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PROLOGO

Esta obra constituye la continuacién de nuestra Filo-
sofia del derecho —Tomo I «Definicién y fines del dere-
cho» (2 ed. 1978, ed. castellana 1979)— que se supone
ya conocida por el lector. Pero como ello no es obligato-
rio, he aqui un resumen muy breve del contenido del
primer-tomo. Lo voy a tomar prestado de la recensién que
de él'publicé J. Aguilar y Morifieras en la «Revista Amie-
ricana de Ciencias Juridicas» (1976, p. 37)— aunque, sal-
vo'en su final, esta recensién sea seguramente demasiado
elo'giosa' Hagamos notar que versa sobre la primera edi-
cién del libro, a la cual la segunda aporta numerosas
correccmnes

«I. Nos llega de Paris un nuevo manual gue no se
parece a los habituales modelos del género.

Suelen ser estos meras compilaciones, cuyo valor se
mide por el volumen de su indice onomdstico. Hdbitos
estos heredados de la Escoldstica o de la ciencia alema-
na. Pues la teoria juridica alemana, que no ha perdido su
prestigio y que nos sirve de pauta, ademds de ser gusto-
samente nebulosa, se halla sobrecargada de erudicion.
Celebro por eso que de la patria de Moliére y de La Fon-
taine nos venga algo menos pedante.

No es que yo dude de la extension de la cultura de
Michel Villey. Sus articulos publicados en la revista fran-
cesa «Archives de Philosophie du Droit», su excelente
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MICHEL VILLEY

«Formation de la pensée juridique moderne» y, so-
bre todo, sus dos tomos de «Essais», que son sus me-
jores obras, la tienen bien probada. Pero en este- «Ma-
nual» ha desaparecido ese bagaje. Aqui ya no se cita en
cada pdgina a Kelsen, a Hart, a Alf Ross o a Hohfeld.
Claro que Villey escribe en su «Critique de la pensée ju-
ridique moderne» (pdg. 17), que «la vocacion del filésofo
es liberarse de la opinién». Y que el medio de desemba-
razarse de ella es apoyarse sobre otras opiniones mds an-
tiguas. Pues aunque la ciencia y la técnica de nuestro
tiempo han progresado y aunque los problemas prdcti-
cos se han de tratar en funcién de las circunstancias del
presente, nada asegura que en filosofia haya de suceder
lo mismo. ' :

Por comsiguiente, este «Manual» pretende ser «cldsi-
co». Segtin la norma propia de la religion progresista de
las universidades modernas, cada autor se cree obligado
a aportar algo nuevo. Tras haber resumido las doctrinas
ajenas, la regla es «superarlas»; construir una sintesis
inédita a la cual haya de unirse el propio nombre. Pues
progresar es la ley de la ciencia. Pero Michel Villey nos
devuelve una filosofia anénima, tal y como era en la Edad
Media; original, en cuanto que se abstiene de tevider a la
originalidad; y andnima, porque es permanente. Explo-
ra una tradicién. ¢Quién sabe? Las modas intelectuales
siguen un movimiento pendular. Ciertos signos sugieren
que hoy se vuelve a sentir de nuevo la necesidad de una
cultura cldsica. Tras el triunfo de los «modernos», como
dicen nuestros amigos los historiadores de la literatura
francesa, se anhela un retorno a los «antiguos». Luego lo
que tiene asi mds posibilidades de durar, si es que vuel-
ve a ser descubierto, es, pues, la tradicion.

II. Paso a resumir ahora el contenido de este tiltimo
tomo. Estd consagrado al problema de la «finalidad» del
arte juridico. Pues no cabria definir el derecho con rela-
cidn a otras artes —la moval, la economia o la politica—

14



FILOSOFIA DEL DERECHO

sino a condicion de discernir primero su «finalidad» pro-
pia: El conjunto de los principios y de las nociones espe-
cificas del derecho dependerdn asi del fin perseguido,
igual que toda la ciencia juridica.

Sobre este primer punto, Villey confronta «dialéctica-
mente» varios sistemas filosdficos. No se cuida de las
producciones menores de estas dltimas décadas. Otorga
el primer lugar a las filosoftas antiguas. Pero yo tras-
trueco el orden que él ha seguido. Y creo que mds le hu-
biera valido trastocarlo también.

1.° Uno de los principales caracteres de las ciencias,
cuyo prestigio nos abruma, es el de tratar los fines por
pretericion. La ciencia desmonta los mecanismos efecti-
vos de la génesis del derecho, busca sus leyes y describe
las «fuerzas creadoras» de nuestras instituciones, pero
en ningun momento trata de percibir los fines del traba-
jo de los juristas. El positivismo cientifico suprime la
cuestion. A la mayoria de nuestros contempordneos tam-
bién les costaria trabajo el aducir una definicion del de-
recho. Dicha definicidr flota al arbitrio de un hdbito mal
determinado.

Pero por mds que nos entreguemos a esas investiga-
ciones cientificas, es imposible que carezcamos de un fin.
Y es que todo se sacrifica a tal o cual concepcion del sen-
tido de la historia o de la vida...

- 2° Muchos se inclinarian hoy a poner al derecho al
servicio de los intereses colectivos de la sociedad, de la
nacicn o del partido, de la clase proletaria, o de un pre-
tendido progreso colectivo de la humanidad. Este es un
tipo de ideologia muy definido en el siglo XX y que po-
dria encontrar su fuente en el movimiento sociologista.
Es la reduccidn del derecho a la politica.

3.° Pero aun es mds viva la herencia del individua-
lismo moderno, dimanante del nominalismo. La actividad
del derecho tenderia a promover el bienestar del indivi-
duo, sus seguridades, sus goces. Estaria al «servicio de
los hombres»; ¢qué puede haber mds sencillo? Los fines

15
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MICHEL VILLEY

del oficio juridico resultarian entonces asimilados a los
de la economia liberal. El derecho se convertiria en una

- técnica-para- la -buena marcha-del comercio -y-de-la-pro-

duccion. La justicia quedaria olvidada, si no fuera por-
que el .individualismo ha logrado forjar su idea propia
de'la justicia, que se convierte en una persecucion de la
igualdad entre todos los individuos, que estdn provistos
todos de una misma naturaleza y llamados a unas mis-
mas satisfacciones; y en un servicio de los «derechos del
hombre». Con lo que volvemos a encontrarnos aqui con
el objetivo del progreso de la humanidad.

-4.°  Nuestra cultura sigue llevando la huella de la an-
tigua preponderancia de la teologia cristiana. Tendriamos
que hacer algunas reservas sobre la descripcion que Vil-
ley presenta de la moral biblica y de la nocién de «To-
rah», pero dejémonos de detalles. Segiin esa tradicidn, la
principal funcion del derecho (lo cual se hace patente
sobre todo en las doctrinas del derecho penal, pero que
también imperaba no ha mucho en el derecho civil) erd
la de conducir al hombre hacia la virtud.y la de luchar
contra sus vicios. El derecho estaba, pues, sumergido en
el seno de la moral, y uno de los vestigios de esa inmer-
sion es esa formula que lo define como, un conjunto de
«reglas de conducta». Aunque la moral guste hoy de ser
utilitaria y se centre en el servicio de nuestros intereses.

 El autor se muestra critico para con estas maneras
de concebir las finalidades del arte juridico, y aun cuan-
do hayan obtenido el mds vivo éxito ein la Europa moder-
na o contempordnea, las acusa de haber senibrado la con-
fusion entre el derecho y otras disciplinas (moral, politi-
ca o economia).

5° Su esfuerzo apunta a volver a encontrar en la tra-
dicién otro andlisis del derecho: no tendrd mds fin que la
justicia. El jurista no es el ministro de los intereses par-
ticulares, de la virtud o del bienestar de tal o cual indivi-
duo, ni del «Mayor niimero de individuos», ni del poder
o del desarrollo colectivo del grupo. Ni lo es a la vez de

16



' FILOSOFIA DEL DERECHO

todos esos valores, lo cual seria asociar meros contra-
vios, y tampoco significaria nada.

- Entre esas distintas especies de iniereses rivales, el
papei del jurista es el de buscar la mejor relacién, la pro-
porcién mds concebible. Suum cuique tribuere. Mds bien
que el de ser util a cualquiera, el objeto del derecho es
el de repartir las utilidades, el de poner a cada cual en su
lugar. Matiz que puede parecer desdefiable. Pero gque
obliga a preguntarse si toda la organizacion de la ciencia
juridica no dependerd de esta puntualizacion.

K o K
* 7 w

III. Tras este resumen, me arriesgaré a un- juicio.
Para empezar, no estaba yo equivocado al llamar «cldsi-
ca» a la.-doctrina de Michel Villey. Incluso, en una pri-
mera impresion, me apeteceria calificarla de banal. ¢ Pues
qué puede haber mds rancio que ese recordarnos que el
derecho sirve a la justicia? Pero, tras reflexionar, me
siento menos seguro, pues la palabra justicia es muy equi-
voca. ¢Acaso no evoca su uso dominante el utdpico en-
suefio de un porvenir igualitario, de la total libertad del
hombre? '

Ciertamente que no careciamos de estudios sobre la
teoria de la justicia de Aristdteles y de Sto. Tomds. So-
bre la nocidn de justicia aristotélica, nunca olvidada por
completo, se han publicado cantidad de obras. Pero la
mayoria escamoteaban esta definicion del derecho; su
texto ha sido leido, incluso por los juristas, desde el punto
de vista de la moral de la conducta individual. Hay, pues,
algo verdaderamente nuevo, por lo que yo conozco, en el
riguroso andlisis que Michel Villey presenta del to dikaion
aristotélico —esa relacion justa que seria el derecho—.
No me acuerdo de haber hallado en parte alguna ningiin
comentario centrado tan exactamente sobre este término
aristotélico, que se tradujo luego por jus y por derecho.

El mérito de Villey estd, sobre todo, en que lo con-
fronta con las nociones hoy reinantes y en que nos hace
sentir cudn substanciales transformaciones de nuestras
costumbres representaria una vuelta a esta tradicion.

17



MICHEL VILLEY

'En definitiva, este redescubrimiento de la finalidad
del derecho habrd de considerase, mds que como banal,;
como paradéjico. Estamos habituados a hacer del de;;e-
cho una técnica utilitaria al servicio de intereses diver-
sos, manejada por el Estado. Y para nosotros el derecho
es, primero, la legislacion estatal. Bajo el rétulo de histo-
ria del derecho, se describen umas «instituciones», unas
estructuras sociales efectivas. En cuanto a la nebulosa de
«lo justo», el «to dikaion» de Aristdteles, se ha desvane-
cido mds alld de nuestros horizontes. Villey replica que
la necesidad de la justicia —en el sentido de Arz'sto’tele.s—,
y del derecho —en el sentido de los romanos—, sigue
estando presente; que carecemos precisamente de una
buena técnica de arbitraje en los litigios de nuestro tiem-
po, entre el capital y los trabajadores, entre la produc-
cion industrial y la proteccion de la naturaleza, _6111‘7‘61613
finanzas piblicas y la medicina, etc. Y que precisamente
una carencia de nuestra cultura juridica seria esta de ha-
ber extraviado esa filosofia...

Los juristas seguirdn siendo escépticos sobre la con-
clusion, al no estar demasiado seguros de que el derecho
tenga una «causa final» y de que sea indispensable defi-
narla. Yo mismo me habia pasado sin ella hasta ahora.
Pero nuestro eminente colega de Paris anuncia_que, tras
haberse dedicado en su primer volumen a determinar los
fundamentos, «los frutos —una metodologia juridica—
estardn en el tomo segundo». Esperaré, pues, tales frutos.

JoAQUIN AGUILAR Y MORNERAS»,

Voy a desilusionar a mi eminente colega de Lima.
Tampoco aqui va a encontrar nada util. ¢ Escribir yo
una metodologia? Seria presuntuoso por mi parte. Co-
mo modesto profesor que soy, arrinconado entre sus li-
bros y su aula, no me siento competente para ensefiar el
ejercicio de la profesién a quienes la practican. A ellos
les' toca instruirme sobre el tema. - -

Verdad es que, en su mayoria, quienes practican e

18



FILOSOFIA DEL DERECHO

derecho son incapaces de explicarse acerca de su méto-
do. Hay un arte de explicar la practica, de analizar sus
tramites, cuyo secreto no parecen poseer. Que interven-
gan, pues, los profesores: los profesores de derecho, los
metodologistas, los epistemologistas, los 16gicos. Su co-
metido es el de teorizar y hacernos inteligibles los méto-
dos practicados por los jueces, alinedndolos bajo unas
formas intelectuales, unas categorias generales, que por
otra parte, extraen del arsenal comuin del pensamiento.

El papel de la filosofia sera el de hacer la critica de
estas categorfas comunes, las cuales no constituyen pro-
blema para la mayoria de los autores que las utilizan
—que tan siquiera son conscientes de ellas—, y que
suelen fundir una mezcla de principios contradictorios.
La filosofia pone en claro, distingue, aisla esos princi-
pios. Los pone a prueba, e intenta juzgar acerca de sus
consecuencias y de su valor.

Tiene asi que cotejar las formas implantadas en la
cultura contemporanea con otros modos de pensamiento
predominante en otras épocas. Resulta ser asi la critica
de nuestro tiempo, al cual, lo cierto es que este libro
tiene el propésito de contraponer una «tradicién».

La filosofia se permite el lujo de ser especulativa: dis-
cute sobre lo que por lo general no se suele discutir. Co-
mo la mosca del «coche», la filosofia diserta sobre las
obras de la gente util. Pongamos que a corto plazo, no
sirve para nada. Dejo para el epilogo de esta obra la de-
mostracién de cudl es la ganancia que se obtiene de ella
a largo plazo.
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131. OBJETO DEL LIBRO. Nuestro primer libro trat6 de
cual era el fin del oficio juridico. Nos parece que el fin
del derecho’ sigue estando exactamente definido por la
célebre formula de Roma: suum cuique tribuere. El juez
tiene como funcién la de atribuir su parte a cada uno de
los litigantes. El derecho es una tarea de atribucién, o de
«distribucién» de los bienes, deudas, honores y respon-
sabilidades ptiblicas, o esferas de actividad, que se dispu-
ta ante cualquier tribunal (§ 123). Es, por excelencia, el
lugar en donde se ejerce esa actividad de la «justicia dis-
tributiva», de la cual la «justicia conmutativa» sélo es

una dependencia (§ 44).

Segundo tomo. Nos ocuparemos ahora de los medios:
de los caminos que se han de seguir para hallar el justo
reparto, para inventar la solucién de derecho: lo que en
las obras alemanas de metodologia se llama «Rechtsfin-
dung», o «Rechtsgewinnungs.

Seguramente que existe un método de invencién -del
derecho y, sin duda, muchos magistrados, guiados por el
legislador, lo practican espontineamente, de un modo
casi instintivo —aunque también les acontezca juzgar al
revés, por rutina, y porque no faltan leyes mal hechas.
En cualquier caso no me toca a mi ensefiarles su oficio,

i como tampoco le toca a un ministro hacer que la justicia

sea mas expeditiva, como seria de desear. Mi tarea es so-
lo la de comprender, la de hacer que el oficio del derecho
se haga mas explicito. Y aparentemente esta tarea no es
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MICHEL VILLEY

inttil y merece encontrar sitio en la ensefianza de las
Facultades y en las Escuelas de la magistratura.
_ Pero no estoy seguro de que para este fin podamos )
disponer de guias excelentes. Revisemos velozmente las
principales especies de obras que se nos ofrecen.

Articulo I

CATALOGOS DE TEXTOS

132. LA ORTODOXIA DE LOS MANUALES. Para empezar,
veamos lo que se ensefia en los manuales, nuestra «dog-
matica» juridica. Como introduccién los tratados de de-
recho civil incluyen algunos elementos de metodologia.

En general son muy escasos. Me parece que, por lo
general, esta metodologia se reduce a un catdlogo comen-
tado de las «fuentes» —o de las que pasan por tales—,
es decir, de los textos que habria de aplicar el Jurlsta
algunos parrafos sobre el Cédigo, las leyes subsiguientes
y otros textos que han venido a completarlo. Hemos de
afiadir hoy los pronunciamientos jurisprudenciales. Y al-
guna pégina sobre la costumbre, y eventualmente, sobre
la «doctrina», y los «principios generales del derecho»,
concebidos, por lo demas, ¢omo «lndu01dos» de los tex-
tos «positivos»,

Pues segun la opinién comun, el jurista es el hombre
de los textos, el encargado de ejecutar los textos, de con-
formidad con la doctrina de separacién de los poderes,
tal como se hered6 de Montesquieu y de 1789. Pero que
todavia estd vivaz y. persistente. Uno- de nuestros colegas,
profesor de derecho del trabajo, expresaba recientemen-
te su malestar porque la ensefianza se redujese a incul-
car a los estudiantes una masa de textos, cuyo numero
llega a ser abrumador:

De ahi provienen las esperanzas que hoy se ponen en
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la informdtica, que simplificara el trabajo. Se alimentara.

el ordenador con toda esa-avalancha de textos positivos,
leyes y fallos de jurisprudencia... sabiamente clasificados
y transcritos en un lenguaje artificial. Y acaso él nos
arroje las soluciones, a condicién de que pongamos alli
en seguida los casos especiales que habrian de ser subsu-
midos bajo las «normas» positivas del derecho, y de que
hayamos insertado en su programa las leyes de la légica.

133. JERARQUTA DE LOS TEXTOS. Afiadamos algunos pun-
tos: el conjunto de las «fuentes» estd formado de textos
dispares. A medida que se va acentuando la hipertrofia
legislativa, se multiplican sus contradicciones. Serfa im-
posible obtener por via deductiva y de textos contradicto-
rios, para’ cada caso, una solucién neta. El tnico remedio
para resolver automaticamente esos conflictos de textos,
es el de instituir un orden jerarquico. ' '

‘La receta oficial es simple (aunque nos veamos obli-
gados a sefialar algunas excepciones). Segin la doctrina

‘politica heredada de la Revolucién de 1789, la ley es so-

berana. Se presume que como el legislador es un ser «ra-
cional», la legislacién formaria un todo casi coherente.
Ha de agregarse que las leyes nuevas anulan a las anti-
guas y que la ley constitucional prevalece sobre las leyes
ordinarias; y las mismas leyes, sobre los-decretos y las
resolucionés ministeriales. .
 En cuanto a los pronunciamientos jurisprudenciales,
Ja misma doctrina politica quiere que se subordinen a la
ley. No se les deberfan reconocer validez juridica sino
cuando son conformes a la ley. Su validez es secundaria.
Y lo mismo sucede con la «costumbre», «fuente su-
pletoria». '

No creo que haya caricaturizado la ensefianza corrien-
te de nuestros manuales, en su capitulo introductorio. En
conjunto nos ofrecen esa imagen de las «fuentes del de-
recho», y en especial de la funcién de la jurisprudencia.
El legislador habria dado al juez el mandato de comple-
tar, de prolongar la ley, delegandole la competencia-de
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crear unas «normas» suplementarias, lo cual se deno-
mind «poder normativo» del juez. Pero a titulo subsidia-
rio y _subordinado. Nunca se sefialé mejor dicha subordi-
nacién que en la famosa doctrina de Kelsen, de la «for-
macién gradual del derecho»: doctrina que respondia a
las necesidades de certidumbre y de orden del positivis-
mo legalista,

134.  Sus INsUFICIENCIAS. Tal sigue siendo aun la tra-
ma de nuestra ensefianza oficial. ¢Pero quién cree en
ella?

Basta con considerar el ejemplo de la jurisprudencia,
a la cual estamos obligados a conceder un lugar impor-
tante en esta pseudo-teoria de las fuentes del derecho.
¢En qué consiste hoy la jurisprudencia? No se presenta
bajo la forma de reglas generales; ya no hay «sentencias
reglamentarias». Sélo por ficcion, y para salvar nuestros
prejuicios normativistas, se nos acaba de hablar de «poder
normativo» del juez (pretendido poder de implantar nor-
mas generales), queriendo asimilar asi tales sentencias
de la jurisprudencia a textos legales de especie inferior.
Pero no es menos ficticia la pretendida primacia absoluta
de las leyes. Si otorgamos semejante importancia a las
«fuentes jurisprudenciales», es porque cambian el dere-
cho, al ir en contra de las leyes, en vez de no ser mas que
su aplicacién, o de limitarse a completarlas. Y asi la res-
ponsabilidad civil se estudia casi exclusivamente en la
costumbre judicial, que rompe con las soluciones del ar.
ticulo 1382, tal y como lo pretendia Portalis. Las verda-
deras intenciones del articulo 544 (sobre el derecho de los
propietarios) no han sido menos trastocadas por la ju-
risprudencia, etc...

