecidn intelectual
del mundo politico reside, en Francia, en la clasc de los legistas v de los metafisicos,
o mis exactamente, de los abogados y dc los literatos”. También Max Weseer ha
ligado la formacién del capitalismo con ese pensamiento formalista que prevalece
todavia hoy entre los juristas, en mérito de que ¢l Derecho formalista es calculable
v este calculo resultaba una condicién necesaria para el capitalismo. {Ver su
Historia Econdmica General, pp. 352 a 356; México, 1942, I. de C. E.): “La
creacién de un derecho semejante se logré cuando el Estado moderne se asocid
con los juristas para imponer sus exigencias de dominio”. Con referencias méas
directas al conservatismo social de nuestros dias, HaroLp J. Lasxi ha tocado el
punto en su Democracy in crisis, pp. 128 a 146, (London, 1933, Allen & Unwin)
y en The State in Theory and Practice, pp. 176 y sgts.,, (London, 1935, Allen &
Unwin). En el primero de estos libros dice lo siguiente: “Ademés es importante
sefialar que el interés de los abogados como profesién, siempre csti del lado del
statu guo. Las razones para c¢sto, si complejas, son obvias. El abogado gana su
sustento sirviendo las necesidades de una sociedad capitalista, Mayores ganancias
deben ir, en general, para aqucllos que se dedican al trabajo comercial. El abogado
de una gran compafiia nada tiene que ganar, y si mucho que perder, con la deca-
dencia de una civilizacién capitalista. Emplea su vida en pelear por los intereses
de los hombres de negocio; su rcnta estd en funcidn de las necesidades y errores
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3. UN cASO JUDICIAL EJEMPLAR

Entremos en materia partiendo de un caso judicial.® La ley argentina,
en forma similar a como existe la institucién del divorcio sin disolucién
del vinculo en los paises de tradicién catblica, cuando se instaura una
demanda de esta especie por uno de los cényuges, intercala de inme-
diato una especie de juicio accesorio comunmente llamado ‘“juicio de
alimentos” con el objeto de proteger a la esposa mediante la fijacién de
una pensién en dinero que debe pasarle el marido, para que ella pueda
vivir micntras dure la tramitacién del divorcio. En este sentido el Cédigo
procesal vigente en Buenos Aires en 1949, consignaba cono Yinica dispo-
sicién, en su art. 607, la siguiente norma: “No se admitird en el juicio
sumario sobre alimentos, discusién alguna sobre el derecho a percibirlos,
ni sobre su entidad. Cualquier reclamacién sobre el particular deberd ven-
tilarse en juicio ordinario, debiendo entre tanto suministrarse los alimentos
provisorios sefialados”. 1.a norma parece no poder ser mas clara y ter-
minante; y una abundante y coincidente jurisprudencia habia declarado
que para fijar la pensién no se podia hacer cuestién acerca de cual de
los cényuges fuese el culpable del divorcio, declarando también que la

de aquéllos. A la verdad, scria sorprendente en una asociacién tan intima, si el
abogado no asimilara la {ilosofia de ellos ¥ no llegara a creer muy sincecramente Gue
el bienestar de la socicdad depende de lo que ellos presuponen. Para él, conectarse
con las causas cuya finalidad sea negar estos presupuecstos, significa perjudicar su
utilizactén dafiando su reputacién para lo saludable”. “Otro aspecto de este pro-
blema requierc subrayarse. Los hébitos del abogado estin cnraizados en el prece-
dente y la tradicién”. Y en el segundo libro se lee: “Es un sano instinto el que
ha persuadido a las clases laboriosas para mirar la profesién juridica como uno de
los parapetos protectores del conservatismo. Debo subrayar que de ninguna manera
y en ninguna forma estoy cuestionando la buena voluntad del abogado o del sistema
juridico. Simplemente estoy diciendo gue una vez que los postulados de la sociedad
en la cual ellos funcionan, involucran desigualdad, la principal presién de su influen-
cia ha de ser para mantenerla”. Y aqui es oportuno recordar cuinto influye la
profesién del abogado en la tarea judicial. Nada menos que Oriver W, HoLrmes,
juez de méxima magnitud, pude decir: “;Puedo preguntar lo que seria de un
tribunal, sin ser ayudado? El Derecho estad creado por los abogados, més aiin que
por los magistrados”, (Discurso pronunciado el 15 de Febrero de 1883, en el ban-
quete del Suffolk Bar Association. Ver la compilacién The Mind and Faith of
Justice Holmes, efectuada por Max Lerner; Boston, 1951, Little, Brown & Co.).

* Sentencia registrada con el No. 26. 574 en la Revista “La Ley”, t. 55, p. 113,
Buenos Aires, 1949. :
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pensién, una vez establecida, no podia ser disminuida bajo ningin pre-
texto y mucho menos podia ser suprimida. Lo que por alguna de estas
causas pudiere haber sido entregado indebidamente a la esposa, tenia
la oportunidad para contabilizarse de otra manera, al establecer la division
de los bienes gananciales al final del juicio principal o en un ulterior juicio
ordinario independiente,

Pero en el ano 1949 se Hevd a los tribunales de Buenos Aires, el
siguiente caso. Una sefiora demandé por divorcio a su marido, fundando
la demanda en alguna de las causas admitidas por la ley. Pide de inmediato
la pensién alimenticia a que acabo de referirme, indicando una cantidad;
se da vista al marido de este pedido y éste se muestra conforme; y el jucz
provee en consonancia aceptando ese monto, de modo que la resolucién
judicial queda firme con acuerdo dc partes, Mas he aqui que a los pocos
meses, pendiente todavia el juicio principal, el marido solicita por via
incidental —esto es, no como una demanda ordinaria aparte, sino dentro
del juicio de divorcio pendiente, como una cuestién integrante del mismo—
que a la esposa se le suprima la pensién en razén de que, por poder, ha
contraido nuevas nupcias en México, para probar lo cual acompafa la
copia fotografica de la partida del reciente matrimonio. Al dirsele trans-
lado de esta peticidn a la esposa, quien ya vive publicamente en su nuevo
hogar en Buenos Aires, ella admite los hechos y reconoce la autenticidad
de la flamante partida de matrimonio, pero se opone a que se le quite
la pensién alimentaria vy pretende que el dinero que por esta causa recibe,
se compute a la cuenta de bienes gananciales en el juicio de divorcio cuando
¢ste concluya,

El caso tuvo solucién diversa en primera y segunda instancia.

El juez de primera instancia rechazé la peticion del marido haciendo
valer, como argumento principalisimo, “que la claridad del articulo 607
haria obvia cualquicr otra consideracién”. La sentencia fue emitida con
un directo fundamento en la ley, en riguroso silogismo de palabras. A
todas luces, con un fallo opuesto, el juez se sentia caer en vivencia de
contradiccion {rente a la ley y afrontd a conciencia —a dura conciencia-—-,
su nocién de lo que la ley significaba para é€l,

La Cémara de Apelaciones revocd la resolucién de primera instancia
e hizo lugar al petitorio del maride. Emitié un fallo pretoriano, sin apoyo
en ninguna norma escrita que, por cierto, era initil buscar porque no la
habia en la legislacién argentina. Gravité en su sentencia la tremenda e
insoportable situacidn de que la aplicacién del articulo 607 citado, Hevara
a un marido a subvencionar con una pensién monetaria a su sucesor en
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el lecho conyugal. La Cimara dijo que “st bien es cierto que el articulo
607 del Cédigo de procedimiento no admite discusién alguna sobre. el
derecho a los alimentos por via incidental, no puede extremarse su apli-
cacién literal sin estudiar las particularidades de cada caso”. Y luego,
refiriéndose a la partida del nuevo matrimonio: “Este documento, cuya
autenticidad no ha sido negada por la esposa, tiene tal importancia,
prima facie, que inclina al tribunal a considerar el presente caso entre los
comprendidos en las excepciones de la regla del articulo 607”. Pero como
el Cédigo no consignaba ninguna excepcién, el tribunal no se libraba de
que el jurista tradicional viera en su fallo una tipica sentencia contra ley.”
Lo mias que pudo hacer el tribunal, fue invocar entre sus precedentes un
par de excepciones, igualmente pretorianas, referidas a situaciones total-
mente diferentes de las que se daban en este caso.