El que exista una «jurisprudencia», independiente de
los textos de las leyes —a menos de que ella no sea un
producto puramente arbitrario, e indigno de servir de
modelo— es la prueba de que para el derecho existen
otras fuentes distintas a los textos legislativos. El juez
no hace mas que obedecerlas, y por otra parte tiene tam-
bién que escoger de entre una masa de textos que de nin-

28



FILOSOFIA DEL DERECHO

gin modo componen un «orden unitario». E interpretar- -
los, lo que ocasionalmente equivale a corregirlos, en nom-
bre de otras «fuentes».

Por eso, aparte de aducir un catdlogo de textos, una
«metodologia» del derecho deberia indicar la manera de
servirse de ellos. Convendria ensefiar al juez hasta dénde
ha de seguir la ley, y en qué casos se ha de liberar de ella;
cémo ha de medir su funcién, el valor de los textos, . su
grado de autoridad. Sobre esos puntos, los manuales ca-
si son mudos. Nos dan la medicina pero sin su necesario
modo de empleo, sin el cual, en fin de cuentas, podria
ser nociva.

A decir verdad, estas paginas introductorias sobre las
pretendidas «fuentes del derecho», vestigio de la antigua
filosofia del positivismo legalista, no son mas que un
adorno, una armoniosa fachada clésica, un falso pértico,
que enmascara el edificio real. Que nadie les pida que
den cuenta de los verdaderos métodos del derecho, se-
guidos en el cuerpo del manual y que manifiestamente
son menos simplistas.

135. MAs ALLA DE Los TEXTOS. El defecto de este pri-
mer grupo de obras es una singular miopia. Al pretender
instruirnos sobre las «fuentes» del derecho, se limitan a
tratar de los textos. Pero los textos no son fuentes. Los
textos son resultados. Tienen una génesis, son el produc-
to derivado del trabajo de invencién del derecho (Rechtis-
findung o Rechtsgewinnung). Como también lo es la «ju-
risprudencias.

Si no se tiene la vista demasiado corta, han de diri-
girse las miradas més all4d de los textos. Hasta las fuentes
de los textos positivos, fuentes primeras, verdaderas, de
donde proceden a la vez las leyes y las sentencias de la
jurisprudencia: e investigar sus origenes. Entonces se nos
esclarecera el sentido y la funcién de los textos, y tal vez
seamos capaces de medir su autoridad.

Lo cual falta en nuestros manuales, salvo que los ha-
ya yo calumniado, pero existe en otra parte.
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Articulo II

" - TEORIAS SOBRE LAS FUENTES DEL DERECHO

136. TEORfAS GENERALES DEL DERECHO. Su literatura es
muy abundante, pero no muy familiar al publico francés.
Me parece que la ciencia francesa va aqui a remolque del
extranjero. ’ '

Y sobre todo de Alemania. En este capitulo hem?s de
transportarnos al siglo X1x y al comienzo del XX, epoca
en la que la Universidad alemana ejercia su hegen?onla
filoséfica sobre toda Europa. Dentro de la Univer81da’d,
las Facultades alemanas, seguian sacidandose de fi_losofl_a,
mientras que, en Francia, Napoledén no habia previsto pa-
ra los juristas mas que unas escuelas profesionale&

Entonces los alemanes produjeron una profusién de
«teorias generales del derecho», de «doctrinas del dere-
cho», y de los principios generales del derecho (Rechts-
lehren Allgemeiner T eil); se sumergieron Voluptuosamer.l-
te en los problemas del método (Methodenlehre). La pri-
mera fue la de Savigny en 1803; sus obras ft{eyon
explotadas en los demas paises de Europa y en Ameérica,
siendo allf ampliamente prolongadas.

- El lector podra informarse de todo ello en los libros
de Larenz (Methodenlehre der Rechtswissenchaft, 1960),
de Wieacker (Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 2.* ed.
1967) o en los manuales recientes de historia de la filo-
soffa del derecho (por ejemplo Fassd, T. 3, traducido al
francés y al castellano). ‘

Y ahora, nos enfrentamos con unos grandes sistemas
metodolégicos, mucho mas completos que los escasos da-
tos de nuestros manuales, porque mas alld de los textos
se ‘esfuerzan por reconocer su origen, en las fuentes «su-
prapositivas» —que pueden ser llamadas «Derecho na-
tural»—. No cabe prescindir del derecho natural, si
por lo menos tomamos esta palabra en su més amplia
significacién: como designadora de principios «metaposi-
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tivos» de los- cuales proceden tanto las leyes como’ las

sentencias.

Si partimos de las fuentes, podemos dlscermr légica-
mente que normas escritas habrdn de entrar en el ca-
talogo: medir su autoridad; comprender su funcién; es-
clarecer su sentido; y constituir métodos para su inter-
pretacion. Si la ley presenta «lagurias», 0 no parece inves-
tida mas que de una autoridad condicional o problemati-
ca, estara Justlflcado el recurso a otros instrumentos pa-
ra la invencién de la sentencia. Asi se construyeron los
sistemnas de metodologia juridica.

137. DESPLIEGUE DE DOCTRINAS. Sobrevolemos esta li-
teratura. Su cardcter més saliente es una total carencia
de unidad. Los autores alemanes suelen asi tratarla bajo
el nomb'i'e de «Methodenstreit»: conflicto de los méto-
dos. Pues hubo' toda una serie de polémicas universita-
rias,’ que no parecen haber alumbrado nlnguna opinién
comun..

En. ellas hay de todo. DeJo para mas adelante la pre-
sentacién de las tesis en conflicto. Sefialemos ahora tan
s6lo en el magma de teorias contradictorias: '

1.° EIl sistema, que ya conocemos, del poszthsmo
legalzsta, pero fundado ahora 10g1camente sobre sus prin-
cipios, las fuentes de las leyes. Es la vieja doctrina del
Contrato social, que en su origen habria resultado del
consentimiento de individuos a los que se supone natu-
ralmente libres; de ella derivaria el monopolio de las
leyes estatales, cuya aplicacién y cuyo complemento se-
r4 la «jurisprudencia»; es una herencia de la filosofia
politica inglesa del siglo xvir (Hobbes y Locke) y france-
sa (Rousseau). Pero que desde entonces, fue tomada a su
cargo por la doctrina alemana, en pos de Kant y de
Fichte. :

Una versién diferente, que tuvo gran fortuna, fue la
del inglés Austin, 1nsp1rada por otra parte en los autores
alemanes Método de rigurosa exégesis de los textos, de
cuya insuficiencia acabamos de hablar.
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2° Otra variante, heredada también de la filosofia
moderna, y especialmente de la Escuela racionalista lla-
mada del «derecho. natural». La fuente del derecho seria
la Razon universal, que se tiene por comun a todos los
hombres, de la cual se deducirfa el contenido de las le-
yes. Sistemas raramente definidos en €l siglo X1x; pero
que tras un periodo de eclipse, resurge bajo nuevas for-
mas. Su reaparicién perturba el juego del legalismo tra-
dicional, en nombre del ideal y de las leyes morales, que
se tienen por racionales. Verdad es que también se acusa
a esta fuente de ser hueca y estéril, un mero verbalismo

ideolégico.

3. Por reaccién (pues las doctrinas universitarias se
fabrican por la negacién de los sistemas (.ie los predece-
sores, segun el proceso que Hegel llama dzalécz:ica) nacié
el positivismo cientifico. Es lo opuesto al racionalismo,
rechaza las tesis «metafisicas» de la Escuela del derecho
natural y el mito del Contrato social; engendra una
nueva especie de «positivismo juridico», que hay que
abstenerse de confundir con el sistema legalista que fue
primero designado por esta palabra (supra § 113).”

Los textos que forman el «derecho Positivo» serdn los
que impongan la costumbre (Savigny-Puchta) o la fuer-
za del poder en ejercicio, o incluso 1as leyes «reconoci-
das» como medio por el grupo social, registradas como
efectivas. '

Pero ¢por qué atenerse a las leyes? En realidad las
sentencias de los jueces son muy POcO conformes a la
ley; se adaptan a las circunstancias, son la resultante de
una lucha de intereses (Jhering). S¢ alinean sobre las

" creencias sucesivas vigentes en el grupo («rebeldia de los

hechos contra los Cédigos»); del mismo modo que apo-
yéndose cuando es necesario en las encuestas de sus so-
ciélogos, el legislador en fin de cuentas se rige por la
opinién comiin. De ahora en adelante se ha de situar por
encima de los textos, a los «hechos sociales» que seran
estudiados por la sociologia juridica (<fundada» al co-
mienzo del siglo xx, por el jurista ausiriaco Ehrlich).
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El juez sigue las ensefianzas recibidas, sus instintos,
sus prejuicios de clase. Cientificamente han de derrocarse
los ficticios dogmas de la antigua metafisica, se ha de
reconocer la autonomia de la «jurisprudencia», y la li-
bertad de la que goza el juez con respecto a las leyes
(Escuela del derecho libre).

Método seguramente nuevo, a menos de que no se
trate més bien de una ausencia total de método, y de la
renuncia del derecho a cambiar nada en el curso de las
cosas.

FILOSOFIA DEL DERECHO
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47 Si el derecho no es mas que un capitulo de la so-
ciologia, otros para concluir, hardn de él, mas que una
ciencia, una técmica, género que no deja de estar muy
honrado en‘la cultura contemporanea (§ 120); y le con-
vertiran en un instrumento de «control social» inventado
para el bienestar de los particulares o del grupo. Esta ha- S
bia sido la idea: de Bentham y del utilitarismo inglés. En 5
Alemania, en -el Methodenstreit, fue uno de los temas de
Philip Heck («jurisprudencia de intereses»). -Desde
entonces esta filosofia se ha difundido enormemente: hoy
prevalece en los Estados Unidos. '

Las leyes van a ser meros instrumentos al servicio de
la politica, y sélo se les va a pedir que sean «funcionales».
Tendrén otro método de interpretacién, «teleolégico», ha-
bra otra légica judicial. Y cada vez que las leyes demues-
tren que no guian bien hacia el fin perseguido (produ-
ciendo asi una especie de «lagunas», segin el analisis de
Heck), se preferira usar, antes que ellas, el instrumento
‘de la jurisprudencia, u otras medidas, administrativas,
preventivas, pedagégicas, «politicas» (§ 119).

Para fabricarlas («el jurista se convierte en ingeniero»),
se sugiere hacer extensivo al derecho un método «experi-
mental», imitado de la gran industria. En un aeropuer-
to, todo estd comprobado —la sonrisa y la voz de las
azafatas, la profundidad de los sillones, el fondo musi-

. cal—, para procurar al viajero el confort y el relajamien-
| to, y también la ganancia de las compafifas. Pues sobre
este modelo es como, de ahora en adelante, convendria
fabricar el derecho.
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Pero aqui, ya no me cabe hablar de una «fuente», co-
mo lo es la Razén pura, o, en el mito del Contrato social,
_la voluntad de los._contratantes. El principio del derecho
es ahora un fin, en funcién del cual se han de hallar los
medios mds eficaces. Y por desgracia ese fin corre el
riesgo de ser erréneamente definido; pues aundue tene-
mos alguna idea del fin que proyectan los constructores
de un aeropuerto, el oficio del juez es el de arbitrar en-
tre los intereses de los litigantes, no el de agenciar Unos
medios para el servicio de un fin predeterminado; es él
quien tiene que escoger entre unos fines. Lo cual es cosa
muy distinta. No creemos que el derecho se parezca a
una industria, ni, por tanto, en las virtudes de este mé-
todo.

En ninguno de los casos, después de haber trlazado es-
te breve resumen de los trabajos de metodologia alema-
na, se siente uno méas adelantado. Porque to'dos ellos
componen un abanico de sistemas contradictorios- Y na-
da hay que convenga menos al género metodologico que
el pluralismo doctrinal. Un método es un camin® (0405 );
deberia indicar un itinerario. Por el contrario e.sta.l%ter a-
tura alemana nos deja vacilantes entre unas direcciones
opuestas. Nadie se entiende sobre el camino que ha de
seguir. ' -

De ahi proviene su relativo poco éxito entre los ju-
ristas,

138. EcLecricisMos. Me he limitado a esbozar cuatro
principales construcciones metodolégicas, cuyo mérito es
el de estar constituidas légicamente, par’_tioszndo.del prin-
cipio o de la «fuente» del derecho, para deducir de ella
su método. .

Como ninguno de estos sistemas parecia sostenible, a
los profesores, para aportar una doctrina que fuese a'lgo
mas razonable, no les quedaba otra cosa que hacer sino
una mezcla, un cocktail de estas filosofias opuestas, de
voluntarismo, racionalismo, cientifismo, tecnicismo—
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corrigiendo los excesos de cada una con una pizca de su
contraria.

Eclecticismo alemdn. Ya el Pandectismio —que duran-
te mucho tiempo representé la ortodoxia universitaria
alemana— alrededor del cual y contra el que se levanté el
Methodenstreit, ofrece ese caracter de mixtura. Nacid
con Savigny, en torno a una primera metodologia, y con
su contemporaneo Puchta; se desarrolld hasta Wind-
scheid, y desembocé en el Allgemeiner Teil o introduc-
cién general de Codigo Civil de 1900.

Es dificil analizarlo, porque suma principios contra-
dictorios. Tiene mucho del positivismo legalista (Gesetzes-
positivismus); exalta el culto de la ley: sin duda, de un
Estado ,constituido sobre la base del Contrato social,
a menos de que no sea del mismo Estado real, de un me-
ro poder de hecho. O de que las leyes no sean inducidas
de las tornadizas costumbres del pueblo, tales como las
comprueba la historia: la Escuela histérica del derecho,
pues las obras del joven Savigny, todavia roméntico, de-
jan su huella sobre el sistema.

Luego el derecho es también el fruto de la «ciencia»
de los profesores cuya tarea es, precisamente, la de «cons-
truirlo» y darle la forma de una «dogmética» homogé-
nea. Queda admitido que las reglas de derecho deben
constituir un «sistema» plenamente coherente, 16 que
Windscheid cree explicar cuando presupone que el legis-
lador serfa «racional». El Pandectismo tiene asi mucho
del racionalismo de la escuela del derecho natural, aun-
que Savigny la haya atacado. Filoséficamente, el Pan-
dectismo es un producto bastante confuso.

F. Gény. Igual observacién podriamos hacer con res-
pecto a la obra de Gény, el mas célebre de los metodo-
logistas franceses, que explot6 sobre todo a los autores
alemanes, aunque también alega otras lecturas de fildso-
fos que le fueron bastante imitiles. Habia leido toda la
doctrina alemana: Savigny y los Pandectistas, todas las
polémicas del Methodenstreit promotoras de una reac-
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cién «antiformalista», a Cathrein y Stammler, partidarios
de una vuelta al Derecho natural, a Jhering y a Ehrlich,
a la Escuela del derecho libre, etc. o

Los refunde a todos, no sin arte. Gény es un acabado
ejemplo del género ecléctico: sigue siendo aparentemen-
te fiel al dogma de la soberania de la ley. Pero al perca-
tarse de que este dogma es inaplicable, cuida de afiadir a
la ley otras «fuentes» que considera «supletorias»; toma
de Savigny la idea de que por encima de los mandatos
del legislador, los juristas tienen una propia tarea de
«construccion» sistemadtica, de Jhering, Ehrlich y Heck
su tendencia a contar un «dato cientifico» real; y
de la Escuela del derecho libre, el criterio de la «liber-
tad» del juez: la «investigacién cientifica» es «libre». Re-
sucita el derecho natural, «el irreductible derecho natu-
ral», como «dato ideal».

En conjunto constituye una mezcla aceptable para los
juristas, que ha servido titilmente de antidoto del lega-
lismo de la Escuela exegética. Pero es de una extrema in-
coherencia. Y no muy tutil: pues, ¢cémo habra de escoger
el juez entre esas fuentes opuestas que Gény yuxtapone?
¢Cabe atenerse a la ficcién de que la ley seria siempre
soberana y de que las otras «fuentes» tan sélo supleto-
rias?, ¢cémo interpretar la ley? ¢En qué casos cabra
serle infiel? ¢Cudndo valdra mas fundarse en la «libre
investigacién cientifica», el «dato cientifico real» o las
encuestas sociolégicas? ¢O bien sobre el «dato racional»,
el «dato ideal» o los principios del «derecho natural»?

Dije ya lo mismo acerca de las teorias eclécticas so-
bre el fin del derecho (§ 108): -el eclecticismo no resuel-
ve nada. Cuando tomamos una guia le pedimos que nos
indique el camino que hemos de seguir, no varios cami-
nos divergentes ante los cuales nos deje la dificultad de
la eleccién. :

Las superabundantes producciones de esta metodolo-
gia alemana, de la cual nos ofrece Gény una excelente
compilacién, no parecen haber alimbrado frutos substan-
ciales, ’
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139. ExtrinsecisMo.. Un gran defecto de las «teo-
rias generales del derecho» es el sistematismo. Piden que
toda «teoria» —en el sentido que los sabios modernos
dan a este término— forme un conjunto légico. Lo cual
es signo de una cultura demasiado académica, como fue
la cultura alemana del siglo xix.

Nosotros reprocharemos a estas teorias el estar for-
jadas a priori, sobre premisas inadecuadas. Premisas to-

" madas de diversos sistemas de filosofia general que, por

otra parte, son ellos mismos multiples y contradictorios.
Ya dijimos que para muchos de nuestros contempora-
neos, hacer filosofia del derecho consiste en calcar sobre
el derecho las filosofias de moda (§ 17).

Ahora bien, desde el siglo xvir, ha sucedido que todos
los grandes sistemas de filosofia general tuvieron por
autores a sabios o a moralistas que solian carecer de to-
da experiencia del derecho. Es el caso de Descartes, de
Locke, de Rousseau, de Kant, de Hegel, de Augusto Comte
v de otros filésofos mas recientes. Su visién del mundo

‘se resiente de ello pues deja en la sombra, inadvertida,

la’ originalidad del derecho.

De ahi provino que el derecho quedase sumergido en
la moral, en la politica entendida al modo de Hobbes, en
la economia liberal, en la historia o en la sociologia. Una
serie de definiciones engafiosas del objeto del derecho
surgieron en el dmbito de esos sistemas de filosofia que
nosotros llamamos extrinseca (§ 122). Nada tiene de ex-

_trafio que el error sobre el fin del derecho repercutie-

ra sobre sus medios; y que nuestros autores de teorias
generales del derecho, siguiendo cada cual a su modelo
filoséfico preferido, hayan atribuido al derecho como
fuente: en la Escuela racionalista del Derecho natural,
los preceptos morales de la Razén; en el positivismo le-
galista, los mandatos del poder; y en el sociologismo,
los hechos; cuando no han preferido imitar el modelo de
la técnica de las grandes empresas.

140. LIBERARSE DE LAS TEORIAS.- Ha llegado el momen-
to de liberarse del ascendiente de las filosofias extrinse-
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cas; y de volver a pensar el método del derecho extra-
yéndolo de la experiencia especificamente juridica. Y no
..digo; .con ello, que este esfuerzo ne haya sido hecho. -

.

Articulo IH

ECLOSION DE LAS LOGICAS DEL DERECHO

141. EPISTEMOLOGIA JURIDICA. La metodologia del de-
recho ha progresado visiblemente desde hace unos trein-
ta afios. ‘ .

Se ha liberado de los sistemas del siglo x1x, de su
constructivismo, de su apriorismo. Segtin la formulacién
de Husserl o bajo la nueva hegemonia de la cultura ingle-
sa'y americana, se estd realizando una «vuelta a las co-
sas». Los teéricos del derecho italiano inspirados en .Ca-
pograssi se han agrupado bajo la bandera de «la_expe-
riencia juridica» y se han propuesto como programa ana-
lizarla sin la mediacién de los sistemas. Y en la jerga con-
temporanea, nada estd mas en boga que la epistemolo-
gia: es una ciencia experimental. ~

' No carecemos de trabajos de epistemologia juridica.
Lo mejor (por lo que se refiere al derecho de la’ Europa
continental) nos parece que siguen siendo todavia algunas
obras alemanas: las de Viehweg, Engisch, Esser, Zippe-
lius, o la de Martin Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung
(22 ed. 1976), de la que es de lamentar que no haya tra-
duccién francesa. Aparecen muchos libros italianos. Y
un equipo de juristas belgas ha explorado minuciosa-
mente, bajo la direccién de Ch. Perelman, la conducta
de los.jueces. . '

Como no hay tantas diferencias como se suele ima-
ginar entre el arte del ‘derecho europeo y la técnica del
Common Law, también podriamos remitir a algunas obras
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americanas (como las de Cardozo, o Llewellyn; o escan-
dinavas; o a la sintesis del australiano Stone, etc...).

La tendencia contemporanea ya no es la de construir
un método y una doctrina de las fuentes del derecho
tales como «deberia ser» en funcién de principios pre-
concebidos, como hicieron Savigny, Jhering o Kelsen

sino la de escribir, tal y como son, las conductas nor-
males de los juristas. ‘

142. INVESTIGACION DE UNA LOGICA ESPECIFICA DEL DE-

RECHO. Entre estas obras recientes, estimo que ocupan un
puesto central cierto numero de las que van etiquetadas
como [ldgica del derecho. ¢Por qué? Pues porque, sindi-
cados o no, los juristas no tienen el honor de ser traba-
jadores manuales. El oficio del derecho es intelectual.
El derecho se forja discurriendo. Nadie duda de esta evi-
dericia. Pero, para esclarecerla, tenemos algunos testimo-
nios de la Antigiiedad, en los que no corremos el riesgo
de perder de vista los instrumentos elementales y pri-
marios de la invencién del derecho.

Segiin el analisis de los filésofos griegos, se empieza

a hablar del derecho alli donde las partes estan en
desacuerdo (o, en el caso del derecho penal, un par-
ticular lo esta con la ciudad), y en donde hay organizado
un proceso. Porque el proceso existe antes de la ley. El
derecho nace en el momento que unos hombres que se
hallan en conflicto, en vez de resolverlo por la fuerza,
deciden hacerlo por la palabra; cuando la palabra queda
establecida «en medio» de los hombres, y se convierte
«en medio» de la paz y del orden politico (Aristételes).

En Esquilo hay una imagen del origen del derecho:
Orestes, tras haber matado a su madre Clitemnestra, para
vengar a su padre, ha vagado durante mucho tiempo, per-
seguido a su vez por las Erynnias. Cuestion que se
desenlaza en las Euménides mediante la institucién del
derecho. Este es un don de Atenas, que decide constituir
el tribunal del Aerépago, en el que se discutird el caso,
escuchando los alegatos de las partes y los de sus aboga-
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dos, al término de cuya controversia se dictard la deci-
sién: y Orestes serd absuelto por una mayoria fa-
vorable.

La cuna del derecho fue asi la Retérica, ciencia de la
palabra. Hubo mucho tiempo un enlace entre estas artes.
En la Roma clésica, Cicerén consideraba natural el es-
cribir sus Tdpicos para el uso de jurisconsultos. En la
Edad Media los primeros estudios de derecho fueron obra
de los retdricos. El arte de discutir, de controvertir y de
obtener la decisién de la controversia, de argumentar, de
razonar, estd en el inicio del método juridico. También
las leyes, medio tardio y en absoluto necesario (pues hay
litigios que se resuelven sin acudir a la ley) son ellas mis-
mas razonamientos, productos de razonamientos.

Por consiguiente: debemos. colocar en primera fila de
las explicaciones de metodologia juridica algunos de los
libros publicados bajo el titulo de légica del derecho, o
que de modo mds general, tratan del «pensamiento juri-
dico» (Engish, Einfiihrung in das juristische Denken, 3.° -
ed. 1971 — un libro de Michel Virally lleva casi ese mis-
mo titulo); del «lenguaje del derecho», de su sintaxisij_
del «razonamiento juridico»; algunas formas especificas
del razonamiento juridico; la coleccién de estudios de
Giuliani sobre la «controversia juridica»; los trabajos
del Instituto de Bruselas, sobre todo los de Ch. Pe-
relman... -

143, UN PLAN DE ESTUDIO.

1° Por ahi es por donde se ha de empezar; prescin-
diendo del orden de nuestros manuales, que comienzan
por el resultado (unos textos positivos que se nos presen-
tan como absolutamente acabados y dados, como si no
fueran también producto de una serie de razonamientos).
Las formas de razonamientos propias del derecho son el
objeto primero y central que habremos de observar.

2° Y eso aunque la légica juridica no sea todo el
meétodo. Pues la l6gica no se basta a sf misma. Y nuestros
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razonamientos serian huecos si no arraigaran en lo real.

Pues de otro modo nuestro discurrir giraria en el vacio,
en un mundo de palabras, falto de consistencia. Que es
lo que, en verdad, sucede en el oficio universitario. Por

‘eso vale mds que en principio, nuestros razonamientos

partan de lo real, tengan un fundamento.

Pero la mejor via para reconocerlo es observar ese
mismo razonamiento. Empezaremos, pues, por el estudio
de los razonamientos de los juristas para ir descubriendo
sus bases: dicho de otro modo, trataremos de lograr una
mejor doctrina de las fuentes naturales del derecho.

35 Para terminar, consideraremos la realizacién y
los efectos de esta técnica de la palabra; y la veremos
llegar a constituir unas leyes escritas que, en las ciudades
evolucioniadas, son un instrumento secundario para la
invencién de la sentencia. Teoria del derecho positivo.

* * 144. CONTRADICCIONES DE LAS LOGICAS JURIDICAS. ~ No

‘vayamos, sin embargo, a ilusionarnos. Porque hemos’ de

percatarnos muy pronto que del mismo modo que
acerca de las fuentes del derecho hay multiples y contra-
dictorias teorias, que mutuamente se combaten sin que
entre ellas se logre una verdadera sintesis, la discordia
impera también entre los légicos del derecho.

Acabo de citar algunas obras sobre el razonamiento
juridico: las de Viehweg, Engisch, Perelman. Pero el
contenido que vamos a encontrar en los tratados de
Ziembiski (Pratical Logik), Klug (Juristische Logik),
Garcia Maynez, Weinberger, Tamello, George Kalinowski,
(Introduction a la logique juridique, 2.* ed. 1978), etc... es
radicalmente distinto. '

Empezaremos porque la misma palabra Ldgica es
equivoca. Etimolégicamente, designa el estudio de los
razonamientos (logoi). Y asi Ch. Perelman, el maestro
de 1a Escuela de Bruselas, bajo el nombre de «légica del
derecho», observa las diversas operaciones discursivas
especificas del oficio juridico. Pero, en la significacién
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que hoy ha llegado a ser la mas habitual, la l6gica cons-
tituye una ciencia mas especializada: se limita al estudio
de ciertas formas de razonamientos, que partiendo de
premisas dadas, llevan a unas conclusiones necesarias. Es
sobre todo la ciencia y el arte de la deduccion. Descubre
sus «leyes légicas». Y como estas leyes de la deduccién
-tienen un valor universal, y como aqui se trata de una
légica comuin, los juristas también la utilizan. Y la 16gi-
ca asi entendida incluso presentaria para los juristas un
interés particular: pues al estar admitido que las senten-
cias se deducen de las leyes, o, si no de las leyes, de otros
textos, hay que ensefiar a los juristas el arte de una
rigurosa deduccién.

Tan sélo observaremos que la forma de los razona-
mientos juridicos ofrece algunos rasgos originales. Los
textos juridicos en vez de describir unos hechos existen-
tes, y de ser asi simplemente «constatativos» —como los
de las ciencias naturales— tienen como funcién el pres-
cribir sus conductas a los justiciables; la de obligarnos
a ciertos actos, la de permitirnoslos o la de prohibirlos.
Tienen forma «normativa». Y cuando las premisas .son
normativas, intervienen ya otros particulares modelos
de deduccion, otras leyes 16gicas: las de la 'l6gica «dedn-
ticar. ,

Eso es lo que constituye la materia de la mayor parte
de nuestros Tratados, de nuestras «légicas del derechos,
por ejemplo, de la de G. Kalinowski. Pero observemos
que las obras que acabamos de citar (como la de M. Pe-
relman, presentada bajo el mismo titulo) tenian un con-
tenido absolutamente distinto, puesto que nos-hablan de
una técnica de la controversia, de la refutacién, de «la
argumentaciény».

Los especialistas contemporaneos de la légica juridi-
ca nos ofrecen, en realidad, el especticulo del mas total
de los desacuerdos. También aqui discrepan nuestros
guias, dejdndonos en la incertidumbre. Y, en esta difi-
cultad en que nos encontramos sobre la cuestién de las
fuentes del derecho, ¢quién nos permitira escoger? ¢Quién
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decidira si la solucién deberd obtenerse por deduccién

de los textos de las leyes, o de un modo totalmente dife-

rente?

145. MAS ALLA DE LAS CIENCIAS. No seran los légicos
los que nos saguen de nuestra ignorancia. Y quizd nos
equivocdbamos, cuando al empezar este capitulo, daba-
mos crédito a estas producciones de la ciencia contem-
poranea cCuyo orgullo consistia en apoyarse directamente
sobre «la experiencia». Pues no hay experiencia sin
apriorismo; los sabios sélo observan a través de los pre-
supuestos, de los conceptos, y de un lenguaje dado de
antemano. ‘ :

,

Para que nuestros légicos se pusieran de acuerdo so-
bre el .contenido de la légica juridica, hubieran tenido
que entenderse primero sobre el contenido de la palabra
derechio. ¢Designa un estado de cosas tal como deberia
de ser, en virtud de normas ideales? ¢Es «el conjunto
de las leyes» y sus consecuencias? ¢O bien es un hecho
concreto, la conducta de los jueces y la de los justicia-

bles? He ahi un problema previo a la construccién de un
método o légica juridicos, que la l6gica no resolvera.

Como toda ciencia particular, la légica juridica se.

basa sobie unos principios de los cuales depende (supra
§ 7). Es evidente que presupone alguna idea del derecho,
de los fines especificos del oficio del derecho. E incluso
es probable que no haya ninguna ciencia de la légica que
no dependa de una ontologia, de una cierta concepcién
del ser, de las relaciones de las «palabras» con las ‘«co-
sas», de una teorfa del conocimiento. ‘La légica no es
auténoma.

Para superar las divergencias de los légicos, hemos
de mirar por encima de la ldgica; hemos de elevarnos
a esa disciplina «arquitecténica», que suministra a las
ciencias sus definiciones, y sus fines a las técnicas. He-
mos de volver a gustar de la filosofia.
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Articulo IV

FILOSOFIAS

146. EN LAS FUENTES DE LAS CONTRADICCIONES. ¢Y si
todas esas contradicciones y aquellos callejones sin sali-
da y este fracaso de la teoria contemporanea, provinieran
de los prejuicios que nos impone nuestra educacién en fi-

“losofia, de que nos diera pereza someterlo a discusién?

.Las doctrinas antes ‘mencionadas estan construidas
sobre unos postulados que no se toman la molestia de
desarrollar. Constituyen su raiz oculta, la parte sumer-
gida del iceberg. _ ‘

- El positivismo legalista es el heredero de la doctrina
politica del Contrato social, que sustentaba a la Europa
liberal. Detras de los proyectos mas recientes, como los
de M. Miaille, de transformar la ciencia del derecho, yace
la filosofia marxista: la idea de que la historia gira, .de
que .un nuevo orden ha de sustituir al sistema del capi-
talismo, y de que un buen jurista ha de esforzarse para
que el derecho se adapte al ritmo de la historia., '

.Y esos préstamos de la politica son todavia aquellos
que se discuten, o que acaban por ser sacados a la luz.
Hay otros principios mas ocultosf}— ¢Por qué los partida-
rios del legalismo o de la légica «dedntica» presuponen
como -obvio que el derecho haya de ser un sistema de
reglas «de conducta»? ¢Por qué Kelsen encierra el dere-
cho en el mundo del Sollen? En cambio sus contradic-
tores, sociologistas o realistas, sittian el derecho en el
mundo de los hechos, y modelan su metodologia sobre
la observacién de la actuacién real de los juristas. ¢Por
qué? Estos conceptos del «Sollen» y del «Sein», del ser
y del deber ser, del hecho y del derecho, han sido recibi-
dos pasivamente de las filosofias ambientales.

- 147.  EL PODERIO DEL LENGUAJE. Pero para los juristas
no existe el problema de los fundamentos de sus siste-
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mas; se abstienen de «tematizarlos». Estin poseidos por
un lenguaje recibido por su grupo, que les obliga a con-
siderar al «derecho» como un conjunto de reglas, o de
hechos sociales, y que practica esa separacién entre las
normas y los «hechos». .

El lenguaje del propio grupo es algo que s6lo se dis-
cute por excepcién. Se le respeta, porque es medio de
comunicacién, norma comin y estd, por tanto, sustraido
a la fantasia de los particulares. Para persuadir, para ser
comprendidos, para comunicar, estamos obligados en
general a dar a las palabras el mismo sentido que los
que nos rodean. Asi pues en la vida cotidiana no se pue-
de, por eso, dejar de tenerle en cuenta ni pedir a los préc-
ticos que $e liberen de sus principios, ni tan siquiera que
tengan clara conciencia de ellos (§ 12).

En’ cambio la filosofia discute el lenguaje y hace
algo’ mas queé discutirlo, pues abarcéndolo todo, esfor-
zdndose por articular el conjunto del mundo, y confi-
riendo un sentido concreto a los términos que designan
a sus elementos (§ 14), acaba por constituir diferentes

sistemas lingiiisticos, en cuyo interior trabajan los cons-

tructores de las ciencias juridicas. Sistemas que son re-
ductibles a un pequefio niimero. S
No me serd necesario remontarme més; ni penetrar
(lo cual serfa una.tarea infinita) en el pensamiento de
cada filésofo. Pues para las necesidades particulares de
la filosofia del derecho, nos bastard con reconocer los
tres o cuatro tipos principales de organizacién del mundo
obtenidos por el trabajo de la filosofia, y que repercutie-
ron en la teoria.juridicarEn esa zona de la interseccion
de la filosofia y del derecho es donde descubriremos las
raices y la explicacién de nuestras diversas metodologias.

148. Dos TERAPEUTICAS. Pero esta obra tampoco pre-
tende ser solamente descriptiva. Intenta descubrir la filo-
sofia més apta para procurar una visién completa de las
fuentes y del método del derecho.

Como Didgenes, con su linterna, buscaba un hombre,
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habrd que buscar una filosoffa. No adular a la opinién
ambiental ni divagar sobre los lugares comunes de la
corporacién. La filosofia-que se limita a examinar nuestras
costumbres no vale una hora de esfuerzo.

- ¢Qué les voy, pues a oponer? ¢Otras novedades a la
moda del dia, aunque sus autores sean tan extrafios a
toda experiencia juridica como lo fueron los filésofos de
los ultimos siglos? Ya he dicho que no tengo ninguna
gana de hacerlo (§ 17).

Para salir de las contradicciones, son posibles dos
vias. La primera, acumular y emprender su «sintesis»,
segun dice la 16gica de Hegel; es decir progresar por en-
cima y més alld de la obra de nuestros. antecesores, me-
diante una especie de huida hacia delante. No dejar de
afiadir otros nuevos sistemas por encima de los antiguos.

La segunda, apartar las supersticiones progresistas, y
volver hacia atris. Ir asi a buscar una respuesta a las.
aporias contemporaneas, no hacia abajo, sino hacia arri-
ba, en la tradicién clasica de Europa. No es éstala
actuacién mds en boga. » 2

!

...Oh cruel contragolpe de la Tecnocracia!

Nada bajo Giscard vale més que la eficacia. -

No se oye en la Facultad '

mas que hablar de negocios, de entidades
econdémico-gestionarias

de derecho priblico, de derecho privado,

de periodismo, y mucha chachara...

pero la historia la han dejado al margen.

La han reducido a la impotencia y destinado al paro .

Pero como ya se ha reconocido que, a diferencia de
las técnicas y de las ciencias modernas, en filosofia no
existe progreso (§ 18 y s.), nosotros haremos que la his-
toria contribuya. ,

1. Cartel mural de la II Universidad de Parfs en 1978.
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149. ORIGENES DEL DERECHO. Los romanos inventaron
1 derecho. Mientras, hacia finales de la Republica, lo
nejor de los romanos se dejaba conquistar en Roma
jor la cultura griega, se compusieron los primeros tra-
ados del Jus civile; 'y sentadas asi las bases de una cien-
4a del derecho que. por primera vez era auténoma y cons-
sente de sus principios, Cicerdn, buen observador de
aquel acontecimiento, hablé de la invencién de un nuevo
«arte», basado sobre una definicion de las finalidades de
la jurisprudencia. '

Aquel viejo fondo sigue siendo indesarraigable, pues
aunque de él no conservan mas que fragmentos, trozos
disgregados, las teorias del derecho moderno se siguen sus-
tentando siempre por algin sitio en la tradicién romana.
:Se ha de excluir, por eso, que tras las sucesivas oleadas
de «renacimiento del derecho romano» que sefialaron la
Edad Media, el siglo xv1, y la época de Savigny en Ale-
mania; no vuelva a producirse en el porvenir un nuevo
retorno a dicha tradicién clasica? Y no ciertamente a las
soluciones del Corpus Juris Civilis —inadaptadas para
nuestro tiempo—, sino al método, a los principios.

Habian estos salido de una filosoffa. Filosofia apro-
piada a las necesidades del arte juridico. Porque a dife-
rencia de las doctrinas de Descartes, Hobbes o Kant,
estaba alimentada por la observacién de la vida comimn:
porque comportaba una definicién concreta del fin del
derecho (suum quique tribuere); y porque le forjaba al
jurista su dominio, muy distinto al de la moral o al de
las disciplinas cientificas (§ 123).

Los medios son funcién del fin. En el sistema filo-
s¢fico al que debié sus principios el derecho romano,
podian hallarse a la vez unos modelos ldgicos aplicables
a esta nueva ciencia; una concepcion de la naturaleza
que tenia la ventaja de conferir un sentido aceptable a
la expresiéon de derecho natural, y que daba respuesta al
problema de las fuentes primeras del derecho; y, para
terminar, un andlisis del arte y de las producciones hu-
manas, merced al cual cabja comprender la génesis del
derecho positivo, de las leyes escritas, y el paso de las
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leyes escritas a las sentencias. Es decir todo un método
de invencién del derecho que falta en nuestros manuales.

* % *

Eso es lo que constituira sobre todo el objeto de este
segundo volumen. No escapara, pues, al reproche de
inactualidad. ' ,

Pero que el lector se digne leerlo, antes de condenar.
Al final del tomo anterior habiamos observado que la
doctrina de Aristételes 'y del derecho romano sobre el
objeto del arte juridico no habia fenecido en absoluto.
Tal vez nos suceda lo mismo con la metodologia clésica.

Verdad es que ella ha desaparecido, abandonada por
la iinfluencia de esas nuevas filosofias nacidas fuera de
la experiencia del derecho, que nosotros llamabamos «ex-
trinseca». Es menester expurgar de esos cuerpos extrafios
el lenguaje juridico, restituir al jurista lo que és suyo...

Aunque fuera en contra suya sin confiar demasiado
en. convencerlo. La mayoria de los juristas es alérgica
a los ejercicios filoséficos. En materia filoséfica su, ten-
dencia natural les impulsa a alinearse bajo las formas
de pensamiento comunes. _

¢Atacar al lenguaje del grupo, a sus conceptos funda-
mentales —légica, naturaleza, derecho positivo—? La
rutina universitaria no nos prepara para ello, y la mayo-
ria de nuestros razonamientos tienen asi otro objeto. Ni
los grandes sistemas dogméticos, ni las «ciencias» "de
ultima moda nos serdn para ello de ninguna utilidad.
Pero el antiguo modo de filosofar se titulaba «dialéctica»
porque se proponia discutir el sentido de los términos
refiriéndolo a las realidades, y no trabajaba mas que
sobre signos pero persegufa definiciones de cosas. Tra-
baremos conocimiento con él en el titulo siguiente.
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CAPITULO I
SOBRE LA DISPUTA DE LAS LOGICAS JURIDICAS

Puesto que todo el derecho se presenta bajo forma
de razonamientos nos ha parecido oportuno empezar por
un analisis de la naturaleza de tales razonamientos juri-
dicos. ¢No deberia ser éste el objeto de la llamada légica
juridicd? ' , '

Pero la légica se ha convertido en una ciencia espe-
cializada, provista de un lenguaje muy esotérico. No en-
traremos, pues, en dicha ciencia, que escapa a nuestra
competencia. Pero lo que no se nos puede escapar es que
no hay ninguna conformidad entre sus especialistas: y
que esta disciplina es, sobre todo, un campo de contro-
versias. Y que sus desacuerdos no versan sobre puntos
‘menores. Tocan a lo esencial, al programa de esta disci-
plina; se nos sirven asi definiciones diametralmente con-
tradictorias del objeto de la légica juridica. Pasemos
revista, a este solo fin (nuestra presentacién serd muy
incompleta), a las posiciones antagonistas. f

Articulo I

UNA LOGICA DE LA DEMOSTRACION

150. LOGICA CIENTIFICA. La mayoria de las obras
tituladas como 1égicas del derecho apenas si se proponen
exponer razonamientos propios para los juristas. Tratan
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més bien de una légica comuiin a todos los sectores de la
ciencia. Pues conseguir «la unidad de la ciencia» es una
ambicién contemporsnea; y esta-unidad se-obtendria si
se extendieran a las ciencias humanas los métodos de las
ciencias fisicas. Asi lo creen al menos los adeptos, que
atn son influyentes, de lo que se llamé el «fisicalismo».