Estas dos sentencias, como he dicho, son muy diferentes entre si en
cuanto que la primera tiene un fundamento normativo explicito y la se-
gunda no; la primera se remite a una disposicién legal perfcctamente
aplicable para tomar validez; la segunda toma su validez Unicamente de
la situacién que el ordenamiento juridico en conjunto asigna a un érgano
de suprema instancia,

4. DEFORMACION © ADECUACION RESPECTO DE LA VIDA SOCIAL.

Pero también ambas sentencias son diferentes respecto de otra cosa
mucho mas fundamental, La sentencia del Juez era una sentencia defor-
mante de la actualidad argentina, en tanto que la de la Cimara de Ape-
laciones se le correspondia con perfecta adecuacién. El punto es decisivo
para nuestro tema. Deformante de lo que la sociedad ya estd viviendo
como actualidad, en el sentido de lo que serfa una conformidad de la
sociedad consigo misma al vivir su vida en entendimiento comunitario.
Estar conforme con la vida que se hace, es un supremo valor colectivo;
siendo esta conformidad la que padeceria deformacién en nuestro ejemplo.
Dada la estructura de la vida humana en cuya virtud ésta se vive a si
misma en proyeccién hacia adelante para reencontrarse en el futurc sobre

" La teoria egoldgica ha disuelto la paradoja de las mal llamadas sentencias
contra ley, mostrando que sblo hay sentencias con fuerza de conviccién o sin ella.
Ver Cossio, Teoria de la Verdad juridica, pags. 258 y sgts. (Buenos Aires, 1954, Ed.
Losada). Pero es innecesario tratar el tema en la presente coyuntura,
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la base de cste proyecto, aquella conformidad con la vida que se estd
haciendo, significa que lo que se hace es lo que debemos hacer. Sélo cuanda
se da esta equivalencia, la vida estd asumida como libertad; y es obvio
que, en tal caso, la libertad, lejos de scr anarquia, es la socialidad perfecta
en la misma medida que exista una conformidad general con la vida que
hacemes como grupe social. Y esta conformidad se evidencia en el enten-
dimiento comunitario que la expresa como expresién directa, al ser cada
actitud, para los demas, lo que los demas esperan de cada cual; con o
que cada cua! entra, sin fricciones, en la integracién del proyecto existencial
de la vida personal de los demas,

En el caso de nuestro fallo judicial, todo esto es harto patente porque
ni siquiera cabe la duda que ocasiona una opinidn comunitaria dividida
en grupos ponderables, Creo que una encuesta entre todos los maridos
argentinos, para conocer qué asentimiento tendria la perspectiva de quc
fueran colocados en una situacién como la que emerge del fallo de primera
instancia, evidenciaria una repulsa undnime, En la Argentina de hoy,
ningfin marido estaria conforme con semejante forma de vida; la vida
social no seria, asi, para ellos, una vida de entendimiento comunitario sino
de desentendimiento, Y s1 la misma encuesta se extendiera a las esposas
argentinas, es mas que probable que arrojara un resultado coincidente con
la de los maridos. Por esto es que se puede decir, sin ninguna duda, que ¢l
fallo de primera instancia de nuestro ejemplo, era una sentencia deformante
de lo que la sociedad argentina vive ya como actualidad, en el sentido de
una conformidad consigo misma.

Y bien, este ejemplo, con sus dos sentencias opuestas, nos va a servir
para mostrar cémo el jurista, por ser un protagonista dentro de la expe-
riencia juridica, presiona dentro de ésta por llevar el Derecho hacia un
determinado rumbo, predeterminado por la nocidén que ¢] tenga de la ver-
dad juridica. Una sentencia, una ley, una constitucién planiean el mismo
problema, solo que con diversa amplitud. Como la vida intersubjetiva apa-
rece por igual en ellas tres, a pesar de estar referida con un distinto
grado de proximidad y concrecidn, la deformacién de la vida o la adecua-
cién a clla son posibilidades que en los tres casos se presentan, en tratindose
de la tendencia a actualizarse que el Derecho tiene.

En la historia de la ciencia juridica, seis son las actitudes fundamentales
con las que a modo de un instrumento, los juristas han manejado técnica-
mente la experiencia juridica. Como ya he dicho, cada una de estas actitudes
los sitda ante el Derecho cn una determinada perspectiva. No voy a hacer
ahora la critica de fundamentos, tantas veces ya hecha, de aquellas actitu-
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des. Ahora quiero, dindolas a todas por buenas, mostrar ¢émo se resolveria
nuestro caso del ejemplo con cada una de ellas, para que resalten las ten-
dencias de actualizacién que pueden poner en juego los juristas desde el
privilegiado lugar que ocupan en la experiencia juridica. Asi se verad que
esas tendencias, frente a los casos concretos, cuando no son inoperantes (lo
cual descalifica toda pretensién cientifica, arrumbandolas en el mundo si-
deral de las fantasias intelectuales), son o deformantes de lo que la sociedad
ya vive como actualidad en el sentido arriba sefialado de lo que seria una
conformidad de la sociedad consigo misma por su entendimiento comuni-
tario, o son adecuadas a aquella conformidad sirviendo para expresar este
entendimiento.

Todavia deseo hacerme cargo de una dificultad anexa a la idea de que
su nocién de la verdad juridica, lo sitia automaticamente al jurista en una
determinada perspectiva respecto de la experiencia juridica, Pareceria legi-
timo concluir, entonces, que todas sus respuestas estin condenadas a ser
deformantes, porque ninguna podria eludir la deformacién inherente a su
propia perspectiva, tal como le ocurre a los espectadores que ven el mismo
lago desde diversos puntos de su ribera, en el simil de que hemos hablado.
Las respuestas del jurista, por corresponder a una perspectiva que las con-
diciona, habrian de ser siempre, no ya tendenciales, sino tendenciosas en el
sentido de una deformacién de la experiencia. Esto cs exacto para toda
respuesta que presione dentro de su problema en forma deformante. Pero
la ciencia en general trata de darnos una perspectiva arcéntica, esto es, una
perspectiva que presente sin deformacién a la experiencia, tal como si para
contemplar nuestro lago tomdramos un avién con objeto de mirarlo desde
su vertical. Esto es lo que se aprecia con suma nitidez en la Geometria cuan-
do, por ejemplo, nos habla del circulo y enuncia en teoremas sus diversas
propiedades. La imagen sensible de un circulo, tal como la tenemos en la
experiencia, siempre es deformante porque nos lo presenta como diversas
elipses, salvo que tomemos el punto de vista geométrico y lo contemplemos
desde la perpendicular a su centro. También hay aqui una perspectiva, pero
es una perspectiva arcéntica que perrmite un lenguaje universal de entendi-
miento para todo espectador, sobre la base de la validez de sus teoremas
como adecuacién a la experiencia, porque puede trasponer todas las imé-
genes sensibles al canon de la imagen arcéntica, en la medida en que aqué-
llas se presentan como meras proyecciones de ésta de acuerdo a lo que
ensefla la Geometria proyectiva,

La ciencia del Derecho también es una aventura por lograr iméigenes
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arcénticas de la experiencia juridica. Pronto se verd cuédnto significa en
este sentido la actitud egoldgica, la mas reciente de las actitudes funda-
mentales asumidas por la Jurisprudencia. Pero desde ya conviene advertir
que no puede dar una perspectiva arcontica, ninguna actitud cuyo desarro-
llo forzoso la lleve a la alternativa de ser inoperante o deformante. Sélo
puede aspirar a ese resultado, una actitud que se adecite como expresién
al entendimiento comunitario que ya s¢ vive como posibilidad efectiva en
la realidad. Es claro que en este terreno el jurista también puede errar al
pronunciarse; pero su error serd, en tal caso, un error de hecho; no es el
error forzoso a que lo lleva la coherencia con sus presupuestos tebricos,
como ocurre en los otros casos. Aqui se ve el esfuerzo por acomodar la
vida a la norma, con sacrificio de lo que la vida ya contiene en su en-
trafia como mutuo entendimiento; en tanto que alli aparece el esfuerzo
por acomodar la norma a la vida, sin sacrificar la norma al reducir su nor-
matividad a la normatividad del ordenamiento juridico en conjunto.