Sabido es que la légica, que dicen que nacié con A_r15~
tételes, conocié un enorme auge desde finales del siglo
XIX. Su importancia en la actividad cientifica se puso de
relieve por la escuela del «positivismo légico». Se declarc.j
que la ciencia era el tnico modo de verdadero €onoci-
miento y se analizé en dos elementos: las obs_ervac»ques
empiricas, practicadas objetivamente; por medios abier-
tos a todos, y por todos «verificables». Y por otra parte,
el. lenguaje cientifico servia para enlazar los datgs c}e
Ia observacién, y para generar «teorias». Toda ciencla
estd “hecha .de teorfas y por ello su lenguaje habl'_a de
estar sometido a unas reglas comunes. Desde Descartes
y -Galileo, su mejor ejemplo fueron las matematicas, y
por- extensién, la légica moderna se forjé asi sobre el
modelo de las mateméticas, aplicable a todos los secto-
res del conocimiento cientifico. o

Estd, pues, constituida sobre todo por las reglas de

la deduccién (como tiene el derecho que: pasar de una .

proposicién a otra, o demostrar una proposicién) 0 por
las leyés necesarias de esas inferencias, sobre las
cuales también deben ponerse todos de acuerdo. Tales
leyes eran antafio las del «silogismo» cientifico, las cuales
fueron sustituidas por las reglas del «calculo de las pro-
posiciones». Lo cual supone el analisis de cada proposi-
cién, de sus términos, de las relaciones entre diCI}OS
términos, de la definicién, de los «conjuntos», la «légica
de las clases»... ' S
La légica juridica tan sélo les afiadiria algunas varia-
ciones: porque las proposiciones de las ciencias «natura-
les» son «constatativas», tienen como funcién el desqribir
lo que es, pero solemos admitir que las proposiciones
juridicas son «normativas», prescripciones de un com-
portamiento. Utilizan otros criterios funcionales. No es
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ya que: «si A es, entonces B. existe»; sino que «estd
prohibido, estd permitido o es obligatorio» efectuar los
actos A o B. Las inferencias que se hagan partiendo de
este tipo de proposiciones obedeceran a otras-reglas, y
habri que construir otros modelos, otros «sisternas» de
l6gica formal. . :

Habria asi una «légica practica», que interesaria a la
vez a la moral y al derecho, o —mas estrechamente cir-
cunscrita— una «légica deéntica» que se ha desarrollado
ya ampliamente, gracias en especial a Von Wright, Garcia
Maynez y Kalinowski.

151, SISTEMATICIDAD DEL DERECHO. Nadie duda de
que no convenga propagar su ensefianza entre los juristas.
No hay nadie que no deba tender a razonar correcta-
menté, los jufistas tanto como los demds incluso mucho
mas que el vulgo.. :

. El derecho seria una ciencia. Segin Leibniz, se aseme-
ja a las matematicas. La primera cualidad que se le pide
a una sentencia es la de ser aceptable, la de que sea

presentada como tal a todos, y, por consiguiente, esté fun-

dada por un razonamiento riguroso, sobre unas premisas
indiscutibles; que esté deducida de un texto previo. En-
tonces haria falta que, a su vez, los textos estuvieran
l6gicamente fundados. Por eso repiten gustosamente los
normativistas, «el derecho» tiene vocacién de constituir
un «orden normative» homogéneo, un sisterna de normas.
Nosotros nos representamos al derecho como una
obra de razén humana, y el espiritu humano pone su
marca, su pasién del orden légico, sobre todos sus pro-
ductos. Que «el derecho» forma un orden homogéneo
parece ser postulado comin a todas las escuelas, por mul-
tiples que sean las ideas que ellas profesen - sobre las
fuentes primeras del derecho: ‘

1° En el positivismo legalista, salido de la doctrina
hobbesiana del contrato ‘social, impera la tesis de la ab-
soluta soberania de las leyes del Estado sobre el derecho.
Pues como Hobbes habia ya sefialado en su «Didlogo en-
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tre un filésofo y un jurista del Common Laws, al menos
hara falta que la sentencia sea deducida del texto de la
ley,-con exclusién-de cualquier otro motivo: e

Lo cual se ha convertido en un lugar comiin del posi-

tivismo juridico, tan repetido por los filésofos (como

Kant en su «Doctrina del derecho»), como por los juristas
(la Escuela francesa de la Exégesis). En €l libro de Henri
Motulski («Principios de la realizacién del derecho posi-
tivo») puede hallarse un analisis de «silogismo judicial».
La sentencia sale de un silogismo, cuya premisa mayor
sera suministrada por una norma general,. quedando el
caso especifico «subsumido» bajo el término inscrito en
la ley. Verdad es que en Motulski, la regla juridica ya no
es siempre un texto legal en sentido estricto: y es que
ha habido efectivamente que rebajar mucho sobre el pre-

~ tendido momnopolio del Cédigo para regentar el derecho.

.2° En la escuela moderna del derecho natural, ra-
cionalista, se sittia la «fuente» en los axiomas de la Razén
pura (grandes maximas generales de conducta moral tales
como: cada cual ha de reparar el dafio causado por su
culpa —o mantener sus promesas). A partir de ahi, las
mismas leyes se ordenan en sistema deductivo. El con-
tenido del derecho se organiza. Los tedricos de la escuela
(desde Pufendorf a Wolff, pasando por el francés Domat,
autor de las «Leyes civiles ordenadas segin su orden na-
tural») fueron los primeros constructores de sistemas
juridicos deductivos. Observemos, por otra parte, que
también la doctrina concurrente del Contrato social (el
positivismo legalista) pretendia estar deducida de prime-
ros axiomas racionales (la libertad y la razén del hombre
en su «estado de naturaleza»).

3.° Y también en el positivismo cientifico, al menos
bajo las formas mitigadas que reviste en el siglo xI1%, ¥
sobre todo en el pandectismo alemdn —ortodoxia de las
Facultades del siglo x1x— salido de la comblnacmn de
principios contradictorios (§ 138).

Para Savigny (Von Beruf, «De la vocacién de nuestro
tiempo con respecto a la legislacién y a la ciencia del
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derecho», 1814) el derecho es producto del espiritu de la
nacién; su fuente se descubrird a través de los hechos
histéricos, en la costumbre, en los usos espontdneos de
los pueblos. Sin embargo, Savigny no duda de que «el
derecho» —en cada lugar y en cada tiempo, en cada
nacién particular—, no constituya un sistema légico. Se
opuso asi a las Codificaciones de la Escuela de Derecho
natural, a las creaciones artificiales del legislador, pero
atribuyé un papel capital a la ciencia del derecho, Wissen-
schaft, obra de los juristas. Su papel tenia que ser precisa-
mente el de deducir ese orden 1dgico, del mismo modo
que Newton habia sistematizado el movimiento de los
astros poniéndolo bajo la ley general de la gravitacién.

Sigue siéndo, pues, nuestra Razén la que forma el sis-
tema, pero mas bien esa especie de Razén que, segiin
Kant, es la que constituye las ciencias naturales, cuando
ordena bajo sus forma logicas los datos de los sentidos.
El modelo de las ciencias naturales se aplic a la ciencia

del derecho. Y el postulado de que todo derecho es sis-

tematico quedd asi aparentemente conservado en la es-
cuela histérica del derecho.

Los Pandectistas cumplieron esa parte del programa
de Savigny: construyeron un sistema cientifico; elabora-
ron esta «jurisprudencia conceptual» ( Begriffs-juris-
prudenz—Puchta) que partiendo de las definiciones de
algunos términos fundamentales (derecho, derecho real,
propiedad) que mutuamente se deducen unos de otros y
se alinean en orden légico en una «pirdmide de concep-
tos», trata luego de deducir de ellos las soluciones de
derecho. De ahi provino aquella rigida «dogmatica» juri-
dica que constituyé el orgullo de los profesores, y a la
que el orden de su mecanismo destiné efectivamente a la
ensefianza. :

4° - Por fin, en la corriente utilitarista; como simul-
tAnea reaccién contra la Escuela racionalista de derecho
natural y contra la Escuela histérica alemana, el derecho
se ha convertido en un instrumento de la politica o de la
economia: en una técnica de control social que es puesta
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en accién con el fin de obtener el maximum-de los pla-
ceres o el aumento del poder colectivo del grupo. Pero |
woeo—.._esta otra manera de concebir-la funcién del derecho y.su..
‘ origen, también llevard, como a sus antecesores, a comn-
ferirle la forma de un sistema, no menos racional.
Ya no se trata de la Razén de Kant dictando las reglas
de la practica, sino de una razén calculadora dedicada
a descubrir los medios mas adecuados para producir tal
o cual efecto. Bentham habia construido una ciencia de
la legislacién, que debia aportar a los textos juridicos el
maximum de eficacia y de utilidad, mirando al aumento
de bienestar. Se expresa bajo la forma de proposiciones
funcionales: un procedimiento eficaz para asegurar la
dicha a los propietarios es prohibir el robo e inventar
contra ¢l determinada espec1e de penalidad. Los medios
se van a organizar asi en sistemas. No ya deductivos,
sino lineales. Pero la légica contemporanea dispone asi
de nuevos modelos, cibernéticos o estructurales.

En definitiva, la raczonalzza_czon del derecho se ha rea-
lizado en Europa bajo esta forma -«teleolégica». Max
Weber lo demostré muy bien; y el fenémeno desborda el
derecho. Lo propio del occidente moderno habria sido,
seglin este autor, racionalizar todos los sectores de nuestra
vida: se han planificado la economia, la produccién y el
marketing, la circulacién, los aerédromos, hasta los naci-
mientos. El derecho no seria més que uno de los instru-
mentos de esta gigantesca empresa de organizacién
racional. El derecho también se planifica.

Desde cualquier dngulo que se le considere, la tenden-
cia del derecho moderno va hacia la cientificidad. E] pro-
greso del derecho estd en alcanzar el maximum de
coherencia para procurar a los justiciables la seguridad,
la certidumbre de las sentencias y su caracter prev1s1ble
y la eficacia del «control social».

Los légicos concurren a su creacién, y velan por su
funcionamiento. Tanto mas cuanto que la légica moder-
na, que tiene el mérito de haberse liberado de las normas
del antiguo silogismo, 'y que ahora se expresa por «fun-
ciones» —y la légica «deéntica»— estarian adaptadas para
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" ello. Hay dias muy hermosos por venir para la aplicacion
en el derecho de modelos cibernéticos o parecidos.

Claro ‘que a condicién de que el derecho siga siendo
un sistema. Por desgracia han surgido juristas que no
estan conformes en absoluto con ello.

Articulo. II

OTRAS FORMAS DE RAZONAMIENTOS

’

152. LOGICA DE LA INVENCION. Pero, de romento,
ocupémonos de otra légica.
 Hay razonamientos que no son demostrativos y que
“la légica contemporanea quizd hace mal en:menospre-
ciar. Wittgenstein, cuyas primeras obras todavia estdn
cerca del positivismo 16gico, se dedicé luego a redescu-
brir un lujurioso mundo de palabras que no sen en abso-
luto cientificas. Y tras sus huellas, la escuela inglesa del
anslisis lingiiistico se ha interesado por una multitud de
proposiciones que utiliza cotidianamente el «lenguaje
ordinario», proposiciones emocionales, -exclamativas, de-
precativas, configuradoras, interrogativas, que por su fun-
cién o por su estructura se revelan muy poco cientificas...

En el mismo campo de la ciencia, no hallamos sélo
razonamientos estrictos y necesarios, perfectos discursos
de una ciencia acabada. Porque el estado real de la cien-
cia no es. el de estar acabada. Aunque puede aparentar
que lo esta por las necesidades de la ensefianza, que suele
ser impartida segin la moda de la «dogmatica», como
si se explicase una doctrina cierta. _ '

- De hecho; el estado de la ciencia es el de ser una
investigacién, nunca terminada. Los. epistemdlogos de
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hoy ‘ya no describen las leyes cientificas como simple-
mente «inducidas» de-los hechos, y tenidas por definiti-
vas cuando superan la prueba de nuevas «verificaciones».
La creacién cientifica es mas misteriosa. La imaginacién
participa. en ella. La ciencia parece elaborarse a golpes
de hipétesis, primero arriesgadas, luego confrontadas
con la experiencia, pero cada una de las cuales es «falsi-
ficable» (Popper). De ahi nacen las teorias rivales.

La controversia entre sabios constituye el medio prin-
cipal de este proceso de invencién. Sin duda este tipo de

operaciones, que ocupa el mayor espacio en la vida cien-

tifica real, mereceria ser considerado por la légica. A
menos de que no se pretenda reservar -el ‘nombre de
légica para los razonamientos necesarios. Y entonces
habria que servirse de otra palabra, pero no sabemos
‘bien de cudl.

.153. - ¢ES CIENCIA EL DERECHO? Pero volviendo al
derecho, nos parece que la Escuela de derecho natural
se apresuré demasiado al asimilarlo a las ciencias ya cons-
tituidas —que est4n edificadas partiendo de lo alto, de-
ductivamente— sobre unos axiomas racionales de-morali-
dad (cumplirds tus promesas —respetarias a la persona
humana); igual que constituyé Euclides su geometria,
salvo que en derecho las premisas serian dednticas, y el
propio derecho seria una ciencia «normativa», en uno de
los sentidos de esta expresién, el de sistema deducido
de normas (cf. G. Kalinowski: Querelle de la science
normative, 1969). Lo cual no fue méas que un suefio, irrea-
lizable.

.No menos ingenua fue la empresa de constituir la cien-
cia del derecho sobre el modelo de las ciencias naturales,
el famoso modelo de Newton. Ya hemos dicho que la
voluntad mas o menos consciente de imitar a Newton ha
estado implicita en las construcciones de la escuela his-
térica alemana y de la «ciencia» pandectista. Pero esta
pretensién es absurda' porque asi como Newton tenia
buenas razones para postular que el movimiento de las
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estrellas seguia un orden fijo, y para buscar sus leyes -
permanentes, nada permite postular que en el derecho
vaya a suceder lo mismo, si el derecho es un «producto
histérico». Pues a diferencia de los objetos de la Astro-
nomia y de la Fisica, el derecho cambia. Se ha propuesto
asi completar la légica estética de las ciencias naturales
con una légica dialéctica, entendiéndose esta palabra en
el sentido de Hegel, la cual daria razén de estos movi-
mientos, y los doblegaria a otras formas de la Razdn
universal (Larenz-Capozzi). Pero, hasta aqui, sin dema-
siado' éxito, por no haberse prestado la historia a esta
formulacién: al menos, la historia del derecho, de las
leyes y costumbres judiciales, con las cuales tienen trato
los jurisconsultos. El mismo Hegel lo habfa notado. Di-
cha historja estd totalmente llena de contingencias;. y
uncirse a la construccién de una ciencia del derecho asi
entendida era ir. en pos de un prodigio.

No menos ilusorio fue el proyecto de racionalizar el
derecho —conforme al medelo de la-técnica— en funcién
de un fin, y reducirlo asf a un sistema «teleolégico». ¢Pues
cual es el fin que se propone? ¢El «bien» comtin del gru-
po y el bienestar de sus miembros? Como ya lo demos-
tramos en el primer tomo (§ 90), este objetivo es dema-
siado ambicioso para definir el oficio del derecho: la
dicha de todos y de cada uno de nosotros més bien nos
pareceria el fin de toda actividad humana. Quiza se dira
que el bienestar, el «bien vivir» es el fin de las leyes, y
que el oficio del derecho es mas modesto. :

El tecnicismo maneja nociones confusas. En realidad
la nocién de Welfare o de felicidad comtin del grupo, en
funcién de la cual se pretende constituir el sistema del
derecho, al no significar nada, disimula otras miras me-
nos universales: en el siglo xvii, el servicio de la clase
dominante de los propietarios; més tarde, el interés del
proletariado o del aparato del partido que representa a
la clase obrera; los intereses superiores de la economia;
el desarrollo de la produccién; o el mantenimiento de
esos privilegics de los cuales se benefician las naciones
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mas. desarrolladas. Intenciones obscuras, inconscientes,
y que-se tiene la astucia.de encubrir bajo una nube ideo-

légica. Las filosofias tecnicistas tienen cierto saborcﬂlo--

a ideologia.

El fin del oficio juridico no es el de ser 1til para la
dicha de tal o cual individuo de una clase o colectividad,
sino el de buscar el reparto méas justo entre esos diver-
sos intereses. Pero este equilibrio que se ha de descubrir
no podria constituir un fin, en: funcién del cual se cons-
truyera un sistema utilitarista. :

El prestigio de las ‘ciencias, su predominio .sobre la
cultura europea han sido tan grandes que los juristas no
han podido resistir ‘a'la tentacién de tranferir sus diver-
sos modelos sobre su propia disciplina. De lo cual . se
aprovecharon los légicos para hacer su entrada en nues-
tras Facultades. Un poco de reflexién basta para compro-
bar que. tales plagios estin destinados al fracaso. Nadie
ha logrado, todavia elucubrar una «ciencia del derecho»
que no sea engafiosa. Y Por eso se opuso’ inmediatamen-
te una contraofensiva a la irrupcién en el derecho de la
logica formal : -

E

154. 'NUEVAS «LOGICAS JURIDICAS» — IRRACIONALISMO.
Tainpoco sé si cabe hablar aqui de légica. Las doctrinas
que vamos a comentar son més bien antildgicas. Se opo-
nen al postulado de la racionalidad del derecho, del cual
se alimentaban los constructores de los sistemas juri-
dicos..

La duda surgié en el sector del positivismo cientifico,
con aquella nueva raza de sabios que iban a negarse a
construir, al modo idealista, el método juridico tal y co-

mo deberia de ser, sobre unos principios, a priori, sino

que intentaron describirlo tal y como es en realidad.
¢Qué es lo que se comprobé efectivamente?

La polémica nacié en Alemania, primero contra las

construcciones «cientificas» de la escuela oficial —pan-
dectista—. Primer acto: Von Kirchmann denuncia la va-
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nidad de aquella pretendida ciencia jurisprudencial: Die
Wertlosigkigkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft,
1847... Basta con tres palabras del legislador para que
toda una biblioteca pandectista pierda su valor y se con-
vierta en manchas de tinta: «Blosse Makulatur». El pro-
grama de Savigny se vino al suelo y revelose incompati-
ble con el principio mismo del legalismo.

El ataque se amplificé, cuando Jhering, volviéndose
contra la Escuela histérica del derecho, se puso a ridicu-
lizar la «jurisprudencia conceptual», el «ciclo de los con-
ceptos», esos productos universitarios que habian perdi-
do todas sus amarras con la practica juridica real: Scherz
und Ernst in der Jurisprudenz, 1884. El derecho esta vi-
vo, no deja de transformarse por la pugna qgue mantie-
nen los. intereses contradictorios (Der Kampf umis Recht
—1872— Der Zweck im Recht —1877-1883):

El verdadero problema ya no serd asi el de deducir

el derecho de un sistema de ‘textos, sino ‘el de crearlo

constantemente, el de cémo inventarlo (Ph. Heck: Das
Problem der Rechtsgewinnung, 1912). ¢Por qué medios?
Sobrevino entonces la reaccién «antiformalista», el socio-
logismo, ‘que demostré la irrealidad e ineficacia de las
leyes, pero también de los montajes pandectistas. Se im-
planté la «jurisprudencia» llamada «de intereses», la
Escuela del derecho libre: ’ -

Retengamos este titulo de Ehrlich: Die Juristisch Lo-
gik, 1914. Su-tesis es que los légicos no aportan al dere-
cho nada, mas que falsas teorias. Las sentencias son-la
obra de los jueces, que obedecen a su instinto, a su in-
tuicién, y estan condicionados por las circunstancias. Te-
sis que habia de triunfar en las escuelas de los «realis-
mos» americano y escandinavo. Y que nos lleva del ra-
cionalismo heredado de la época de las Luces a su con-
trario, el total irracionalismo, que por otra parte es poco
seductor.

155, DOCTRINA DE LA ESCUELA DE BRUsELAS. En la
literatura reciente —los libros de Wiehweg: (Topik und
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Jurisprudenz), Giuliani (La Controversia), Perelman, En-
gisch, Esser, M. Kriele, etc., no encontramos ya unas ne-
gaciones tan radicales. Pero excluirdr que el derecho pue- -
da ser un «sistema cerrado», y forjarse «axiomaticamen-
te». Al pensamiento sisteméatico (Systemdenken) van a
oponer el pensamiento por problemas (Problemdenken):
y a la axiomatica, la «T'épica», término tomado por Vieh-
weg a Vico. G. Struck ha publicado recientemente una
Tdpica del derecho (Topische Jurisprudenz, 1971). Todo
proceso nace de una controversia.

No se trata de que el ejercicio de la deduccién haya
de ser expulsado de él. Pues en cada razonamiento (inclu-
so «ordinario») interviene alguna deduccién. Y en cuan-
to ello es posible, rigurosa. Pero en el derecho, apenas
si habria que preocuparse de este rigor. Por otra parte
todos los autores de légica juridica han notado la fre-
cuencia en el lenguaje de los juristas de formas de discu-
rrir imperfectas, aproximativas —razonamientos «por and-
logia», uso de entimemas; palabra que, en retérica, desig-
na a unos silogismos abreviados, en los que falta algin
eslabén de la deduccién. Los términos del derecho son
maleables, su sentido es blando, siempre discutible («Re-
latividad de los conceptos del derecho», ya subrayada por
Miiller-Erzbach). En el oficio del derecho no existen, pues,
ninguna de las condiciones requeridas para el funciona-
miento de una ciencia,

El Proceso, segtin Perelman, es sobre todo una lid de
opiniones, no se ocupa uno en ella tan sélo de inferir
unas conclusiones de unas premisas dadas. Pues en el
oficio judicial (aunque se deba terminar por unas sen-
tencias que revistan la apariencia de «silogismos»), la
premisa mayor no se nos da. Tenemos que buscarla, 1n
ventarla, escoger entre la pluralidad de las formas posi-
bles anticipadas por los diferentes abogados. No se invo-
caran alli mas que leyes —aunque a veces también se
aleguen los «principios generales del derecho», los pre-
cedentes jurisprudenciales, la equidad, la oportunidad, to-
do lo cual los jueces toman efectivamente en cuenta. Se
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sirve uno alli de un «arte de la argumentacién», arte de
refutar, demoler la argumentacién del adversario, demos-
trar su «irrelevancia» para el caso litigioso, desacredi-
tarla para hacer prevalecer la propia tesis...

Y en este combate reglamentado, la victoria pertene-
cerd a aquel de los antagonistas que haya sabido encon-
trar en apoyo de su causa los lugares comunes més arrai-
gados en la mente del juez, haya argumentado del modo
mas convincente, se haya revelado el mads persuasivo.
¢Pues qué son, de hecho, las soluciones del derecho po-
sitivo, sino aquellas de las que los jueces —y a través de

los jueces la opinién publica— han sido efectivamente

persuadidos? ;

Como suele suceder en la vida practica, estamos aqui
fuera del campo de la ciencia y de la busca de la verdad.
Una solucién juridica no es verdadera. Se ha presentido
s6lo como la mds oportuna, la mas aceptable. No tiene
que ‘ser demostrada racionalmente. Se la calificara de
«rdzonable», porque se ha hecho que fuera seductora y
porque ha conquistado la adhesion de los espectadores
del pugilato —auditorio que, por otra parte, sera tan am-
plio como sea posible: hasta conseguir el més amplio
«CONSENSUS». ‘ A .

Por tanto, el instrumento intelectual que necesitarian
los juristas no es en absoluto la demostracién cientifica,
que se.ayuda de la légica formal. El instrumento especi-
fico del derecho es la retérica. Nueva retdrica. La obra.del
director del Centro de Estudios de légica de Bruselas
puede resumirse asi bajo la etiqueta de restauracion de.
la retérica, disciplina que antafio fue muy prestigiada y
que hoy esta olvidada y desechada por los tedricos mo-

dernos.

156. REsuLTADOS. Sobre la disputa contemporinea
de las logicas juridicas que asi hemos esbozado, dos ob-

servaciones:

'1° La primera —presentada ya en la Introduccién—
es que esta llamarada de sabias doctrinas nos deja en la
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incertidumbre. No cabria imaginar doctrinas mas contra-

dictorias. Los unos, fascinados por el auge-de las cien-
cias, y de su instrumento —una técnica del necesario ra-

zonamiento— han jurado inyectar en el derecho esta 16-
gica cientifica comtin. Los otros, impulsados por el de-
monio «dialéctico» de la contradiccién, dudan de que €s-
ta légica cientifica sea utilizable, sin que verdaderamen-
te hayan logrado sustituirla por otra ldgica.

Lo malo est4 en que a nosotros los profanos no nos pa- .

rece aceptable ninguna de esas doctrinas extremas. Es 1m0
posible imponer al derecho el modelo de las ciencias aca-
badas: y los juristas tampoco son los «émulos de ]:“?uch'_
des», de Newtion, ni de los tecnécratas contemporancos
de la economiia. El derecho no es un sistema cerrado.

- Pero ¢renunciaremos a fundar alguna solucién Jurl-

.dica? Si consideramos el derecho no desde el exterior;

como sociélogos, sino «desde el interior», como juris-
tas, el derecho, para nosotros, no es mas que un hec.ho.
Le pedimos que sea justo, que sus sentencias estén jus-
tificadas y no tan sélo aceptadas por el efecto de la per-
suasién. Esto es (como lo subraya T. D. Perry: Moral

reasoning and Truth, 1976) una exigencia del sentido CO- -
‘mun. Nos repugna, pues, igualmente entregar al derecho

a los azares de la «retéricas. '

2.°  Segunda observacién: si hay un lugar en que pa-

rezca imponerse un retorno a la antigua tradicion «clé-.

sica», es efectivamente ese. La légica es una creacion de
Aristételes. B

.. La «légica moderna» se ha sacudido la dominacion
de Aristételes; e incluso ha apartado al «silogismo», que
no ha mucho tiempo se aplicaba todavia en el dere.Ch’O
(§ 151-1.°). Pero en nuestra, literatura especializada_de 16-
gica juridica, se comprueba que las obras mas actuales,
més recientes, han practicado el retorno a las fuentes.
Ese es el caso.de Viehweg, en Topik und Jurisprudef’l’zi
de Giuliani, especialista en la retérica griega; y también
el de Perelman, que, al principio de su «Tratado de la
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rgumentacién», nos advierte de que ¢l ha buscado su
nspiracién principal en la obra de Aristételes.

Pero atn es mds rica la légica antigua. Encontrare-
nos en ella la teoria de otro modelo de razonamiento que
emos de conocer primero. Aunque por desgracia, sélo
ie expresa a través de un término ambiguo.
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CAPITULO II

UN CUADRO DE LA DIALECTICA

157. HISTORIA DE UNA PALABRA. Que la palabra dialéc-
tica se presta a diversos sentidos, es demasiado evidente.

Como este arte degeneré en los tiltimos siglos de la
Edad Media, cayé en el descrédito. La palabra segula
siendo peyorativa en el lenguaje de Kant; resurgié con
Hegel y con Marx, con un nuevo sentido, que desde en-
tonces ha pasado a ser de dominio ptiblico. La dialéctica
dejé de ser un arte de la investigacién filoséfica para
significar el movimiento histérico de la realidad, al cual
se doblegaria nuestra mente, que también se moveria por
tesis, antitesis y sintesis.

Intentaremos aqui restituirle su pr1mer s10mflcado
Y eso que en la Antigitedad habian existido dlversas ma-
neras de definir la dialéctica, y como todas partén de una
raiz comun, se estd en riesgo permanente de’desnatura-
lizarla. El error méds grueso fue el de convertirla en una
légica del mondlogo (del encadenamiento de los razona-
mientos de un solo locutor), siendo asi que originaria-
mente, y segiin la etimologia légica del didlogo, impli-
caba una pluralidad de interlocutores.

Articulo I
DOS LOGICAS EN ARISTOTELES

Una aportacién de la investigacién histérica filoséfi-
ca contemporéanea {por ej. la de Cl. Le Blond, P. Moreau
y P. Aubenque) es el redescubrimiento de esa dialéctica
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que puede ser calificada como una de las dos partes de
la légica, ciencia de los razonamientos (logoi).

' 158. La LG6GICA DE LA CIENCIA. La que fue llamada 16-

gica de Aristdteles (aunque él no utiliza este término)
comporta primero el analisis de los razonamientos de la
ciencia perfecta, que disponia de premisas indiscutibles
en el punto de partida. Nosotros creemos estar ciertos,
sin que la cosa parezca discutible, de que «los hombres
son mortales» y de que «Sécrates es hombre». Por su si-
logismo regular se infiere de ello que necesariamente So-
crates es mortal. Esta especie de razonamiento produci-
ria un sabger seguro, demostrativo; como la geometria de
Euclides, cuyos postulados, durante muchisimo tiempo,
no parecieron susceptibles de ser discutidos.

Esta es la parte del Organon que cultivé la Europa
moderna (salvo sustituir, en fin de cuentas, la teoria si-
logistica por otras formas deductivas que presentaban el
mismo caracter de necesidad absoluta). Respondia a la
demanda del racionalismo moderno, pues los racionalis-
tas se estimaban poseedores de premisas proporcionadas
por la razén pura.

Se la transpuso sobre el derecho, y pareci6 convenir
a los juristas mientras éstos siguieron sacrificando a las
ilusiones del legalismo. La ley, consagrada como unica
fuente del derecho —ya porque se pretendiera extraerla
inmediatamente de la Razén, o porque en virtud de la
teorfa del Contrato social, o de otras filosofias de las
fuentes (§ 151) se reconociera la soberania de los textos
positivos del Estado— podia servir aqui de premisa.

Sus insuficiencias.

En Aristételes no encontramos mas que esta especie
de légica. Y el propio Aristételes le atribufa poca utili-
dad, pues en la practica es rarisimo que poseamos pre-
misas seguras, cuyo sentido sea absolutamente claro, y
tengan sus términos estrictamente definidos. A menos de
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que no se ejerza esta especie de razonamiento sobre cier-
tas hipdtesis, y se constituya partiendo de ellas un enca-
denamiento de deducciones rigurosas. Pero entonces to-
do aquello ya no es mas que un juego: un mundo de ra-
zonamientos separados de las cosas. Y el magnifico ins-
trumento del silogismo cientifico y de la rigurosa deduc-
cién se despliega en el vacio; tal como lo hacen nuestros
sistemas ideolégicos.

159. SEGUNDA PARTE DE LA LOGICA. Si continuamos
dando al vocablo de légica su sentido amplio, etimolégi-
co, diremos que Aristételes conocié una segunda légica,
como andlisis de una segunda especie de razonamiento.
Aludié a ella en los Tdpicos, en las Refutaciones sofisti-
cas, y, en parte, también en su Retdrica (pues al ser la

. Retdrica, en general, el arte de hablar, puede incluir la

Dialéctica). Pero preferimos utilizar el conjunto de la
obra de Aristételes, sus libros de moral, politica, metafi-
sica, etc..., porque €l suele practicar mucho la dialéctica.

1° Los razonamientos dialécticos se caracterizan por
la incertidumbre de sus premisas que son opiniones cu-
yo valor es «probleméatico»; y por consiguiente, multi-
ples, d1vergentes El punto de partida es un «problema»
El primer acto del procedimiento es el de interrogar:
plantear una pregunta (cuestién), dado que en cada uno
de nosotros faltan los axiomas de los que cabria deducir
una ciencia de ellos.

2° La investigacién se caracteriza por hacerse entre
varios. Puesto que el hombre es un ser social, es natural
que el quehacer del conocimiento sea obra colectiva. No
es tarea de un individuo solitario, sino de un concierto
de varias voces, de una polifonia.

3.2 Algunos de esos razonamientos deductivos (légi-
cos en el sentido estricto de la palabra) van a ejercerse
en la operacién dialéctica: cada uno de los interlocutores
se esfuerza por probar su tesis personal, y por la via de
razonamientos tan rigurosos y correctos como le sea po-
sible: los que Aristételes designa como «silogismos dia-
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lécticos». Pero como las premisas de esos silogismos 'son
contradictorias y fragiles, su insuficiencia rebota sobre
‘el término de los razonamientos.

¢Dénde reside el nticleo de la operacién? No en la
«argumentacién» personal de cada parte, sino en el cho-
que mutuo de sus tesis. No se trata de-un razonamiento
vertical —como la deduccién que procede de las premi-
sas a sus. consecuencias, de las causas a sus efectos, o
reciprocamente— sino de un encuentro horizontal entre
las opiniones confrontadas.

4° La dialéctica ocupa el punto medio entre la cien-
cia y la retdrica. No alcanzaré el saber, del que se jactan
los sabios, sino sélo unas conclusiones imperfectas y
prov151ona1es Pues no és demostrativa. Es una investi-
gacién (zétetica); una aproximacién a la verdad.

- Y sin embargo, es también persecucmn de la verdad;
persecucién. de una comprensién mdas completa y mds
adecuada de la cosa sobre la que se discute. Uno de sus
.fmes dice Aristételes (Top. 101, a), es el descubrimiento
de las premisas que han de servir de base a la ciencia.
Por su intencién se opone, tanto como a la ciencia, a la

retdrica en €l sentido estricto, tal v como la entiende’

Ch. Perelman. Pues si la Retérica no tiene més que «per-
suadir» a un auditorio, no lo logra mas que «adulando»
(Platén, en el Gorgias). Para mejor persuadir, se apoya
sobre los prejuicios del auditorio. Los confirma; es una
caida en los lugares comunes del vulgo; nos degrada. En
cambio la Dialéctica es investigacién de conocimiento
verdadero, y parte de las opiniones del grupo, pero con
el fin de superarlas; es asi una ascension.

Articulo I

DIALECTICA Y FILOSOFIA

La dialéctica es de uso mucho més corriente que el
razonamiento cientifico perfecto, porque es raro dispo-
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ner de premisas indiscutibles, y vano pretender saber por
nuestros solos medios personales.

Los horizontés de cada uno de nosotros son esencial-
mente limitados. Asi, yo no conozco mas que una infima
parte de la obra de los grandes filésofos; y vosotros, otra.
Si tal es nuestra triste situacién, ¢nos contentaremos con
razonar cada uno de nosotros aparte, separadamente?

Supongamos que nuestro tema de estudio fuese el es-
tado presente de Egipto. ¢ Nos fiariamos del juicio de un
solo viajero, que hubiera «hecho» Lukxor, Karnak y al-
gunos hoteles de cuatro estrellas y hubiese vuelto_des-
lumbrado? Oiremos otros testimonios sobre la miseria
de los fellahs o los embotellamientos de El Cairo. Y con-
frontaremos estos puntos de vista.

Audiatur et altera pars. Yo no conozco otro criterio
(y este es habitualmente desdefiado) de la verdad de una
conclusién. No existe operacién mas constantemente in-
dispensable que la «dialéctica».

160. Los DIALOGOS DE LOS FILGSOFOS. La «dialéctica»
fue el medio de la filosofia. En la Antigiiedad y.en la
Edad Media, lo usaron los filésofos a los' que se llamo
por eso los «dialécticos». Filésofos de distintas escuelas.
Tomd, por ello, también formas diversas. '

En los Tépicos, obra de juventud de Aristételes, pare-
ce tratarse de un didlogo caracterizado por su excepcio-
nal rigor en el razonamiento. Se efectia entre dos inter-
locutores. En Platén, Sécrates interroga, y escoge a uno
.de sus compaiieros (a un joven esclavo, en el Menon), pa-
ra responder. Este género de ejercicio toma la apariencia
de un duelo entre el interrogador y el que replica, y estd
sometido a reglas muy particulares.

En un sentido mucho mas amplio, la Etica o la Poli-
tica y en general los trabajos de los filésofos griegos pue-
den ser lamados «dialécticos», y no «cientificos». Las
grandes filosofias antignas no son la obra de escritores
que componen sus libros solitariamente: Descartes jun-
to a su estufa, Pascal, Kant, o Hegel. Florecieron en co-
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munidades, en escuelas, conversando. Muy frecuentemen-
te, se presentan bajo la forma de didlogos entre multi-
ples interlocutores. ' ' :

Puede suceder que el jefe de la escuela dé una sinte-
sis de estas discusiones. Asi lo hicieron Aristételes y, més
tarde, Sto. Tomas, el cual recogerd en la Summa todas
las cuestiones disputadas entre sus estudiantes de teolo-
gia. Pero Aristételes no deja de recordar las tesis de sus
predecesores, ni Sto. Tomds las opiniones en pro y en
contra, y ambos de confrontarlas. La forma légica de es-
tas obras sigue asi siendo dialéctica y no cientifica.

161. ReALisMO Y DIALEcTICA. Los filésofos realistas
no trabajaban sobre meras palabras: no se contentaban
con registrar, como nominalistas, unos <hechos cientifi-
cos» aislados, con estudiar algin sector abstracto y espe-
cializado de las cosas —como las ciencias modernas—
ni.con razonar o con construir sobre unas sencillas ideas,
al modo de los idealistas. Apuntaban al total, a la estruc-
tura del ser —¢qué son la naturaleza, la virtud, la justi-
cia, la ciencia? ¢cémo definir la esencia del hombre?

Carecemos de respuesta inmediata, pues nuestras vi-
siones de las cosas son parciales, y cada cual no percibe
de ellas mas que un «perfil», dird Husserl. La tinica ma-
nera de obtener un conocimiento de ello menos incom-
pleto es el mirarlas partiendo de una multitud de puntos
de vista. Y estos puntos de vista son los «lugares» (to-
poi) en los que uno ha de irse colocando sucesivamente
para considerar desde ellos el mismo objeto. Asi se per-
sigue la intuicion mas adecuada de la cosa. Una filosofia
realista tiene asi como medio la dialéctica, en el amplio
sentido aqui comentado. "

162. AMBICIONES MODESTAS. Semejante habito impon-
dra limites a sus ambiciones. Esta filosofia no es ciencia
(los esfuerzos de los pensadores modernos, desde Descar-
tes hasta Husserl, tenderan, por el contrario, a convertir
a la filosofia en ciencia rigurosa). Ella reconoce la flaque-
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' za de nuestra inteligencia. El hombre, dirdn los teélogos,
‘es impotente para comprender la creacién, que es idea
-de Dios;- debilidad inherente a nuestra naturaleza o. con-

secuencia del pecado. La filosofia de Aristételes, ciencia
«buscada pero inencontrable» (P. Aubenque), lo presen-
tia ya.

Pero tampoco podra demostrar que sus resultados
sean «necesarios», aun cuando fueran de la mas elevada
probabilidad: que el hombre sea un animal moral, ape-
nas es discutible, y puede servir de premisa a varios si-
logismos cientificos. Sin émbargo, la dialéctica no puede
probarlo, existen otras definiciones o principios- mucho
mas dudosos, con los cuales se componen los resultados

de la mejor filosofia.

Por ahi se explica su descrédito a prmmpms del si-
glo xvi1. Los modérnos —Pascal, Descartes, Hobbes—, sa-
bios embriagados de certidumbre se apresuraron a ex-
cluir un método tan incierto. Su mérito fue el de seguir
estando abierta, el de no caer en el dogmatismo, ese vi-
cio de los sistemas del racionalismo moderno.

Artfculo I
ALGUNAS REGLAS DEL ARTE
Un procedimiento reglamentado

Podriamos imaginar que todos somos expertos en Dia-

‘léctica, Coloquios o Concertaciones. Los filésofos con-

fiesan estar aburridos de los sistemas; los congresos cien-
tificos pululan. El didlogo vuelve a estar de moda hasta
en la cultura general. Fue asi uno de los'vocablos de mayo
del 68 y de la Iglesia post-conciliar.