Después de estas consideraciones, pueden ser muy lacénicas las referen-
cias pertinentes. Veamos, pues, como se afrontaria el caso judicial de nues-
tro ejemplo, desde todas aquellas actitudes fundamentales,

5) CONDICIONAMIENTO DE LAS TENDENCIAS QUE
ACTUALIZA EL MUNDO DE LOS JURISTAS

a) El jusnaturelismo metafisico—Como el Derecho Natural se radica
siempre en una referencia al bien supremo por via racional, lo mis pro-
bable es que se nos dijera que en el caso judicial de nuestro ejemplo no
estd en juego ningin principio de Derecho Natural, con lo cual el jurista
quedaria en punto cero para resolver este problema. E] instrumento jusna-
turalista le habria resultado inoperante. Librado a sus propias fuerzas, bus-
caria salida por otro camino con un sentido puramente pragmatico.

Podria ser, sin embargo, que el jurista jusnaturalista recordara que la
obediencia a la autoridad legalmente constituida es, para su doctrina, un
principio de Derecho Natural; y que emanando de una tal autoridad el
recordado articulo 607 del Cédigo de Procedimiento, se decidiera asi a apli-
carlo, coincidiendo en la solucién con nuestro Juez de primera instancia,
En este caso, el instrumento jusnaturalista resultaria deformante de nuestra
realidad societaria en los términos ya analizados, La deformacién, por lo
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demds, al girar en la direccién del poder estatal, se presenta como de ca-
récter conservadora seglin ha sido debidamente advertido por la doctrina 8,

b) El empirismo exegético.—La Escuela de la Exégesis da su llave maes-
tra remitiéndonos a la intencién psicolégica del legislador.

De esto resulta que el instrumento exegético nos hace pasatistas en for-
ma tanto mas acentuada cuanto mas tiempo ha transcurrido desde la pro-
mulgacién de una ley, cerrando los ojos a la evolucién de los valores, cos-
tumbres ¢ ideas que haya traido la historia desde entonces transcurrida.
Se contraria, asi, progresivamente la tendencia del Derecho a su actualidad,
con lo cual el instrumento exegético resulta intrinsecamente deformante.

O si no, como ocurre en el caso judicial de nuestro ejemplo, cuando
nada se sabe de la intencién del legislador por ignorérsela o porque no la
tuvo para el caso, el instrumento exegético resulta inoperante al dejar
también al jurista en punto cero sobre su problema, en franquia para sus
andanzas pragmaticas.

¢) El racionalismo dogmdtico—Con esta actitud, el jurista se enclaustra
exclusivamente en la ley o, para ser més precisos, en la norma legal; la
cual, siendo una significacién, es intemporal. Dura lex sed lex. Un caso se
resuelve aplicando la ley, sin més requisito que el de la compatibilidad de
todas las leyes del ordenamiento juridico.

Este es el sentido del fallo de 1* Instancia de nuestro ejemplo; y de alli
se colige que el instrumento racionalista resulta deformante de la vida en
su actualidad, a la vez que se advierte que la actitud es conservadora en
forma similar a la del Derecho Natural, Precisamente la deformacién vital,
que en nuestro ejemplo tiene un tono superlativo, deja sin fuerza de con-
viccién a la idea de que es mds valioso aplicar la ley por dura e injusta que

® KiLsEN, en su trabajo The Natural-Law Doctrine before the Tribunal of Scien-
ce, (cn The Western Political Quarterly, december, 1949, p. 494, Usniversity of
Utah), dice: “La doctrina del Derecho Natural tiene, en conjunto, un caricter es-
trictamente conservador. Su tendencia reformista, de alguna importancia en el campo
del Derecho Internacional, es algo més vale sobreestimado en lo que concierne al
Derecho interno, Es altamente caracteristico que alli donde tal tendencia reformista
aparcce, no se supone que la adaptacién del derecho positivo a lo que se presenta
como Derecho Natural, sea ¢l automitico efecto del dltimo, sino que se mira como
¢l resultado de un acto de la autoridad legislativa”. Y Kclsen recuerda la tesis de
Pufendorf: “la presuncién de justicia siempre estid del lado del principe (la auto-
ridad)”.
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sea, que no consumar un acto de patente justicia violando una ley. Y el
racionalismo dogmadtico estd tan lejos de la realidad viviente, que frente a
una tal situacién aconseja como unico remedio la obtencién de una di-
ferente ley del Poder Legislativo.

Pero la experiencia presenta jueces al lado del legislador; y todo el mun-
do sabe que contar con buenos jueces es una verdadera felicidad social. En
contra de la idea muy expandida, de que el juez es un auxiliar del legislador,
la verdad, al revés, es lo contrario: tanto logica como histéricamente, el
legislador es un auxiliar del juez; las leyes que dicta el primero, tienden
a hacer mas facil y segura la tarea del segundo. Por otra parte, nadie duda
qgue el legislador puede remediar la situaciéon que crea una ley injusta: pero
mientras no la remedie, la experiencia ensefia que los jueces —los buenos
jueces— no permanccen impasibles a la espera del remedio legislativo, sino
que se hacen cargo de las urgencias existenciales que les plantean los casos
a resolver, mediante una creacién intersticial del Derecho que les estd con-
ferida por el ordenamiento juridico considerado como un todo; asi sc ex-
plican los cambies de jurisprudencia y las mal llamadas sentencias contra
ley, no menos que el fendmeno del desuso. La verdad es que los jucces tam-
bién viven su propia realidad, cuyo caracter coexistencial es innegable; y
que es la presion de esta realidad la que promueve el ejercicio de su facul-
tad intersticial creadora, para no caer ellos, a su turno, en desentimiento
con el resto de la comunidad. De cualquier manera, frente a la creacién
judicial, el instrumento dogmatico resulta inoperante,

d) El historicismo casuista.—Esta actitud supone un cuerpo de Dere-
cho no escrito superior al legislador, no suprimible por éste en su conjunto,
gue siempre sigue en vigencia. Las leyes sblo son sus correcciones como
addenda o erratas, de modo que las normas anteriores subsisten a la par de
la ley restringiéndola en su alcance de acuerdo al espiritu precedente. Por
eso se buscarian con valimiento los precedentes anteriores, para resolver un
caso en concordancia como se lo hubiera hecho antes, incluso restringiendo
Ia ley en esta medida si esto resultara satisfactorio.