Pero hoy no practicamos més que una especie de dia-
logo anarquico, preferentemente «informal» y desprov1s-
to de regla; su arte se ha perdido. Padecié un primer
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golpe con la invencién de la imprenta y la con31gu1ente

_edad de la escritura, y dudamos de que pueda renacer

en la edad de lo audiovisual, de la fascinacién de la ima-
gen o de la pasiva escucha de la Televisién. En la tradi-
cién clasica, existié una técnica consciente del diilogo;
en Grecia, en Roma y en la Edad Media, con la tan ca-
lumniada escoldstica. o

Hubo, mas o menos rigurosa, una teoria del didlogo
filoséfico. Y esa es la que nos interesa. Para recuperarla,
tendremos que desambientarnos.

163. 1.° SELECCION DE JUGADORES. Primer punto: en
el juego de la dialéctica no entra el que quiere. Surge ya
aqui una diferencia con la ciencia contemporanea. Pues
nuestra ciencia moderna es igualitaria: en teorfa, los ra-
zonamientos de los sabios modernos, fundados sobre una

_loglca comu, deberian ser accesibles para todos; y sus

datos experimentales, verificables por todos. A fortiori,

.en la Retdrica. Vivimos hoy bajo el signo de la democra-
cia cultural.

Por el contrario y en cierto sentido, en la Antigiiedad,
la discusién filoséfica era privilegio de una élite. Platén
queria prohibir el «acceso a su casa» a quien «no fuese
geémetra». Otros la reservaban al pequefio niimero que
era lo bastante afortunado -como para no pensar mas
que en su materia (no también en las carreras, en los
cocteles, o en los coches de luJo)

Pequefio ntimero: porque no era comun dedicarse al
tipo de cuestiones que planteaban los filésofos griegos:
¢qué es la naturaleza?, ¢qué es la virtud?. La mayoria-de
los hombres, que son seres activos —los trabajadores, los
negociantes— no estdn dispuestos para ello de ningu-
na manera. ' ’

Y, sin embargo, sin estas condiciones, no hay dialogo
auténtico. Tampoco eran aptas para este juego las per-
sonas «comprometidas» —lo que quiere decir sordas a los
puntos de vista de sus adversarios— o que querrian dis-
cutir a garrotazos. No se ha de admitir a esta cantera de
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la filosofia sino a esas pocas personas que estan dispues-
tas a jugar el juego de la especulacién desinteresada.

Veremos asi que el primer acto de la institucién de
la ciencia juridica es un proceso de clausura, de cierre
del tribunal —el término a la moda seria el de «espacio
judicial»— o el de constitucién de un cuerpo especiali-
zado de jurisconsultos. '

164. 2° CONTROL DE «AUTORIDADES», Pero cuidemos
de evitar que la dialéctica sélo tome en cuenta los puntos
de vista de los interlocutores presentes: pues la confronta-
cién ha de ser méas amplia, puede invocar otros testimo-
nios. Cabe alegar asi en sentidos diversos, las autorida-
des. Lo normal era escogerlas, comprobar su competen-
cia, y ponderar sus pasos respectivos.

Sabido es que esta parte del método de.la controver-
sia fue codificada por la escolastica medioeval, aunque
posteriormente fuera desacreditada y arrastrada por el
barro, pero equivocadamente. '

Por el contrario, en nuestros tiempos somos esclavos
de los autores; estamos avasallados a los; textos.. En Ia
antigua cultura escoldstica, los textos servian sélo de me-
dios. E incluso, —escribe Sto. Tomaés, al ‘principio de la
Summa, 1, 1, 8— la autoridad constituia el mas débil de
los argumentos (infirmissimus).

A mi me parece muy sensato y muy necesario que .re-
conozcamos que casi todas nuestras informaciones nos
han venido de otros. ¢Qué sé yo, si no es por haberlo
ofdo decir? La ventaja de los escolasticos es que ellos
procuraban discernir en qué sector, en qué medida los
autores merecian crédito, en vez de plegarse ante cual-
quiera en cualquier tema; en vez de tomar, por ejem-
plo, a Jacques Monod como competente acerca del pro-
blema de la existencia de Dios...

El tema de la autoridad (o de la auctoritas) ocupd asi
un espacio capital en la jurisprudencia romana, y en el
derecho romano transmitido a Europa.
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165. 3.° PoSICION DE LA CAUSA: Lo primero que se
necesita en toda disputa organizada es plantear el objeto
del debate, la cuestién, el problema. Todas las obras de
retdrica (pues varias de estas reglas fueron comunes a la
dialéctica y a la «retérica», en sentido amplio), subrayan
la importancia de la tarea: pomnere causam. Ejemplos:
¢El razonamiento juridico es de tipo cientifico, o no?
¢En qué consiste el derecho natural?

Nuestras conversaciones habituales apenas si tienen
tema, a menos de que estén centradas sobre una finali-
dad practica, o son meras disputas sobre palabras. En
las disputas de los filésofos de la escuela realista, la cau-
sa que se ha de plantear ante todo, es una «cosa», una
realidad. Pues una verdadera discusién dialéctica debe
versar sobre lo real (to pragma) y no sobre la palabra (to
onoma, Top. 108 a). Los juristas interrogan sobre cau-
sas, sobre asuntos reales (res de qua agitur). Pero més
tarde los dialécticos se confinaron en el mero discurso.
Y éllo fue la ruina del método.

El objeto es contemplado, sin duda, desde un angulo
particular: cabe apuntar a su definicién, su esencia, sus
cualidades, su estado, sus relaciones con otras cosas. La
Topica llega a clasificar las especies de las causas. Y na-
ce asi el «problema», constituido por el choque de dos
proposiciones, afirmativa y negativa, referentes a esos
objetos.

Que a una discusién bien llevada le haga falta un te-
ma definido, deberia caer de su peso, y si aconteciera
que los oradores aportaran textos, argumentos o frases
que salieran de ese marco, que fueran irrelevantes para
el tema, la regla seria la de apartarlas por un no ha lugar.

166. 4.° DE LA ARGUMENTACION. A cada cual le toca
jugar: atenerse a su papel, desarrollar su propio punto
de vista y defenderlo, como en una competicién se pide
a cada jugador que busque su victoria personal.

‘Momento de la argumentacion. Las obras de retérica
. o de dialéctica filoséfica (Tépicos de Aristdteles) contie-
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.nen una técnica de argumentacion. que los trabajos de
- Ch. Perelman han vuelto a situar en el orden del dia.
Implican amplias exposiciones sobre la invencion, el des-
cubrimiento de argumentos importantes para el tema,
clasificados en diferentes cajones, reunidos en «almace-
nes» y en «sitios» preparados de antemano. El objeto
principal del libro de los T'épicos aristotélicos parece ser
el de suministrar una técnica de argumentacién.

Se .sabe que Cicerén trabajé en transcribir para uso
.de los jurisconsultos los Tdpicos de Aristételes (al me-
nos ese era su propdsito confesado —pero en realidad su
obra tiene pocas relaciones con el libro de Aristételes
‘que nos ha llegado bajo este titulo).

Por descontado que en el debate, cada una de las
- partes, al argumentar, se servira de la légica de la deduc-
cién; y tratard de demostrar su tesis partiendo de las
autoridades o de las opiniones aceptadas por su adver-
sario. Existe, segtin Aristételes, un «silogismo dialéctico»,
que se distingue del «cientifico», porque estad fundado so-
bre opiniones discutibles y premisas inciertas; y de ahi
la insuficiencia de sus resultados. ; ;

167. 5.° BARULLO DE OPINIONES. Pero nada se com-
prenderia de la dialéctica si sélo se considerasen en ella
los alegatos separados de cada uno de los participes, tal
y como a ello suele limitarse la mayoria de los comen-
tadores, basidndose en el arte individual de la persuasion.

"'Su objetivo es conciliar, superar las divergencias, al-
canzar una verdad comtun, y hacerlo por la. discusidn:
mediante las técnicas de la interrogacién y de la respues-
ta, de la refutacion, practicada en las escuelas de filoso-
fia, y que es de gran interés para los l6gicos (porque alli
son descubiertas las faltas de ldgica).

Un texto de los Tdpicos (I, 13 y s.), que volvemos a
encontrar en Cicerén, transcrito para el uso de los juris-
consultos, enumeraba los instrumentos (organa) propios
para la investigacién dialéctica. Sobre cada cuestién, el
dialéctico ha de aprender a transportarse a los lugares o
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puntos de vista diversos, desde los cuales «habra de ser»

considerada la cosa. Tal parece ser, al menos, el sentido
etimoldgico y primero® de la palabra topos —en latin lo-
cus (metafora espacial). Cada «lugar» es fuente de argu-

mentos: hay todo un arte del «descubrimiento de las

premisas». = : :
Mediante otros instrumentos de la dialéctica, se per-

seguirdn * «las ambigiiedades», se distinguirdn los- dife--

rentes sentidos de los cuales es susceptible un mismo tér-
mino, pues, en efecto, la mayoria de las contradicciones
provienen de las ambigiiedades del lenguaje. Se tomara
nota tanto de las «diferencias» (y de ahi derivard la dis-

tincién de las especies), como de las «semejanzas» (y de-

ahi provendra la definicién de los géneros). Estamos an-
te un arte.de distinguir: los jurisconsultos forjaran el de-
recho por sus constantes distinciones. '

"Pero también una tarea de semdntico (Top. 105, by s).
Una de las funciones de la Tépica es la de proveernos de
medios para esta ciencia que los escolasticos (y las obras
de Sto. Tomads son un maravilloso ejemplo de ello), con
la'ayuda de la 16gica de Aristételes, manejaron con tanto
virtuosismo. ) ‘

¢De qué se trata? De perseguir la adecuacién de las
palabras a las cosas: de buscar su mutuo acuerdo. El ra-
zonamiento dialéctico no es, como los sistemas idealistas,
un mundo de palabras, cerrado sobre s{ mismo. El dialéc-
tico parte de diversos puntos de vista para lograr cerner
la cosa. La cosa es el punto de mira de la operacién; uno,
al través de la diversidad de férmulas contradictorias, se
esfuerza por obtener su inteligencia y su intuicién, en la
forma menos incompleta, y en definitiva?® sirve de arbi-

1. Pues de las varias acepciones que ha tenido ese término la mayo-
ria de los intérpretes olvidan este sentido originario, no obstante estar
atestiguado por varios de los textos de Aristdteles.

2. Cardcter este que también suele ser mal entendido por muchos in-
térpretes modernos. Y ‘es porque en los «Tdpicos», que versan por encima
de todo sobre el arte de la argumentacién y sobre el silogismo dialéctico,
no estd puesto de relieve,
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tro. Para convencerse de ello, basta con leer cualquier
pagina de Aristételes. '

168. 6. «CoNcLUsIONES». Cuando el didlogo llega a
su término, nos dotara, dice Aristételes, con definicio-
nes (oroi) ! de la cosa que se discutia. Definiciones dota-
das de cierta generalidad: una férmula fijada por escri-

to no es adecuada a su objeto (es decir verdadera) sino.

cuando dice de las cosas lo que también existe en ellas
de estable y de universal.

Claro que hay muchos didlogos que no concluyen en
absoluto. ¢Y no es precisamente el fatal destino de la
dialéctica, este de quedarse en la incertidumbre, tras ha-
ber partido de unas opiniones inciertas? Socrates solia
abstenerse de concluir, y, a veces, también lo hacia Pla-
tén: tras él fue signo de la escuela de la Academ.laE (Ar-
cesilao o Carneades) este de detenerse en el escepticismo,
y de complacerse en él; tipico lujo de una élite desen-
cantada... _

También acaecia que Aristételes dejase que una dis-
cusién desembocara en una «aporia», con lo cual el pro-
blema quedaba irresoluto. Y sin embargo, su dialéctica,
para no quedar estéril, se esforzaba normalmente por
concluir. También los razonamientos de los jurisconsul-
tos habran de llegar siempre a una solucién. ¢Cémo al-
canzarla? _

Poniéndole fin en el momento necesario: todo dialo-
go dejado a si mismo jamdas terminaria. Podran lanzarse
a debate nuevos argumentos u otros puntos de vista. El
didlogo amenazaria asi con hacerse interminable. Y sin
embargo, hay que salir de él.

En las cuestiones disputadas de la Escolastica, le co-
rresponde al maestro el papel de cerrar (concludere): no
se trata de concluir un silogismo sino del cierre de un

1. Notemos que la definicién (oros), tanto como la conclusién de la
controversia dialéctica puede estar en su principio (Top. 101, _b)- PUES st
las conclusiones dialécticas son inciertas podrdn volver a ser discutidas en
una controversia ulterior.
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debate. Entre los juristas; este serd el papel del legisla-
dor o el del juez. -

Nadie se hara ninguna ilusién sobre el valor de los
resultados. A lo largo de todo este proceso que lleva a
la conclusion dialéctica, la de las «autoridades», en las
cuales no habrian de intervenir més que criterios cuali-
tativos, no cientificos, ni rigurosamente mensurables. La
misma eleccién del maestro de juego, al cual le corres-
ponde cerrar la investigaciéon, por una decisién que es
discrecional, pero no gratuita, y que estd preparada por
el debate que, en el marco de un procedimiento regla-
mentado, ha recorrido todos los diversos aspectos de la
cosa disputada ha suministrado asi la perspectiva mas
alta y mds completa (supra § 39 — «el justo medio») que
quepa obtener de ella prov151onahnente en un grupo.

La dialéctica junta en un tnico Cuerpo esos dos mo-
mentos: el didlogo y la decisién. Esa misma dialéctica
morira cuando ambos lleguen a disociarse. Pues entonces
el didlogo dejado a si mismo, sin orden y sin fin, parece-
rd estéril, o incapaz de llevar otra cosa que a esa negativa
a concluir de los sectarios del escepticismo. Mientras
que, si se las quitan sus motivos, las decisiones llegardn
a ser fruto de la pura arbitrariedad de las autoridades.
Asi se explicard la eclosién —especialmente en Hobbes,
a comienzos del siglo xvi— del positivismo legalista.

169. UN ARTE DESAPARECIDO. No hemos dado més
que. un esbozo del antiguo arte de filosofar. Pero este
método ha caido en desuso. Al menos, ya no se enseiia.

Los modernos lo han abandonado, lo han postergado
a otros «modelos» de razonamiento: modelos de las ma-
teméticas o de las ciencias experimentales. Nuestro mis-
mo lenguaje se aparta de €él, y ya no dispone de vocablo
alguno para designarlo. Pues la palabra dialéctica fue
confiscada para otro uso; y la de Ildgica, en el lenguaje
contemporaneo, ha cesado de incluir el método del dia-
logo. La cultura de hoy desprecia y deja asi de ensefiar-
nos una técnica que antafio se tuvo por indispensable.
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" CAPITULO III

RUDIMENTOS DE UNA LOGICA JURIDICA

¢Nos hemos apartado del derecho al ir a recuperar
esa logica perdida? Probablemente no, si se trata del
arte Jundlco tradicional, nacido en la época de la con-
juncion de la practica judicial romana y de la cultura

. tedrica griega —cuando las escuelas de Retérica transmi-

tian én Roma los productos de los filésofos .griegos. Los
inventores del nuevo arte que se llamé ‘« ]urzsprudencza» :
—el «derecho civil> romano es la obra de los «pruden-
tes»— imitaron el método filoséfico griego acomodando-
lo a sus propias necesidades.

No encontraremos bajo su pluma la palabra’ didlécti-
ca: tampoco entraba en su designio tratar de légica. Pe-
ro habfa una conveniencia entre el método de los fil6so-
fos y el propésito de los jurisconsultos romanos, y podre-
mos comprobar que los inventores del derecho romano
siguieron de hecho ese modelo. Para terminar nos pre-
guntaremios si acaso no debiera hacerse lo mismo tam-
bién hoy.

Articulo I
DIALECTICA Y DERECHO

Nada habia que fuera méas apropiado a las necesida-
des de los jurisconsultos que el método del «dialogo»
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en.el sentido de Aristételes. Por otra parte, quiza pudo
haber nacido de la experiencia del derecho, antes de que
los filésofos lo manejasen y antes de que lo hubieran
llegado a analizar y lo mismo sucedié también con la
Escoléstica, segiin hace observar A. Giuliani («El caréc-
“ter juridico de la Légica medioeval») y S. Toulmin..

- El derecho aparecié primero bajo las especies del li-
tigio: sobre el estrado judicial en donde sucesivamente
eran escuchadas una y otra parte —en el tribunal del
Areépago (supra § 142)—. Audiatur et altera pars, fue la
condicién misma de toda justicia. La cuna del derecho
fue la Retdrica. Pero deliberadamente hemos preferido
la palabra Dialéctica, que estd més cerca de las gestiones
de los jurisconsultos.

 Entre el trabajo de los filésofos de la Escuela del Li-
ceo y el de los juristas, hay dos rasgos comunes. El mas
patente es la impotencia en que se encuentra el derecho
para llegar a soluciones cientificamente demostradas.
Pero también hay este otro, menos conocido: la juris-
prudencia implica un esfuerzo hacia la verdad, bastante
andlogo al de la filosofia.

El razonamiento juridico ofrece un carécter tedrico.
De ahora en adelante utilizaremos la palabra teoria en su
sentido etimoldgico: no ya de un razonamiento coheren-
te puesto en forma axiomatica, sino de ojeada lanzada
sobre las cosas. ’

A) Que la Jurisprudencia es obra tedrica

Afirmacién paradéjica. Es manifiesta la diferencia
entre el oficio de filésofo y la préctica de los juris-
consultos, que sirven de mediadores en el proceso y se
dedican a llevarlo hasta su término. Su funcién era la
de aconsejar a tal o cual parte en el proceso, guiar
su ‘accién, resolver consultas (oficio que todavia gustan
de hacer hoy muchos de nuestros colegas), a la vez que
aconsejaban a los magistrados, a los pretores que orga-
nizaban el debate, y también a los jueces: sus dictdmenes
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servian para dar una solucién a cada -asunto, pero no para
filosofar.

170. DEL INDICATIVO JURIDICO. Sin embargo, su tra:
bajo es descrito en el Corpus Juris Civilis, como una ta-
rea de conocimiento. Ya insistimos en ello en nuestro
primer tomo. A diferencia de las férmulas del derecho
arcaico que tenfan un caracter practico, y desempefiaban
una funcién mégica conﬁguradora, creadora (Ita jus esto
lenguaje que era vida y accién, y que al incorporarse al
movimiento general del mundo, no lograba distanciarse
de los objetos), el razonar de los jurisconsultos revestia
una forma indicativa: ¢;cuél es la parte de cada litigante?
Las proposiciones juridicas no tienen como funcién el

‘prescribir una conducta hacia un fin determinado. Se les

pide que definan la consistencia de una relacién justa.
El derecho es algo que se dice (jus dicere, juris - dictio)
(§ 38 y s5.).

El razonamiento juridico tampoco tiene por objetivo
persuadir, que es a lo que tiende la retérica, en su sentido
estricto (como arte de los abogados). La persuaswn de-
pende todavia de la esfera de la practica, es accign, des-
pliegue de medios al servicio de fines; todo lltlgante tiene
su propio fin, y pone sus esfuerzos en hacerlo triunfar.
Mientras que la jurisprudencia —(rerum notitia - justi
atque injusti scientia, D 1.1.)— es primero obra de co-
nocimiento, de potencia cognoscitiva (vis cognoscztzva)
como dird Sto. Tomés.

171. CONDICIONES PARA QUE EXISTA EL DERECHO. YO
creo que estas férmulas estan llenas de sentido, y que en

ellas se encuentra el secreto de la invencién romana del
derecho.

Pues si el derecho no fuera mas que un altercado
entre abogados, si cada cual permaneciese ligado tnica-
mente a la consecucién de sus fines, la empresa seria
desesperada. Lo comprobamos en los asuntos interna-
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cionales, en los que no existe mas que un comienzo de
derecho. ' :

Israel tiene unas pretensiones rigurosamente contra-
dictorias con sus vecinos &drabes. Ahora bien mientras
Israel, Egipto y Siria sigan guidndose cada uno por su
propia politica, todo lo que la diplomacia podréd hacer
entre ellos es lograr algin compromiso provisional. No
habra otra .solucién, que la fuerza. '

No hay ninguna esperanza de poner de acuerdo a los

" hombres «comprometidos» —marxistas y secuaces del ca-

pitalismo— y ese es, en su punto de partida, el caso de

-los litigantes antagonistas. En cualquier pleito por acci-
“ dente de circulacién, el interés del automovilista se opone

ineluctablémente al del peatén atropellado.

La solucién consistié en cambiar de registro: en tras-
poner-el combate retérico, en lid dialéctica en el sentido
griego de persecucién colectiva de la verdad (mientras
que la dialéctica de Marx —fuerza activa, combate sin
cuartel— es la ruina, la pérdida del derecho). Pues aun-
que los fines practicos nos separan, la busca de la verdad
es un fin comun, un campo de encuentro entre partici-
pes, que inicialmente poseen:opiniones diversas, pero que
convendrin en ponerse de acuerdo, una vez que hayan
obtenido sobre la cosa una visién mas amplia y recon-

" ciliadora. Para superar el conflicto, para resolverlo, el ju-

rista ha de transportarse (provisionalmente) al plano de
la investigacién desinteresada.

Nowvacion pues de la controversia. Y que, por parte
de los jurisconsultos, creadores del jus civile, necesita de
una conversion: la suspensién de la vida activa (ponien-
do entre paréntesis esos fines a los cuales se ordena la
actividad). En Roma, lo propio de la jurisprudencia fue
el convertirse ya que no por completo en una «ciencia»,
si es una tarea de conocimiento.

Claro que orientada hacia la practica: nuestro inte-
lecto puede ejercer su capacidad de conocer, o en el
s6lo interés de la ciencia, o bien para «el uso practico»,
como en la moral. Y en el derecho. Pues Moral y Derecho
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son, primariamente, un asunto de verdad. (Etica de Aris-
tételes —libro VI sobre las virtudes intelectuales).

172. Los JURISCONSULTOS COMO SUCESORES DE LOS FI-
LOFOS GRIEGOS. Para eso sirvieron los «jurisprudentes».
La ventaja de Roma sobre Grecia fue que existiera entre
los rormanos una corporacién de jurisprudentes. No eran,
como los abogados, los servidores de los litigantes; eran
también «sacerdotes de la justicia» (D. I,1,1.1.). Su tarea
no consistia sélo en poner un término a tal o cual litigio
particular. Se les pedia que aportasen soluciones justas:
aplicables a casos semejantes, y que tuvieran valor uni-
versal, valor de verdad. Que produjesen definiciones y
reglas generales de derecho. Asi fue creado el derecho
romano.

‘Ellos fueron los, sucesores de los filésofos griegos. La
invesugacmn dialéctica de «lo justo», de lo que es una
solucién justa, la habian emprendido ya en Grecia los
filésofos. Y, mas particularmente, en ese sector de la
investigacién fue en el que Aristételes habia recomendado.
recurrir a la dialéctica: y antes que él, lo habia hecho
Platén (Antiphron). El derecho romano tuvo sus ¢rganos
especializados mas eficaces, pero que . recogieroil la he-
rencia filoséfica griega. Pero la semejanza del derecho
con la filosofia no se detiene ahi.

B) La Jurisprudencia no es cientifica

Si efectwamente hubo un campo en el que pudo prac-
ticarse el método de la controversia a ejemplo de los
griegos, ese fue seguramente la jurisprudencia.

173. DIFICULTADES DE UNA CIENCIA DEL DEREcHO. -Ha-
biamos observado ya que el derecho repugna el ser tra-
tado cientificamente, todavia mas que la filosofia. Los
filésofos han llegado a solidas definiciones; por ejemplo,
la de la naturaleza del «hombre». Que «el hombre» sea
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«mortal» es poco discutible; y sobre ello podrian cons-
tituirse silogismos cientificos. Han descubierto algunas
definiciones que todavia se mantienen, acerca de lo que
son «la justicia» o el «derecho». _
Pero cuando se trata del contenido de las soluciones
de derecho (del «quid juris», oficio del jurista), se cae
sobre arenas movedizas. Y asi cuando los fundadores
de la ciencia del jus civile perfilaron el cuadro del dere-
cho de las personas (ciudadanos romanos), otros (los
extranjeros, los peregrini) afluyeron a la ciudad romana.
El estatuto del hijo de familia se liberalizé. Y surgieron
nuevas especies de contratos, de cosas, o de acciones.
Ninguna definicién se mantuvo; y cada proceso particu-
lar pudo ponernos ante una situacién nueva.
‘Otra’dificultad: los juristas tienen que determinar «lo
justos (§ 33 y s.): es decir, la bueha proporcién en el
reparto de los intereses de los ciudadanos: objeto que
cada uno de nosotros no acepta mas que bajo un aspecto
parcial, porque estamos cada uno interesados en &l desde

nuestro punto de vista personal.

 Todo proceso nos ofrece la prueba de ello. He visto
demostrar recientemente en el CNRS, con.gran acopio
de estadisticas, de sondeos de opinién, y de encuestas
sociolégicas, que los obreros y los patronos tenfan ideas
diferentes sobre los accidentes de trabajo. Nadie lo hu-
biera dudado. ' ' ‘

174. EL DERECHO COMO MATERIA DE DIALECTICA. No hay
ciencia de lo justo, tanto en el sentido de ciencia deduc-
tiva (puesto que no tenemos premisa sobre la que fun-
darla), cuanto en el de ciencia positiva experimental. No
hay ciencia.del derecho, sino prudencia (phronesis) apli-
cada al derecho. Lo cual no es, en absoluto, excluir todo
método: habria que renunciar a comprender el fun-
cionamiento de la doctrina clédsica del derecho natural, y
su pretensién de descubrir unas soluciones juridicas jus-
tas, si no-nos acorddsemos de que los clasicos disponian
de una «segunda légica».
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Lo justo es una relacidn que a cada parte interesada le
aparece de modo parcial, unilateral; sobre lo cual no
‘existen al principio mas que unas opiniones divergentes;
lugar por excelencia de la dialéctica.

Articulo IX

EL EJEMPLO ROMANO

Sobre el método de los juristas romanos, se podrian
citar muchos doctos y recientes estudios de romanistas,
aunque faltos, a nuestro parecer, de dimensién filoséfica.
Pero al menos ya no representan al derecho romano como
un sistema, sobre el modelo de la dogmatica pandectista.

El derecho civil romano, tal y como tomé forma hacia
el final de la Republica, no habfa salido de la boca de
un dios, igual que Minos aporté su legislacién a Creta.
Y que Numa Pompilio o que los Decemviros hubieran
sido sus fundadores es una explicacién mitica.

En el Digesto se halla este significativo pasaje de
Pomponio (D. I. 22.12): el derecho civil «propiamente
dicho» es obra de los prudentes, resulté de su trabajo
de «interpretacién», y tiene su origen en la ausencia de
todo texto escrito (Proprium jus civile quod sine scripto
in sola prudentium interpretatione consistit). El derecho
civil es primero una obra jurisprudencial.

Los jurisprudentes, a imitacién de los filésofos grie-
gos, aparentaron fundar unas «escuelas» (Proculeyanos
y Sabinianos). Mas arriba dijimos que formaban una
élite de gentes cultivadas y que disponian de holgura ma-
terial, una casta relativamente cerrada (§ 163) cuyos pa-
receres se beneficiaban de una «auctoritas» (§ 164). Pri-
mera condicién necesaria para que haya un derecho: que
la justicia no sea dictada en la via publica, impuesta por
manifestaciones, o por el poder politico.
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Comentemos las principales frases de esta cuasi-dia-
léctica (que en Roma abarca también, si se toma en sen-
tido amplio, la palabra Retdrica).

175. 1.° PoNERE cAUsAM. Su trabajo se efectiia sobre
casos (método «casuistico», vigente todavia en los paises
del Common Law): ya fueran casos litigiosos reales, ya
casos escolares (§ 165). El caso debe ser definido; ha de
plantearse la cuestién que se debate; en el procedimien-
to formulario, el pretor definfa el litigio (la pretensién
de un demandante, contestada por otra parte, y que era
el asunto que el juez habia de tratar) en la parte de la
férmula denominada intentio, con término tomado de la
Retorica.

Sobre este asunto no hay obra mds instructiva que la
tesis de Yan Thomas sobre la causa. Este término ocupa
un lugar central en el lenguaje juridico romano: las cau-
sas son «cosas»; realidades (Cicerén las califica de res),
concebidas en funcién del litigio, captadas como objeto
de discusién, como cuestiones que han de debatirse. Se

enuncian en modo indicativo. Pues la- jurisprudencia

transpone los conflictos practicos en problemas especu-
lativos (§ 171).

Una primera especie de cuestién es la que Cicerén
llama quaestio juridicialis en-la que se interroga uno
sobre la cualidad del objeto litigioso: si es justo (an sit
justum). Cuestién llamada de «género»: porque «lo justo»
es una nocién general, comun a varias especies. Por esta
cuestién todavia vaga, indeterminada («infinita») tuvo
que comenzar la ciencia del derecho.

De la causa general, se distinguen las causas «nomi-
nadas», o problemas de definiciones (causae finitae) ¢es
que ese hecho del cual se discute, y sobre el cual versa
el proceso, puede ser calificado de robo (causa furti)?
¢Es que ese asunto, ese contrato, ese negocio (Cicerén
alinea este tipo de causas bajo el nombre de causa nego-
tialis) constituye un préstamo, una venta, una estipula-
cion? La condicién de la persona sobre la que se discute
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ces libre o es servil? ¢El asunto se asemeja a tal o a cual
especie ya definida? :

La lista de las catisas podria asi rultiplicarse hasta
el infinito. El término es apto para designar todas estas
situaciones en las que pueden ser comprometidas las co-
sas, personas y litigios, porque todos ellos forman otros
tantos temas posibles de controversia. En Roma el len-
guaje juridico nace de la dialéctica.

176. 2° CHOQUE DE OPINIONES. Una causa juridica
no se trata por via deductiva. En un proceso se confron-
tan opiniones. La primera regla es la de entender a una
y a otra parte.

Para un juez es una injusticia el no preocuparse mas
que del criminal, y el hallarle excusas con el concurso
de los psiquiatras, sin prestar oido a las victimas —aun-
que también es frecuente la actitud contraria—. Lo pro-
pio del jurista es el atender a todos los puntos de vista.

La jurisprudencia romana se forjé mediante repeti-
das discusiones, en las que también eran cotejadas las
autoridades: las opiniones de Celso, de Juliano, de La-
beon, las tesis de las escuelas de los Sabinianos, las de la
escuela de los Proculeyanos, etc... Se alegaban el Edicto
del Pretor, los senadoconsultos, las leyes propiamente
dichas, las constituciones imperiales. Se apelaba a la equi-
dad, a la utilidad, a las ideas generales recibidas en el
mundo romano o entre otros pueblos, y con frecuencia
a la «naturaleza de las cosas». Se referia uno a las «cos-
tumbres» romanas, a la realidad social. Y se controvertian
todos estos argumentos.

Un género de esta literatura es el de las «cuestiones»,
«problemas», «disputas» (disputationes). E incluso cuan-
do el jurisconsulto se aferra a un texto (la ley de las XII
Tablas —el edicto.del Pretor— una constitucién impe-
rial), alli mismo abria otras cuestiones, al modo dialéc-
tico. ' .

No bastaba con considerar cada alegato aisladamente,
como con ello se contentaba la retdrica. La obra era co-
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lectiva, cada litigante no tenia en ella mas que un papel,
y el objetivo era el de superar las contradicciones. Se
empleaban para ello los «instrumentos» —organa— de la
dialéctica: critica del lenguaje, de sus ambigiiedades, des-

cubrimiento de un lenguaje concreto, que procuraria una

intuicién menos incompleta de la causa.

177. 3.° CONCLUSIONES. Segun los Tdpicos de Aris-

tételes, la dialéctica debia conducir a unas definiciones

(oroi). Los juristas romanos produjeron también defini-
ciones: el jurisconsulto Labeon, un libro de oroi. Todas
las «causas nominadas» —furtum, libertas, pago de lo in-
debido, etc... cuyo abanico forma el esqueleto del len-

guaje juridico romano— fueron otros tantos conceptos

con sentido bien determinado, alrededor de los cuales
podia ejercerse el género de la «definicién» (§ 175).

Casi sinénimo de definicién era en Roma el término
de regla: regulae juris. La regla expresaba la especie de
cosa de la que se trataba en el proceso —Regula est, quae
rent quae est breviter enarrat (D. 50.17.1). Era general.
No habia arte del derecho sin invencién de reglas gene-
rales, sobre las cuales pudiesen apoyarse las sentencias
de los jueces. :

Las definiciones y reglas no alcanzaran una verdad
absoluta. Ommnis definitio in jure periculosa est. Parum
est enim ut non subverti posset (D. 50.17.202): «toda de-
finicién juridica es aventurada; pocas de ellas hay que
no estén sujetas a ser derrocadas» en un debate ulterior.

‘La regla de derecho es analoga a la definicién de una

causa: tiene el riesgo de que esté «viciada» y que re-
sulte asi inutilizable: Regula quasi causae conjectio
est, quae, simul cum in aliquo vitiata est, perdit officium
suum (D. 50.17.1). Por no haber sido demostradas cien-
tificamente, las «definiciones» y las «reglas» no gozaban
pues, mas -que de una «autoridad» discutible, que de-
pendia de la cualidad de su autor (§ 168). Sacaremos las
consecuencias de ello al final de este libro.
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Articulo III

EXILIO Y RETORNO DE LA DIALECTICA

¢Qué piensa de ello el lector? Desde el final de nues-
tro titulo primero, hélo ahi frustrado, pues no le hemos
hablado sino de una técnica abandonada desde el comien-
po de la época moderna.

178. EL bivorcio. La aversién por las controversias
y la incertidumbre de la dialéctica se abrieron camino
desde el siglo xvI en una de las ramas de la «jurispru-
dencia humanista» —en la cual se elaboraron los prime-
ros sistemas didacticos ordenados del derecho. Y de un
modo diferente, en las obras de la escolastica espafiola
(cf. nuestro articulo A.P.D. 1976, p. 215).

Poco después, el mundo sabio cedia a la fascinacién
del modelo cientifico de Euclides, llamado geométrico
(mos geometricus). Ya en los Prolegémenos de su «Tra-
tado de la guerra y de la paz», Grocio anuncié que él trans-
plantaria al campo del derecho el orden de los matemati-
cos (cf. E. de Angelis, Il metodo geometrico nella filoso-
fia del seicento, 1967, Réd, Geometrischer Geist und Na-
turrecht, 1970).

Ya no se miré sino hacia Galileo, hama el método de
la Fisica moderna, «resolutwa—compuesta» ella reduce
primero la realidad, por via de andlisis, a simples ideas
—luego construye sintesis que también revestiran forma
deductiva. En ella se inspira el sistema de Hobbes, y los
de Pufendorf, Domat, Leibniz, Wolff, etc..

Prevalecié entonces en el derecho la «logica de la de-
mostracion». Por reaccidn, se regresé a los hechos. Nues-
tras doctrinas mas recientes han renunciado a fundar el
derecho de modo racional. Quieren que el derecho sea el
efecto de la persuasioén retdrica.
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¢ Pero quién piensa en sacar del olvido la antigua dia-
léctica de Aristételes?

179. HaLrazcos. Nos arriesgamos a ello, porque es
la tnica que da una idea completa, y no parcelaria, del
razonamiento juridico.

“En el curso de la historia, desde Roma, ha acontecido
que los juristas han producido tanto, una tal abundan-
cia de reglas, que todos esos frutos enmascaran el arbol
y su savia nutricia. Los modernos tuvieron obturada la
vista por esos resultados, que son las leyes a las que iden-
tificaron con el derecho. Pero la dialéctica habia tenido
el mérito de abarcar todo el proceso de la constitucién
del derecho, al cual tomaba desde sus origenes hasta sus
efectos, hasta la invencién y el uso de los textos. Por eso
la dialéctica tiene para mosotros valor de sintesis; de
término medio entre los excesos del formalismo juridico
y el nihilismo de sus adversarios.

12 El modelo légico dibujado en los Tdpicos de Aris-
tételes y recibido en el derecho civil romano, no entrafia
la renuncia a la légica demostrativa.

El razonamiento deductivo, que enlaza verticalmente
una premisa con su conclusién, se ejerce en la dialéctica.
Ya en la argumentacién, donde cada abogado, basindose

en opiniones todavia discutibles, forma unos «silogismos.

dialécticos». Y su papel crece cuando la investigacién lle-
ga a su término, que es la produccién de reglas genera-
les. Desde entonces podran ya constituirse, tomando co-
mo premisas estas reglas, unos fragmentos de sistemas
deductivos, un comienzo de ciencia del derecho; la juris-
prudencia romana accede en cierta medida a ese nivel
de la ciencia, sobre todo en las obras destinadas a la en-
sefianza, por ser costumbre de la antigiiedad la de aso-
ciar ciencia y «didactica»; ciencia es lo que puede ser
ensefiado con esa comodidad que asegura el orden de la
deduccién, y darse a los alumnos como cierto.

En la jurisprudencia hay una cierta cientificidad. La
dialéctica, lejos de excluirla, tiene la vocacién de llevar
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hacia ella. Es asf la puerta de la ciencia y de la 1gica
cientifica, puesto que no tiene como finalidad la persua-
sién puramente retdrica, sino el conocimiento de verda-
des de cardcter general.

2.°. Contrapartida: estas deducciones sélo acttian so-
bre un fondo de controversia; estan subordinadas al ejer-
cicio de la controversia. Pues las reglas han nacido pri-
mero de las controversias —lides horizontales de opinio-
nes— y luego del didlogo, de ello se sigue que las reglas
asi constituidas no tienen verdad cierta, sino tan sélo
una autoridad muy relativa, muy provisional. Jamas ha-
ran nacer ningun sistema completo ni definitivo. Su suer-
te es precaria, pues estin amenazadas de volver a ser
cuestionadas y rediscutidas dialécticamente.

Este modelo légico tenia el mérito de reunir y de or-
denar en un solo concepto el total de las operacioncs in-
telectuales del jurista.

3.° Pero si hemos empezado por un vislumbre de la
logica juridica tradicional, es porque de ella deriva la
respuesta a otra cuestién no menos disputada. Hemos
visto que la dialéctica es una tarea de conocimiento. ¢Co-
nocimiento de qué? La nocién de la dialéctica nos va a
ofrecer la llave del problema de las fuentes del derecho:
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Bonum est in re






CAPITULO I

LA ALTERNATIVA DE LAS TEORIAS
CONTEMPORANEAS

180. 1.AS DOS FUENTES DE RAZONAMIENTO JURIDICO. La
l6gica no basta. Si los légicos se contentan con trabajar
sobre simbolos, y la retérica sobre meras palabras, no
hay razonamiento pleno que no esté anclado en una cosa,
que nuestro intelecto empieza por percibir en el seno de
la realidad. Sto. Tomds lo recuerda en varias ocasiones:
omnis ratiocinatio incipit ab intellectu (Et terminatur ad
intellectum). Llega el momento de partir en busca de
las fuentes reales del derecho.

Tal vez esta palabra estd mal escogida: nos ha venido
de Cicerdn, el cual en sus obras de moral estoica, habla
del derecho con la imagen de un rio, cuyas fuentes ha-
brian de explorarse. Imagen que no conviene a todos los
sistemas. Pero si uno se empefia en conservar, mas vale
conservarla para los principios originarios de los cuales
sale el derecho, y que llamamos transpositivos. Por des-
gracia, yo no he encontrado sobre este capitulo, en la
doctrina contemporanea (§ 137), mas que unas contradic-
ciones insolubles. Que son consecuencia de una filosofia.

La ontologia de los modernos es dicotémica. Descar-
tes dividié el mundo en dos categorias de «substancias»:
la materia inerte y el espiritu. De lo-cual derivé otra gran
escisién, pues Kant separé rigurosamente de las realida-
des existentes o hechos tales como son, que estudian las
ciencias tedricas, al deber ser, al ideal que se asienta en
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el espiritu y que procede de nuestra Razén. Y el jurista
Kelsen desde el comienzo de su Doctrina del derecho,
afirma asi, como si fuera obvia, la oposiciéon del ser al
deber ser (del «Sein» al «Sollen»).

La educacién filoséfica que hemos recibido fuerza a
situar las fuentes del derecho en una u otra de esas re-
giones. O bien el derecho sale de la Razén, que nos pres-
cribe un deber-ser, o la inducimos de los hechos tales
como son.

No es que sea impensable una mezcla entre esas dos
especies de principios. Pero para que la doctrina no clau-
dique, uno u otro predominara.

Articulo X

FUENTES IDEALLS

Expongamos en primer lugar, la docirina mas ortodo-
xa. Un dogma sobre el cual coincide la mayor parte de
la opinién es que el derecho seria por esencia una «cien-
cia normativa»; tendria como materia normas, o «reglas
de conducta», cuyo papel es el de regir los hechos, en
nombre del ideal. Habra, pues, que atribuirles una fuen-
te espiritual; el espiritu del hombre que estd vocado a
mandar en la naturaleza. Concepcidn, pues, imperialis-
ta: el derecho viene de lo alto, de la Razén, o de los
«proyectos» que ha podido forjar de modo m4s o me-
nos razonado la imaginacién de los hombres: en total,
de su voluntad. Tal es el origen de los textos, y de los
textos se deduciria el derecho.