Asi, nuestro caso judicial del ejemplo se resolveria en una forma u otra,
segin hubiese o no un precedente favorable. La actitud, como en la exégesis,
es pasatista y por eso mismo el instrumento historicista resulta deformante,

Qecurre, sin embargo, que al aumentar con el tiempo la cantidad de
precedentes y en la medida en que la imprenta permite, hoy, tener facil
constancia de todos los fallos judiciales, los precedentes a considerar, casi
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infinitos, superan la posibilidad de conocimiento de cualquier hombre y el
instrumento historicista se torna cada vez mas y mds inmanejable, resul-
tando inoperante.

e) El sociologismo ecléctico—La idea directora es, ahora, la de que el
Derecho se presenta como un campo de intereses contrapuestos que pujan
por imponerse, llegando, a veces, al estado de conflicto. El sociologismo
introduce una distincién entre ellos, diferenciando intereses individuales,
intereses sociales e intereses gubernamentales. Los individuales se sustentan
en la vida personal de quien los pretende, justificAndose por ella, Los so-
ciales se sustentan en la vida de la colectividad como un conjunto de mutuo
entendimiento, justificindose por el agrupamiento societario. Los guberna-
mentales se sustentan en las necesidades de la conduccidn social, justifi-
céndose por la responsabilidad del Gobierno estatal. Un criterio cientifico
del Derecho, ajeno a la politica, habria de circunscribirse a los segundos,
que constituyen lo que se Hama el orden piblico; la primacia tedrica que
asi se les reconoce, se impondria normativamente a través de los intersticios
que la ley siempre deja a la creacién judicial ®, en el caso de no estar ex-
presamente consagrada en la ley. Roscoe Pound, el mas eminente teorizador
de esta escuela, agrupa los numerosos intereses sociales en las siguientes
seis categorias: interés social en la seguridad general, interés social en la
moralidad general, interés social en la seguridad de las instituciones, interés
social en la conservacién de los recursos nacionales, interés social en el
progreso general e interés social en la vida individual *°,

Dejando de lado la imprecisién teérica de ciertos aspectos de esta cons-
truccién doctrinaria (v. g., la contraposicién entre intereses sociales y gu-
bernamentales o la exclusién de los intereses individuales que retornan par-
cialmente, con retorno, por lo demds, forzoso, en la {ltima categoria), el
instrumento sociologista no suministra ningln criterio de prelacién entre
estas categorias cuando los intereses de dos de ellas Ilevan a soluciones opues-

* Ver una clasica sintesis de la posicién, en Epwin W. PaTrERsoN, Pound’s Theory
of Social Interests (hay traduccién castellana, editorial Losada, Bs, As., 1951, Biblio-
teca del Instituto Argentino de Filosofia Juridica y Social), en e! volumen Inter-
pretations of Modern Legal Philosophies, New York, 1947) ; y su Jurisprudence, pp.
518 a 527, {Brooklyn, 1953, The Foundation Press).

* Ver Roscor Pounp, 4 Survey of Social Interests, en Harvard Law Review, t.
57 afio 1943,
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tas '*; con lo cual la opcién judicial, como cosa del arbitrio libre de todo
canon, contiene el riesgo de una deformacién de la realidad viviente en la
medida en que no se la remite a un hecho inherente a la opcién misma
para darle apoyo. Buscarle apoyo en hechos extrinsecos a la propia opcién,
como son los intereses tabulados en aquellas categorias, por importaate que
resulte para completar la decisién judicial, no libera al arbitrio de 1a incer-
tidumbre precisamente por ser arbitrio. Asi el caso judicial de nuestro ejem-
plo, si fuera subsumido bajo el interés social por la seguridad de las institu-
ciones, determinarfa un fallo como el de nuestro juez de 12 Instancia con su
alcance deformante; y si fuera subsumido bajo el interés social por la mo-
ralidad general, determinaria un fallo concordante con el de nuestra Camara
de Apelaciones.

Por otra parte, si el litigio girara en torno de un interés individual no
comprendido entre los diversos intereses sociales o en torno de un interés
gubernamental tampoco ali comprendido, el instrumento sociologista re-
sulta inoperante,

f) La egologia existencial —El instrumento egolégico se afirma sobre
una interpretacién de la justicia como entendimiento societario. En cuanto
substrato de un sentido, el entendimiento societario se produce al ser lag
actitudes de cada cual para los demds, lo que los demis esperan de cada
cual; con lo que cada cual entra, sin fricciones, en la integracién del pro-
yecto existencial de la vida personal de los demds. Y en cuanto sentido de
ese substrato, reconocido como justicia, el entendimiento societario radica
en la séxtupla posibilidad de que haya orden y no ritualismo, seguridad y
no inseguridad, poder y no opresién, paz y no discordia, cooperacién y no
masificacién, solidaridad y no aislamiento, porque la justicia tiene que ser
alguna de esas cosas al refractarse en el cerrado plexo axiolégico de los va-
lores de alteridad que la modalizan. En cuanto substrato y en cuanto sen-
tido, el entendimiento societario queda visto, asi, por su anverso y por su
reverso, con la trascendencia, mds arriba ya sefialada, que la vida, siendo
libertad, le otorga al ser asumida como libertad. Por eso el estar conforme
con la vida que se hace es un supremo valor colectivo, si esa conformidad
significa que lo que se hace es también lo que debemos hacer.,

Sin duda, es dificil saber qué es la justicia; lo demuestra un fracaso de

2 Jurro Cuero RUA, El “Common Law”, esp. cap. IV, (Buenos Aires, 1957,
ed. La Ley), sefiala con claridad superlativa, en un completo anilisis tedrico, este
punto muerto dcl sociologismo ecléctico.
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2,400 afios de anélisis filoséfico. Y parece igualmente dificil saber qué son
cada uno de los seis valores bilaterales que la acompafian en plexo y en los
que ella se refracta de manera tal que cada uno admite una doble afirma-
cién de este tipo: “la justicia es paz” y “la paz es justicia”. Por el contrario,
es facil, casi infalible, establecer si una situacién concreta es mas o menos
justa o valiosa que otra, cual si la vivencia de “un mejor o peor” poseyera
en estos casos una proximidad que la del “qué” no tiene. Husserl nos
ha ensefiado ** que lo que no es la radical “pertenencia” de cada yo, que
lo “ajenc”, esto es, el no-yo, se constituye sobre dos especies de vivencias
inequiparables, a saber: la de las cosas, cuya vivencia simplemente las ex-
plicita de acuerdo 2 si mismas y en donde la explicacién avanza sin saber
hacia que consistir va, porque la vivencia no tiene en si ningin qué pre-
constituido; y la de los alter ego o préjimos cuya explicitacién avanza en
una direccién fija, porque estdn originariamente pre-constituidos en la
vivencia como ¢gos, a mi imagen y semejanza, Esta profunda diferencia
vivencial no empece a que, en ambos casos, la constitucién originaria sea
la de un gué (alli una cosa y aqui un quien), el cual resulta fundante y
previo al pronunciarnos acerca de la existencia objetiva, en lo siguiente:
para saber que existe algo determinado, han de concordar la existencia del
dato con el consisiir de algin qué; si concuerdan, diremos que existe eso
(por ejemplo, que existe un pajaro); y si no concuerdan, diremos que no
existe un pajaro, que es otra cosa lo que existe. La vida estd, asf, compelida
a hacerse cuestién de ambas cosas, de la existencia del dato y de su con-
sistir, para no quedar enclaustrada en el d4mbito subjetivo de su “pertenen-
cia” radical; el gozne de toda extraversién, de toda intencionalidad tras-
cendente, es la pregunta por el “qué”’ y por eso ésta se impone a la inteli-
gencia como una cuestién necesariamente previa.

Pero nada parecido nos dice Husserl acerca de la constitucién de lo
que es “pertenencia” del yo. Sin embargo, el asunto nos resulta decisivo.
La vida no puede hacer cuestién acerca de su propia existencia; ya lo ad-
virtié Descartes con su justamente célebre apotegma “pienso, luego existo”.
Ademas, como mi propia vida vive su gué —y en rigor, todos sus qué, segin
lo ha sefialado Husserl—, huelga que las vivencias que a mi se refieren
estén pendientes de constituir mis gué. Carece de sentido constituir, para
vivir, un consistir en el gue ya se esti, precisamente por vivirlo. Y como la
vida es libertad, opcién, el plano originario de las vivencias que a mi mismo

® HusserL, Meditations Cartésiennes, cinquitme méditation (Paris, 1931, ed.
Armand Colin).
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apuntan, viene a ser directamente el de “lo mejor o lo peor” que corres-
ponde a la opcién con que la libertad se fenomenaliza. Como todos los
valores de su plexo y como todos los valores de conducta y acaso también
como todos los valores sin discriminacién, la justicia es un mejor frente a un
peor; claro estd, un peculiar mejor, La justicia carece de un qué constitu-
tivo originario, por mucho que esto repugne a un pensamiento de cufio cos-
molégico. En la justicia no hay una objetividad entitativa, simo una obje-
tividad apreciativa porque sélo esto intenciona la vivencia en que emecrge.
A su respecto, el qué cs una construccion ulterior y fundada, no previa y
fundante, porque la vida no hace cuestién, con ella, de nada que no sea,
en parte al menos, la vida misma que se esta viviendo. Si decimos que algo
es justo, es sobre la base de ser mejor que otra cosa, de ser mas justo que
otra cosa; y en csto lo “mejor” o lo “mas qué”, es lo determinable de que
se hace cuestién; que no lo “justo” a secas, que ya va vivido por ser un
modo de la propia vida, a saber, el modo coexistencial cuyo “mejor” es el
entendimiento socictario. Lo justo a secas es algo que para la vida no es
cuestién ni puede serlo, porque siendo una alternativa, como tal se desva-
nece desligada de su contraposicién. Y el ser una alternativa le viene dc la
vida misma, en cuanto que modo de ella,

Sobre estas bases, frente a una norma legal, el instrumento egologico
se dirige a descubrir la circunstancia genérica del caso, por donde pasa ese
limite entre lo mejor y lo peor, haciéndola la circunstancia arcontica del
campo enunciado por la ley. Si esta circunstancia esta entre las enunciadas
por la ley, ésta resulta de aplicacién lisa y llana en la creacién judicial
como justicia; pero si no lo estd, esa creacién judicial al sehalarla inters-
ticialmente, restringiri el alcance del texto legal a los casos en que ella apa-
rezca (0 en que no aparezca, segun la direccién de su construccidén con-
ceptual} o lo ampliard de la misma mancra. De cualquicr manera, el juez
siempre estard cabalgando sobre el sentido de la actualidad viviente en
cuanto sentido de justicia. Asi cobra plenitud el bello aforismo de don
José Antolin del Cueto, *la ley reina, pero la jurisprudencia gobierna” *3,
La adecuacién de la opcién judicial tiene su canon y su garantia en estar
remitida a la tematizacién de un hecho inherente a la opcién misma, por
lo cual ésta queda ineludiblemente ligada a ese hecho tan pronto como o
tematice. Este hecho es la seguridad con que se advierte, sobre el caso con-
creto, cual de entre varias soluciones es la mds justa, La actitud egoldgica,

* Sobre todo esto, ver Cossio, El Derecho en el Derecho judicial, cap. 1V; y
Teoria de la Verdad juridica, caps. V y VL
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al buscar su fundamento en el caso mismo, permite de por si superar toda
deformacién y toda inoperancia técnicas.

En el caso judicial de nuestro ejemplo, su circunstancia arcéntica, la que
lo exhibe en su peculiar sentido, es, obviamente, el hecho de las nuevas
nupcias contraidas por la esposa comprometida en un juicio de divorcio
pendiente de decisién judicial. El fallo de la Camara de Apelaciones, al
tenerla en cuenta, viene a decir que el articulo 607 del Cédigo no es apli-
cable cuando se da semejante circunstancia, restringiendo con ello el al-
cance literal de la norma legal y haciendo justicia de verdad, esto es, jus-
ticia en correspondencia con la realidad como entendimiento societario.
Fn cambio, el fallo del 1* Instancia, proyectado a la realidad viviente,
perturbaba la paz creando un irritante conflicto entre los esposos litigantes;
y, ademas, en cuanto acto de poder del juez, resultaba un acto de opresién
para el primer marido porque el magistrado no inculcaba de ese modo nada
convincente para nadie. En efecto; podria argiiirse con exactitud, que el
fallo de primera instancia incrementaba la seguridad situacional de la esposa.
Pero el articulo 607 no esta para aumentar su seguridad, sino para impedir
que quede sumida en la inseguridad, como lo comprueba la jurisprudencia
reinante que deniega la pension alimentaria cuando la esposa tiene sufi-
cientes bienes propios. En nuestro caso, para la esposa no era un problema
de verse sumida en la inseguridad, porque ya su segundo matrimonio le
otorgaba el mismo amparo marital que podia emanar del primero. Bajo
esta luz, la contraposicién seguridad-inseguridad tiene un sentido muy di-
ferente al del mero aumento compulsivo de la seguridad; y es esta diferencia
la que permite comprender que la sentencia de primera instancia resultara
opresiva para el primer marido en cuanto que, como superacién de un
conflicto, no inculcaba nada vigente en nuestro entendimiento societario,
ni lo podia inculcar: esta sentencia aumentaba la seguridad de la esposa
porque ésta quedaba amparada por ambos maridos; es decir, que consa-
graba un status de amparo en favor de la esposa que se divorcia y se vuelve
a casar, superior al que tiene la esposa que se divorcia y no se vuelve a
casar; lo cual significaria un desentendimiento societario dentro del mé-
dulo monogamico con que vivimos y nos entendemos; de ahi su falta de
fuerza de conviccién. Por eso semejante status de mayor seguridad para la
esposa litigante, era injusto al no resultar un “mejor que...” como enten-
dimiento societario. La doble proteccién concedida a la esposa que se vuel-
ve a casar era, como solucién, peor, comparada con la proteccién simple
que se concede a las esposas que no se vuelven a casar, porque éstas quedan
en inferiores condiciones que aquélla a pesar de que su comportamiento

Revista de la Facultad de Derecho de México, N° 30, México, 1958



www.carloscossio.com.ar

TENDENCIAS ACTUALES DEL DERECHO 35

corresponde mejor a las exigencias ambientales de entendimiento en que
queda situada la mujer que se divorcia.

6) CONDICIONAMIENTO DE LAS TENDENCIAS
QUE ACTUALIZA EL MUNDO SOGIAL

Mis importantes todavia son las tendencias que gravitan en la actuali-
zacion del Derecho, como consecuencia de lo que prevalece como orientacion
econdmica, social, politica, técnica e ideoldgica en un momento dado y que,
de modo espontanco e insensible, altera el entendimiento societario originan-
do una nueva manera de entenderse.

No vamos a seguirlas en su influjo, ni siquiera con ejemplos ilustrativos.
Basta tener presente que todo ¢so se condensa como opinién piblica y que
la opinidn piiblica estid templada por una emocién que es tributaria, a la
vez, de lo que se ha vivido como historia, de lo que es problema o urgencia
en el presente, y de las perspectivas que como porvenir abre la opinién
técnica.

En cambio, si nos toca destacar que, cualquiera sea el contenido de una
tendencia semejante, su actualizacién no depende solamente del contenido
mismo, Depende, en mayor medida, del engaste que este contenido tenga
en ¢l mundo social donde se hace presente, porque este engastamiento, ac-
tuando a modo del muelle que sujeta un clistico, le permitird o lo privard
de aprovechar esa fuerza de conjunto que se radica en ta sociedad como un
todo y solamente en ella.

Tres de estos engastes reclaman peculiar atencién en la sociedad con-
temporinea,

a) La conservacién del poder—La sociedad, clertamente, no tiene otra
existencia que la de los individuos que la componen. Pero esto no significa
que la sociedad sea un conglomerado de individuos sueltos, al cual podamos
referirnos como a un pufiado de municiones; ni tampoco que la sociedad
sea un recipiente hueco, dador de un {nico centro de gravedad al liquido
que se le vierta y en donde éste, con plicida uniformidad, se reparte por
igual en todas direcciones con la misma presién. Por el contrario, la sociedad
se organiza espontaneamente creando diversos centros de poder de dife-
rentes potencias y distintas jerarquias, que entran en multiples relaciones de
fuerza en la forma de un equilibrio permanentemente inestable. Ejemplos de
estos centros de poder pueden verse en el Estado como gobierno, cada vez
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mas poderoso en el mundo moderno; en las iglesias, otrora supremas pero
todavia poderosisimas; en los sindicatos, con posibilidades de poder incon-
trarrestable; en el periodismo, casi soberano en el siglo XIX y hoy visible-
mente declinante; en la banca por su control del crédito; en los consorcios
industriales; en las universidades cuando alcanzan cierto fundado prestigio;
en las fuerzas militares cuando se trazan una Orbita diversa del gobierno
civil; en las logias v en general en toda asociacién que se defina por sus
intereses de grupo. Estos centros de poder estdn dando situacién politica al
individuo dentro de la sociedad, por la participacién que éste tiene en
cllos, en cuanto que la suprema defensa que un individuo tiene respecto
de la sociedad depende del apoyo que le otorgue algiin grupo social. Frente
a la sociedad, el individuo aislado estd inerme.

Ahora bien; el poder infunde o inculca espiritu contando con la fuerza
en este juego. El poder es este traspaso espiritual con el cual un espiritu
toma posesion de otro y que sirve para superar un conflicto, dominandolo,
al tomar posesién del conflicto, Pero este origen espiritual del poder no lo
deja ajeno a la fuerza, pues si la dominacibn es, en 0lltimo término, represién
por la fuerza, la fuerza es ratio —la d¢itima ratio— si se ajusta a los términos
del conflicto que, para dominarlo, encara, habiendo, por consiguiente, in-
culcacién en la fuerza como ratio ™, La paradojal cuestién se aclara con
esta decisiva observacién: Cuando un contenido espiritual como ideal real,
estd en expansién, ese contenido es predominante, esto es, esti dominando
desde antes, por anticipacién, es en eso mismo pre-dominante, Y siendo asi,
no es extrafio que el poder pueda inculcarlo atn con actos de fuerza, por el
mero hecho del ejercicio de ésta. No resulta absurdo entonces que la fuerza
del poder sea el poder de la fuerza.

Pero esto mismo explica lo que ocurre cuando el poder declina, cuando
los centros de poder poco o nada tienen ya para inculcar. En esta situacidn,
al revés, el uso de la fuerza esti otorgando poder a las instituciones que la
ejercitan, ahora sélo para sostenerse en sus posiciones. “Por eso estd en la
légica social del poder, que los grupos que lo detentan no se avengan a
perderlo sin hacer resistencia™ 5.

Todo esto hace ver que cualquier célculo sobre las tendencias que pue-

¥ Sobre todo esto, ver Cossio, Los Valores juridicos, cap. 111, en Anuario de
Filosofia del Derecho, t. IV; Madrid, 1956, ed. Instituto Nacional de Estudios
Juridicos.

¥ Cossfo, La Politica como conciencia, pag. 240; Buenos Aires, 1957, ed. Abeledo-
Perrot.
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dan actualizarse en el Derecho, debe proyectarse sobre una consideracién
de la distribucién de la fuerza entre los diversos centros de poder que estén
afectados por el cambio; y ello no sdlo como un balance del poderio de
los grupos antagénices, sino también por la resistencia que vayan a oponer
quienes meramente traten de conservar un poder que les permite conser-
varse en sus posiciones.

b) La actualizacion a través de estructuras.—Este aspecto de la cuestién
es de capital importancia para la sociologia juridica, aunque desgraciada-
mente no sea asunto de explicar con sencillez. Ensayemos de hacerlo visi-
ble sobre un escorzo.

La estructura de la produccién econémica, antes de que apareciera el
capitalismo, consistia en la produccién manufacturada de una mercancia M
(por ejemplo, un novillo en estado o un carruaje), la cual se convertia en
dinero D al venderse en el mercado, sirviendo este precio para adquirir otra
mercancia M. Estos simbolos M-D-M muestran la peculiar direccién y la
permanente fuerza que, por razones de estructura, gravitaban sobre los in-
dividuos comprometidos en el proceso de produccién condicionando sus
intenciones individuales como si se tratara de un horizonte al cual no podian
eludir. Esta estructura significaba que la produccidn en conjunto se regulaba
por el consumo, pues careceria de sentido que quien producia un novillo
(M) y lo vendia en el mercado por un precio {D}, invirtiera ese dinero en
comprar al precio de mercado otro novillo (M) igual al que acababa de
vender. Lo invertiria en comprar otras mercancias (M) que necesitaba para
su consumo o uso personal, por ejemplo diez corderos o un arado. El mo-
vimiento de la produccién no habria de producirse, si hubiera de moverse
por la adquisicién de una mercancia que ya se tenia, quitando al intercambio
toda utilidad por falta de sentido. Mientras estuviera dada esta estructura
M-D-M de la produccién, toda actualizacién emergente del esfucrzo indi-
vidual tenia prefijada una cierta direccién calculable por la estructura
misma y no por los deseos ¢ anhelos personales, ya que la estructura, pre-
sente como circunstancia, resultaba superior e independiente de las volun-
tades individuales, circunscribiendo las posibilidades de opcién de éstas.

Cuando adviene el capitalismo, la estructura de la produccién se mo-
difica fundamentalmente. Ahora es el caso de que alguien comienza dispo-
niendo de una suma de dinero D ({por ejeraplo, $100,000) ; con ella produce
una mercancia M (por ejemplo, un carruaje), a la cual la vende en el
mercado para obtener nuevamente dinero 1. La estructura, por lo tanto, es
D-M-D. Ahora es claro que el proceso de la produccidén no se regula por el
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consumo, sino por el deseo de obtener méas dinero como ganancia, pues ese
proceso asi estructurado no se moveria por carecer de sentido, si la venta
del carruaje sélo hiciera recuperar los $100,000 que ya se tenian al comien-
zo. Ahora el dinero funciona para obtener més dinero, en un horizonte
abierto y sin término. Y otra vez vemos cimo la estructura, presente como
circunstancia —por lo tanto superior a las voluntades individuales e inde-
pendiente de ellas al circunscribirlas en sus posibilidades de opcién—, esti
fijando por anticipado una cierta direccién, a toda actualizacién emergente
del esfuerzo individual; direccidén calculable por la estructura misma en
cuanto que condicionada por ella .

Ahora bien; computar la estructura dentro de la cual los seres humanos
actualizan un determinado esfuerzo, resulta indispensable cuando se quiere
senialar las tendencias actuales del Derecho, Esta actualidad es, por fuerza,
una actualizacidén; y acabamos de ver que para la actualizacién no bastan
los deseos y anhelos individuales; es imprescindible que a estas apetencias
se les ofrezca una opcién posible dentro del horizonte en que estin proyec-
tadas; y ello depende fundamentalmente de la estructura gue tiene su cir-
cunstancia. El Derecho, por ser entendimiento societario, vive en la forma
primaria de un asentimiento o consenso colective que lo presenta como cum-
plimiento espontaneo, el cual es la base para comprender todo lo demais
que aparece en la experiencia juridica, incluso el delito. Y es precisamente
este caricter plurindividual que tiene todo consenso colectivo, lo que obliga
al jurista a habérselas con la psicologia del hombre medio; no con la psi-
cologia del santo, ni del mértir, ni del héroe, las cuales si bien sirven para
poner en tensién las valoraciones vigentes, no le otorgan a éstas su existencia
efectiva. Por eso es inutil y pueril esperar de la sola psicologia del hombre
medio; un cambio de rumbo fundamental en la actualizacién del Derecho;
esta psicologia tiene un repertorio preestablecido de respuestas, que seran
mas o menos las mismas mientras aquélla se despliegue en las mismas con-
diciones estructurales. Por eso para hablar de tendencias modificatorias del
Derecho, es necesario que la modificacién afecte a la estructura que con-
diciona la vida juridica que habria de ser supiantada. Sin esta afectacidn
no puede haber una tendencia juridica que esté actuando, por mas que
abunden anhelos y deseos individuales. En cambio, alterada la estructura,

*® Un anilisis a fondo de estas dos estructuras M-D-M y D-M-D, puede verse en
Paur M. Sweezy, Teoria del desarrollo capitalista, cap. IV, (México, 1945, Fondo
de Cultura Econémica), con detenido examen del descubrimiento marxista al res-
pecto,
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el mismo repertorio de respuestas del hombre medio toma otro rumbo con-
sonante con ella y fundado en ese repertorio, sin caer en la utopia de que
se transmute en santo, martir o héroe,

Ast se explica el fracaso del remedio “moralista” al que han apelado
desesperadamente todos los gobiernos occidentales, con motivo de la desar-
ticulacién econémica que sobreviene después de la segunda guerra mundial,
cuando la inflacién desata un vertiginoso desequilibrio entre los salarios y
el precio de las mercancias elementales. Desde que los productores de ali-
mentos, por ejemplo, actitan con la psicologia del hombre medio y en cuan-
to ellos se desenvuelven dentro de una estructura cuyo sentido es la mayor
ganancia de dinero, es inatil pedirles que detengan la elevacién del precio de
esos productos por un acto espontineo de “moralidad”, determinado por
una razon de bien piblico o de bienestar social, No hay motivacién moral
que pueda ocasionar semejante efecto colectivo, no ya por suponer una de-
bilidad en las fuerzas morales, sino porque la moralidad estaria actuando
fuera de 6rbita, es decir, porque se pretenderia que la moral actuara donde
la moral no puede actuar, Nadie duda que si todos los hombres fueran tan
santos como el Pobrecillo de Asis, la cuestién social estaria resuelta desde
hace siete siglos. Pero no es un problema de santos, sino de hombres con
una dimensién media muy diferente. Y la inica manera de aprovechar la
espontaneidad de esta dimensién media, es hacerla jugar en una estructura
que, como circunstancia, la condicione de otro modo. Por eso hablar de las
tendencias actuales del Derecho, significa hablar de una modificacién de
estructuras sociales; sin ello, sélo se habla de deseos y anhelos, pero no de
una realidad histérica !* como tendencia juridica.

" Un caso de especial interés para el Derecho politico del mundo contemporaneo,
que he estudiado largamente en mi libro La Politica come conciencia, pags. 55 a 92,
{ed. cit.), concierne a la crisis que afecta 2l Poder Legislative de cufio anglo-norte-
americano que se universaliza en la civilizacion en el siglo XIX. Esta institucién estd
destinada a consubstanciarse con la democracia como sistemna de vida, hasta el punte
que la desaparicién del Parlamento popular significaria la desaparicién dc la demo-
cracia en conjunio. Y en la medida en que el Estado democritico es un Estado de
partidos politicos, el Parlamento como institucién es el punto donde se unifican la
politica v el gobierno democraticos,

Ocurre, sin embargo, que la institucién estd afectada de una creciente ineficacia
institucional, superior a la voluntad de los hombres para remediarla dentro de la es-
tructura con que la conocemos. El hecho de su esterilidad comienza a cundir ya
como caricatura en la opinién phblica de todas partes; y nada mejor que esto pre-
ludia una desaparicidén socioldgica por desprestigio, a corto plazo.

La ineficacia deriva de una visible antinomia. Por un lado, el caraicter inter-

p—4
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¢) La politizacion de la verdad.—Entre los diversos factores que pro-
mueven el movimiento de la historia, la verdad es uno de ellos. No ha sido
nunca el mis importante y acaso nunca llegue a serlo; pero se ofrece con la
caracteristica de ser un factor constante en ese movimiento, Por eso merece
que se lo considere en forma especial, al hablar de las tendencias actuales
del Derecho. Y ello tanto més cuanto que, con el progreso de las ciencias,
cada vez se acent(a en el hombre contemporanee la apetencia de reglar su
vida por la verdad.

Para hilvanar esta reflexion, tomemos un caso muy ilustrativo. Sea el
que se refiere a la defensa institucional de la familia, a partir de la idea de
que la familia es algo asi como la célula social de cuya salud depende la
salud de la sociedad misma, La idea constituye hoy un verdadero estribillo
de politicos y juristas, cada vez que se agitan cuestiones como la implan-
tacidén del divorcio o la proteccién del nifio frente al desamparo que le crea
la concentracién industrial de las grandes urbes.

La idea es cientificamente exacta; s6lo que no actila en concreto como
fuerza operante dentro de los limites con que la ciencia la convalida. En la
Republica Argentina, por ejemplo, debido a la tradicién colonial que to-
davia gravita intensamente y debido también a la educacién en colegios
catélicos recibida por las clases dirigentes, se sobreentiende, cuando se ha-
bla de la familia, que se trata de la familia catblica, Es decir, que todo
lo que contravenga a la teorfa de la Iglesia Catdlica sobre la familia, ya
estaria afectando a la célula social.

Naturalmente que basta pensar en la existencia de paises no catélicos,
dende el mismo problema se presenta sobre la misma idea que entre nos-
otros, para advertir que la fundamentacién estd alterada por factores ajenos
a la verdad y que la verdad ha sido asociada a otros intereses del medio
social para servirse de ella en el sentido de su banderia, De la misma manera,

vencionista del Estado moderno, que obliga a dar respuestas afirmativas a un con-
junto tan variado de problemas técnicos, que no hay ya hombres conocedores de
todos ellos. Y por otro, la mediccridad general de los diputados exaltados a su
funcién sobre la base de los méritos partidarios de cardcter proselitista, base inelu-
dible que se acentfia con la mera vigencia de la idea democratica, por cuanto en
este proselitismo radica la existencia misma de un partido y para éste su propia
existencia ticne que ser computada con preferencia a toda otra cosa. La actual es-
tructura institucional tiende a anular, ya la existencia de un partide, ya la eficacia
de la representacién partidaria de diputados. En el referide libro he sugeride una
solucién —a mi juicio la nica solucién— de tan tremendo problema, sobre la base de
configurar las actividades politica y legislativa del Parlamento, de diversa manera,
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seria suficiente pensar que la Replblica Argentina, socialmente considerada,
es cosa diferente vista desde arriba o vista desde abajo; es decir, vista desde
las clases dirigentes con su tradicién colonial v su educacidén catdlica, que
vista desde ese mundo proletario, hoy ya mas numeroso que el anterior, cuya
tendencia a apartarse de la Iglesia actia desde la crisis del capitalismo ori-
ginario, en la medida en que la Iglesia, por su estructura econdmica de
rentista, es una Institucién capitalista ella misma que no se acomoda a la
estructura del moderno capitalismo industrial del empresario '*. También
asi advertiriamos la misma alteracién de fundamentacién mas arriba se-
nalada.

Si nosotros nos limitiramos a lo que la clencia dice, fijando el alcance
de la metifora de que la familia es la célula social, habriamos de decir
aproximadamente lo siguiente v nada mas: Todo individuo tiene el sen-
timiento de pertenccer a una comunidad; esto es una verdad existencial en
razon de que la existencia humana es coexistencia. El sentimiento comu-
nitario en general, en si mismo, antes de estar referido a esta o a aquella
comunidad, es una aptitud o vocacién humana porque el individuo como
tal sblo se realiza en comunidad y mediante participacion en ella; por eso
esa realidad funcional que es la sociedad, no teniendo otra existencia que
la de los individuos que la componen, se levanta sobre aquel sentimiento
y de él depende.

Ahora bien; la circunstancia primaria que ese sentimiento encuentra
para comenzar a actualizarse y tomar cuerpo, hmpuesta con antelacién a
toda otra ya por la propia debilidad biolégica del infante, es la asocia-
cién familiar. Alli comienza la comprensién del préjimo como miembro de
mi propia comunidad, para extenderse mas tarde, con otras dimensiones
y otras tonalidades, a la comunidad de un mismo caserio, de una misma
ciudad, de una misma regién, de un mismo Estado, de una misma nacién
y acaso de una unica Humanidad. La familia es, sin duda alguna, el punto
de partida de esta integracién de la vida humana, que la lleva a la plena
realizacién de lo que fuere su destino personal. Pero lo importante en esta
trayectoria, es que la familia resulta insustituible como punto de partida.

En efecto. Podemos admitir que un nifio, en un orfelinato perfecto —y
es cosa muy problematica la existencia de orfelinatos perfectos—, puede
recibir mejor cuidado fisico que en un hogar {por ejemplo, agua caliente
diaria para bafiarse), asi como también una mejor instruccién intelectual.

® Sobre el punto, ver Cossio, La Politica como conciencia, ed. cit., paes. 96
a 115,

Revista de la Facultad de Derecho de México, N° 30, México, 1958



www.carloscossio.com.ar

42 CARLOS COSSIO

Pero jamas el orfelinato puede equipararse a la familia en Jo que concierne
al desarrollo de su vida afectiva, por lo que en ello ponen la madre, el
padre, los hermanos, los abuelos, los tios, los primos y las amistades fami-
liares. Y esto es lo decisivo porque la emocién es la fuente principal para
comprender la vida propia y la ajena, la historia y la sociedad, en cuanto
que captamos con el sentimiento el nicleo de todo valor. En esto radica
la funcién elemental o celular de la familia; y no puede ir mas alld de
esto, de acuerdo a la verdad cientifica, la defensa de la familia como célula
social, Lo cual no significa, por cierto, que sea la familia tal como la con-
cibe la Iglesia Catélica segiin sacramentacién y sélo ella; ni siquiera, tam-
poco, que sean sblo los padres bioldgicos quienes pueden dar calor fami-
liar a la extraversién intersubjetiva originaria del nifio, pues los padres
adoptivos pueden hacerlo igualmente bien si son seres que conviven con
afecto y buen ejemplo. De la misma manera, la existencia del divorcio no
es una cuestién que se identifica con la funcién celular de la familia, en
el sentido de que ¢l divorcio de por si y siempre, destruiria esta funcién;
pues sin contar el caso de que el divorcio por mutuo consentimiento, tra-
tindose de un matrimonio sin hijos, presenta una situacién vital muy di-
ferente a la que presenta un matrimonio con hijos —tan diferente, que
para no ver la diferencia se necesita ser muy racionalista y razonar sblo
con “principios”, en vez de razonar con la realidad—, sin contar casos de
esta especie, la verdad es que ordinariamente los cényuges llegan al divor-
cio cuando ya la funcién celular de la familia estd destruida desde tiem-
po atras *°,

La familia es algo socialmente importante en grado superlativo y tiene
una funcién celular insustituible, en cuanto es, para el nifio, la circuns-
tancia originaria méas llena de posibilidades radicales y el horizonte mas
rico en matices profundos, en lo que concierne a su futura personalidad
social; y ello en razén de la via emocional con que la familia nos abre a
la comprensién del préjimo, Admito que para la constitucién de la perso-
nalidad individual de alguien, un verdadero maestro cuenta méas que la
familia, como lo comprueba el conflicto generacional entre padres e hijos
que casi toda familia encuentra en su seno cuando los hijos entran en
la posesién de su propia personalidad. Pero en lo que concierne a su per-
sonalidad social, a la comprensién del préjimo con que deben integrarse,
a la aptitud para reconocer su calidad de partes en un destino comin, la

¥ Ver CarrLos GARBER, El divorcio en el Derecho Internacional Privado, en
“La Ley”, tomo 78, Buenos Aires, 1955. ’
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familia es la iniciacién insustituible e insuperable. Esta es su verdadera
funcién celular, la cual basta y sobra para defenderla por si misma, frente
a toda eventualidad de disloque en este mundo del siglo XX en que la
civilizacién sufre una de sus reacomodaciones mas trascendentes,

Pero defender la funcién celular de Ja familia rodedndola de otros
requisitos y dandole otro alcance, cual si esa funcién comin a cualquier
tipo de familia fuese, en rigor, sélo lo que acerca de ella dice una determi-
nada doctrina social o religiosa, es usar la verdad en beneficio de una
ideologia y comprometeria con parcialidad en la suecrte que esta ideologia
corra en su lucha por el poder politico. Naturalmente que tamafia poli-
tizacién de la verdad significa ocasionar una fuerte perturbacién en el
entendimiento societaric —y a veces, incluso, méas perturbacién que bien—,
en cuanto que el entendimiento societario indefectiblemente se empafia
y dificulta si no se sabe vivir de acuerdo a la verdad.

Sin embargo, el juego de la verdad en la politica social estd destinado
a csta politizacién, por cuya virtud de mil maneras otros intereses la enla-
zan y la complican, subordinandola a las luchas de banderias. En la me-
dida en que en Ia historia, ademas de la verdad, pesan otros factores mds
poderosos que ella; y en la medida en que alli no se trata de la verdadera
verdad stno del valor vital de la verdad, aquella politizacién es una fatali-
dad en la actualizacién del Derecho que condena a éste a estar siempre
retrasado respecto de su vocacién por un perfecto entendimiento societario.
Sélo el dia que la politica tome otro sesgo por el papel que en ella se
asigne a la verdad, sélo cuando la verdad politica signifique una politica
de la verdad, sélo entonces el contenido de las verdades podrin guiarnos,
mucho més que ahora, en el dificil cilculo o vaticinio cientifico concernien-
te a las tendencias actuales del Derecho,

De cualquier manera, el hombre en general y el jurista en particular
no van a dejar de formularse esta pregunta, porque el Derecho avanza
moviéndose hacia su actualidad. Pero conviene saber que, para la respues-
ta, no basta sefialar anhelos ¢ deseos colectivos ni necesidades populares,
con ser, sin duda, factores de realidad indispensables. Quien dé una res-
puesta tiene que comenzar encuadrando estos factores dentro de la situa-
cién social que los estd condicionando en su viabilidad ambiental, a fin de
poder ponderar las chances (sic) efectivas de hacerse realidad juridica que
ellos tengan. Tal condicionamiento, dentro de la evolucién normal que
quepa en un ordenamiento juridico subsistente al automodificarse, depen-
de del engaste social que ofrezca el problema en cuestidn, segliin cual sea
la fuerza de los centros de poder que resulten comprometidos, segin la
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estructura que quede afectada y segin la potencia de la verdad que esté
en juego; y depende también, no en escasa medida, de la conciencia cien-
tifica alcanzada por el asesoramiento juridico que actda permanentemen-
te en ello,

Como he dicho, este planteamiento corresponde a la actualizacién del
Derecho como fenémeno de evolucién dentro de un ordenamiento juri-
dico que, subsistiendo, se modifica de acuerdo a lo que él mismo provee
para modificarse. Que si se tratara de hablar de las tendencias actuales
del Derecho sobrevinientes por via revolucionaria, entonces nuevas glosas
habrian de agregarse a propésito de cada uno de los tépicos estudiados.
Pero en verdad eso significaria sefialar ante todo, como tendencia actual,
la inminencia de una revolucién.
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