Sin duda la mayoria de los tedricos se guardarian de
exteriorizar esta filosofia de las fuentes. Pero estd en su
subconsciente. Pertenece a ese fondo de principios gene-
rales depositados en nosotros por la educacién, padeci-
dos mas que pensados, pues solemos pensar muy po-
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co por nosotros mismos. Nuesira inconsistente filoso-
fia es asi una herencia. Para esclarecerla nos hace falta
remontarnos a sus origenes. Aqui resulta imposible des-
defiar la historia. :

¢Qué historia? No creemos que esta concepcién ven-
ga de Roma; al menos fue extrafia a los juristas roma-
nos. No cabria comprender las causas de la doctrina idea-
lista de las fuentes del derecho, todavia reinante, si se
olvidase que las escuelas teolégicas de la Edad Media
fueron la cuna de la cultura de la Europa moderna (su-
pra, § 54). '

181. La PALABRA DIVINA. ¢Cémo resumir el espiritu
de los estudios y la especie de cosmovision que prevalecio
en las que primero fueron escuelas monasticas, y luego
Facultades de teologia? La fuente primera de toda doc-
trina, la tnica verdadera Luz, tenia que ser la Palabra de
Dios que ha creado el mundo y que ha revelado una par-
te del pensamiento que El tiene sobre el mundo —ypor
los profetas y por la Escritura—. Toda nuestra vida de-
be ser escucha de la Palabra de Dios y la teologia se con-
vierte asi en la rectora de los estudios.

Lo cual puede valer también para el derecho (sumer-
gido entonces en la moral). La tendencia del mundo cle-
rical, tinico detentador de la cultura, fue la de reconocer
como fuente del derecho a la Torah biblica vy a los Evan-
gelios: de ahi la prohibicién de.la usura o de las guerras
privadas, la fuerza de los juramentos en el derecho
feudal y del contrato consensual en el primer auge del
comercio, la consagracién de los reyes, etc... El Empe-
rador y los Reyes, investidos por Dios de su poder, es-
tarian encargados de hacer cumplir el Derecho Biblico
y de completarlo (§ 57).

Examen critico. Esta tentativa tenia que abortar. Na-
die ha denunciado su caricter impracticable mejor que
Sto. Toméas en sus cuestiones sobre las leyes divinas (la
ITae qu.98 y s.). Verdad es que todo orden —compren-
dido ahi el orden juridico— procede del pensamiento
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divino; de la armonia introducida por Dios en su crea-
cién —del Plan por el cual estarian ordenadas nuestras
conductas a través de la historia, por Dios omnipotente,
infinitamente sabio—. ¢Qué cosa mejor se puede propo-
ner a un hombre sino que siga la ley de Dios? Pero el
problema es el de llegar a su conocimiento, aunque este
conocimiento nos venga exclusivamente por el canal de
la Sagrada Escritura revelada.

¢Es la Biblia una fuente de derecho? Por lo que toca
al Antiguo Testamento, sin duda podriamos encontrar en
ella algunos textos juridicos. La «Ley antigua» reglamen-
taba el orden social del pueblo judio. Junto a preceptos
rituales (o «ceremoniales») y de moral (el Decdlogo), con-
tenfa ciertos preceptos que Sto. Tomas llama «judicia-
les» —«judicialia»—, cargados de un contenido juridico:
ley del talién, lapidacién de las mujeres adilteras, levi-
rato, prohibicién del incesto, institucién de la realeza.
Sto. Tomds, en su comentario de la ley judia, encuentra
ocasién de analizar los caracteres especificos de las re-
glas de derecho (qu. 104, art. I) y de proponer una divi-
siébn de las partes de la ciencia del derecho (q. 104,
art. 4 y q. 105). Pero estos preceptos juridicos destinados
unicamente al pueblo judio en un momento de su histo-
ria, tienen el defecto de haber caducado. Dejaron de es-
tar en vigor con el advenimiento de Cristo y del Evange-
lio liberador (qu. 104, art. 3). '

Para la «Nueva Ley» o ley evangélica (Nuevo Testa-
mento), nosotros no dudamos, por el contrario, de la
permanencia de su validez: gobierna la vida de los cris-
tiancs. Sélo que no tiene por objeto el reparto de los bie-
nes temporales (Jesis se niega a repartir una herencia
entre dos hermanos) y no se refiere en absoluto al dere-
cho. No ofrece ninguno de los caracteres de la regla ju-
ridica: no «esta escrita» (qu. 106, art. 1) y apenas toca
a las cosas «exteriores» (qu. 108, art. 2). Tampoco se en-
cuentran en ella proposiciones juridicas, judicialia. Cris-
to le deja al hombre arreglar los problemas del orden
juridico temporal (relinquuntur humano arbitrio, ibid.);
es decir que el hombre proveera a ellos por otros medios
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que la obediencia de la ley divina revelada, por los me-
dios que tiene recibidos en la naturaleza —per sua natu-
ralia—. Se hace asi posible la coexistencia entre cristia-
nos e infieles.

Esto es, en definitiva, un rasgo especifico del cristia-
nismo. Mientras que durante mucho tiempo en el mundo
judio o entre los doctores del Islam se ensefia a sacar el
derecho de las Escrituras Santas reveladas, la Iglesia cris-
tiana renuncia a esta empresa, incompatible con el pro-
pio tenor de los Evangelios. Lo que no impide que la
dominacién de la teologia sobre el derecho, a pesar de San-
to Tomas, hubiera de dejar huellas sobre la doctrina ju-
ridica de la Europa moderna. ' '

182. LA VOLUNTAD DEL HOMBRE. Pasemos a otra filoso-
fia, de la que no costard trabajo reconocer ‘que no ha
dejado de ser actual.

El positivismo juridico —y la doctrina correlativa del
Contrato social— surgieron en la Escolastica franciscana,
y en especial en dos autores del comienzo del siglo x1v,
Duns Scoto.y Occam. Uno y otro son adversarios de la
filosofia de Sto. Tomas, pero coinciden en reconocer con
el santo que el Evangelio libera a los hombres del yugo
de la ley juridica del Antiguo Testamento.

Asi, pues, la nueva ley divina hace a los hombres li-
bres: este es el principio de los derechos naturales del
individuo, «derechos subjetivos» o «derechos del hom-
bre»... La teologia del franciscanismo habia cargado el
acento sobre la omnipotencia, y con preferencia a su Ra-
z6n, sobre la Voluntad libre de Dios: la cual delega al-
gunos poderes a los hombres.

Ahora bien, en estos derechos o libertades otorgados
por Dios a los individuos se va a encontrar también la
fuente del derecho «objetivo». Salvo para Israel —nos
dicen Duns Scoto y Occamn— Dios no ha regulado nada
del reparto de las propiedades ni del orden ptiblico tem-
poral. Los reinos han nacido de la iniciativa de los hom-
bres y de sus libertades, por su consentimiento a la ins-
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titucién del poder. Y del poder asi fundado, ha nacido el
reparto de las propiedades, de lIo mio y de lo tuyo, el li-
mite de los derechos positivos de cada cual, todo el con-
junto de las reglas juridicas (cf. nuestra «Formation de la
pensée juridique moderne», 2.* parte, p. 176 y s. y supra §
71 y s.).

Las fuentes del derecho segiin Hobbes. Esa fue la doc-
trina recogida por Hobbes, al cual le pertenece el haber-
le dado la forma de un sistema secularizado.

Aunque la teologia nunca le fue extrafia en modo algu-
no (gran parte del Leviatdn trata de cuestiones teolégicas),
Hobbes quiso basar su doctrina sobre meros fundamen-
tos filoséficos: un concepto de la esencia del hombre y
del individuo, de inspiracién nominalista, y la hipétesis
tedrica del «estado de naturaleza», en el que todos los
hombres habrian sido libres (§ 77 y s.). Surge también
una nueva politica pues la preocupacién de Hobbes, au-
tor pragmatico, fue la de servir una causa politica. Pero
de ella sali6 una teorfa admirablemente ordenada de las
fuentes y del método del derecho, de la cual él mismo sa-
c6 la consecuencia en el «Didlogo entre i fildsofo vy un
jurista del Common Law».

La fuente primera del derecho es el concurso de las
voluntades libres de los individuos asociados en el Con-
trato- social. Fuente segunda y derivada, la voluntad del
soberano instituido por el Contrato social. Y ya no hay
que tener en cuenta en el derecho sino las leyes del so-
berano.

Sabido es el extraordinario éxito del tema del Con-
trato social a través de Locke, de Rousseau y de Kant,
que de él propusieron diversas versiones; y su triunfo
casi total, a fines del siglo xvi1 en el circulo de los teéri-
cos de la Revolucioén francesa, y en visperas de la redac-
cién de nuestro cédigo civil. Por eso la creencia en el
Contrato social forma la base, que por otra parte es fra-
gil, del «positivismo juridico».

Verdad es que la voluntad no significa la arbitrarie-
dad. Igual que los tedlogos podian decirlo de la voluntad
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de Dios, la de los hombres sera racional. Segiin Hobbes,
los individuos sélo concertaron el Contrato social en fun-
cién de su interés racionalmente calculado; a su vez, el
principe busca con sus leyes el aumento de su poderio,
y por eso mismo tiene que servir al orden y a la riqueza
del reino. Y en Locke, para el cual el soberano ya no es
un monarca absoluto, sino la oligarquia de los propieta-
rios, las leyes tendran como funcion la seguridad de los
propietarios y la buena marcha del comercio. Existird,
pues, un arte de hacer leyes buenas y provechosas, que
tendrd en cuenta las circunstancias, lo «posible», como
dice Rousseau al principio del Contrato Social.

Lo cual no impide que la fuente de las leyes y el tinico
fundamento de su autoridad siga siendo la voluntad del
legislador. Motivo grato a Kant, adversario del utilita-
rismo. La ley merece ser obedecida, cualquiera que sea
su contenido, su justicia «material», su utilidad, sélo en
razén de su «forma»: porque procede de la autoridad
competente, porque la voluntad competente, investida
por el contrato social, de hombres libres, 1o ha ordenado
asi. Jus quia jussum. A la ley positiva de Dios le ha suce-
dido el mando de los hombres.

Examen critico. Aunque esta ideologia del Contrato
social siga siendo todavia el basamento de la doctrina de
las fuentes de nuestros manuales, ya no hay nadie que Ia
crea. El Contrato social es un mito; nunca ha habido li-
bre consentimiento de todos los ciudadanos (supuesto
que la cosa tuviera un sentido) en el origen de nuesiros
Estados.

Rousseau y Kant se daban perfecta cuenta de ello.
Rousseau se contenté con imaginar, para un mundo ve-
nidero, un derecho utépico. Kant, que sabia que el Con-
trato social no era mas que una «idea» de nuestra razén,
que nunca seria efectiva, por un obscuro juego de ma-
nos, llegé a la conclusién de que es preciso obedecer al
Poder establecido de hecho.

La ficcién del Contrato social sirvié sobre todo para
cobijar las pretensiones del Estado moderno a regentar
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el derecho. Esta teoria viene a conferir una pseudo-legiti-
midad a las dérdenes de cualquier poder (pues todos se
pretenden «democraticos»), tanto a la oligarquia de la
«clase burguesa dominante» como a los pretendidos por-
tavoces del proletariado. Héagase lo que se haga, siempre
habra un partido que detente el poder politico. Y la vo-
cacion del jurista es la de ser un arbitro entre todos.

El «positivismo juridico» no fue méas que una enga-
fiosa ideologia. No ha de sorprender por tanto que a todo
lo largo de los siglos xviI y xviit siempre haya caminado
al par de su contrario: el racionalismo.

183. LA RAZON. LA LEY NATURAL. Esta es otra tenta-
tiva de explicacién de las fuentes originarias del derecho,
no menos especifica del pensamiento juridico moderno,
pero cuyas raices se hallan también en la teologia cristia-
na. Es otra especie de teologia. Nunca somos capaces de
hacernos de Dios mas que una imagen incompleta. Junto
a los tedlogos obsesionados sobre todo por la Omnipo-
tencia y por la libertad de Dios, otras escuelas han resal-
tado en El la Sabiduria, la Razén. Con sélo que uno se
dedique luego a transferir a la Iglesia cristiana —o gene-
ralmente al hombre— una parte de la Razén divina, ahi
tenemos el origen del racionalismo. En varias sectas teo-
légicas medievales se ve apuntar asi el racionalismo.

Entre los historiadores, estd ya establecido que la
doctrina juridica moderna salié de una gran parte de la
Segunda Escoldstica (s. XvI y comienzos del xvi1) sobre
todo espafiola: Vitoria, De Soto, Suarez, Lessius, Molina.
Autores todos ellos prolijos sobre el derecho. En los se-
minarios catdlicos, su obra fue analizada como un re-
torno a Sto. Tomds, cuyo espiritu habrian respetado. Pe-
ro ‘esta es una tesis discutible: en materia de derecho,
Sto. Tomés habia restaurado la doctrina romana aristo-
télica. Y los escolésticos espafioles, en cuanto al fondo,
habian instaurado una doctrina nueva.

Sobre todo en el tratado de Suérez: De legibus ac Deo
legislatore. Conforme a la tradicién medieval, Suirez
confunde las leyes y el derecho. ¢Lo hace acaso para de-
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ducir la maxima de que ‘el pueblo cristiano vuelve a
sacar su derecho de la Sagrada Escritura? ¢Y, especial-
mente, de la Torah judia? Después de la critica de Santo
Tomas —y porque las condiciones sociales y econémicas
de la Europa moderna nada tenian ya que ver con las del
del antiguo pueblo de Israel— semejante solucién queda
excluida. :

Uno de los rasgos caracteristicos de la obra de Sua-
rez es su insistencia sobre la ley natural moral, que Dios,
segun dice S. Pablo, ha «inscrito» en el corazén de los
hombres, y de todos los hombres, incluso de los paga-
nos; y que equivale para los paganos a la Torah revelada
a los judios. La ley natural es una parte del Plan por el
que Dios ordena las conductas humanas, y que El habria
depositado en el espiritu de los hombres. Suérez convier-
te esto en el principio de su sistema juridico.

La ley natural es moral. Tiene por objeto regir la con-
ducta del individuo. Sto. Tomds habia distinguido cuida-
dosamente los preceptos «morales», de valor permanente
—Ilos cristianos guardan el Decalogo, y, en sentido am-
plio, también hay preceptos morales de la nueva Ley—
de las proposiciones juridicas (§ 181). Con ello vuelve
Suérez a la confusién —herencia de la Alta Edad Media
y del pensamiento judio (§ 58)— entre los mandatos de
la moral y la institucién del derecho.

El derecho se deducira de los preceptos morales de la
ley natural, preceptos inmutables, universales, cuyo co-
nocimiento y cuya exacta formulacién subrayarian por
afiadidura los tedlogos: pues aunque la ley natural es co-
mun a todos, los Evangelios la han renovado, y la gracia
cristiana, y las luces de que dispone la Iglesia, le dan
competencia al clero para definirla. Es una tentativa de
restauracién de la supremacia de los tedlogos. Pues por
lo menos les corresponde el construir la estructura del
derecho natural.

Queda sin duda por completar el cuerpo de las leyes
principales asi constituidas, aplicandolo a las contingen-
cias, a las constantes mutaciones de la historia, y a las
condiciones particulares de cada proceso. Tras haber
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planteado las «tesis», se necesitaran muchas adaptaciones
para la «hipé6tesis». Tarea secundaria, casi servil, que se
abandonara a los juristas profesionales.

184. LA ESCUELA DEL DERECHO NATURAL. Los famosos
sistemas de la Escuela racionalista del derecho natural
—segun recientes anélisis— derivan de esta teologia; son
su transposicién a un mundo secularizado. La observa-
cion ha llegado a ser banal, porque los grandes filésofos
de la Europa moderna (sobre todo idealistas alemanes),
sucesores de los tedlogos, han conservado su dogmatis-
mo, su proceder aprioristico.

Ahora ya 1o se irata de principios revelados. En la
Escuela del derecho natural, cuyos autores son laicos,

cada vez se alegara menos la Sagrada Escritura, tan sélo
a titulo de confirmacién. Exceptuemos a Domat, el ami-
go de Pascal: -que emprendié en pleno corazén del si-
glo xviI la construccién de un sistema ordenado de las
leyes, «Les lois civiles rangées sous leur ordre naturel»
deducido del precepto evangélico del amor al préjimo
(Bossuet habia ya pretendido dar una «Politica» sacada
de la Sagrada Escritura»).

Pero los principales autores de la Escuela, los protes-
tantes, secularizaron los principios del «derecho natural».
Les bast6 con separar la ley natural de sus raices teols-
gicas, y con poner entre paréntesis al divino legislador.
Se fueron a buscar los principios del derecho natural, sin
tomarse la molestia de subir m4as alto, en la conciencia,
en la razén del hombre, en el fondo de la Naturaleza hu-
mana, en el que estarian depositados unos principios in-
natos. Se empezé asi a sustituir a la religién de Dios, por
la religion del Hombre.

Grocio, en los Prolegémenos del Tratado del derecho
de la guerra y de la paz, anuncié el propdsito de construir
un sistema sobre unos axiomas racionales; que por des-
contado, también se conciliaban con la moral del Evan-
gelio, pero a los que cualquier hombre podia descubrir
en el seno de su «naturaleza». Constituian el «dictado
de la razén» (dictamen rectae rationis). Se los podia ex-
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traer dela literatura pagana, tan amada por los humanis-
tas. Grocio los tomé de Cicerén, que en sus tratados de
moral estoica, habia lanzado la expresién de fuente del
derecho (fons omnis juris). Existiria una ley moral —ve-
ra lex, recta ratio— de la cual dimanaria toda la justicia.
El hombre, en el cual reside una parcela de la Razén co-
mun, estd por eso mismo destinado a la vida social, y tie-
ne el deber dc hacer posible su coexistencia con sus se-
mejantes: «este cuidado de mantener la sociedad... es la
fuente del Derecho propiamente dicho y suele reducirse,
en general a esto: a que hemos de abstenernos religiosa-
mente de los bienes ajenos y hemos de restituir la ganan-
cia que hayamos obtenido de ellos; a que estamos obliga-
dos a cumplir la propia palabra; a que debemos reparar el
dafio cometido por nuestra propia culpa...». De estos pre-
ceptos se deducirdn el derecho de propiedad (art. 544 del
C.C), el sistema del contrato consensual (art. 1134) y el
de la responsabilidad (art. 1382).

Moralismo. Lo mismo que en Suarez, que perpetiia
la tradicién medieval, el derecho estd asi pendiente de
los principios de moral. Los filésofos de la moral suce-
dieron a los tedlogos en las catedras del «Derecho natu-
ral»: pues, en cuanto a principios racionales, el hombre
apenas si sabria descubrir en su conciencia subjetiva
(alli donde est4 depositada la «ley natural») mas que unos
principios de moralidad. Pufendorf fue primero el autor
de un tratado sobre los deberes (De officiis), pero tam-
bién lo fue de una teoria de los «entes morales» (entia
moralia) que condicionan las acciones voluntarias del
hombre.

Kant persiste en tratar del derecho como anejo de la
moral. Del imperativo categérico que dicta en el hombre
la Razén pura, pasando por el precepto del respeto de la
dignidad de toda persona humana, deduce un «imperati-
vo» juridico, fuente de su «derecho natural». Verdad es
que el «derecho natural» no podra bastar en la vida real;
el derecho «perentorio», definitivo, se formard por las
decisiones positivas del poder que alli estd en ejercicio.
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Kant se vio asi obligado a combinar las tesis de Hobbes
con las lecciones del racionalismo.

Vernunftsrecht. Sobrevino. asi la dictadura de la ra-
zon humana convertida en fuente de conocimiento. La es-
cuela llamada del Derecho Natural —sobre todo a partir
del siglo xviii— estaria mejor llamada del derecho «ra-
cional»: «Vernunftsrecht». Pues pretende deducir de la
Razén no ya sélo el poder del legislador (como en el sis-
tema de Hobbes), sino el contenido del derecho. Sc par-
te, o de maximas generales de moralidad, de «impera-
tivos», de preceptos de la conciencia, o de definiciones
generales de la esencia del hombre, de la virtud, dei bien,
o de los fines de la conducta moral. Los mas admirables
esfuerzos para constituir un derecho racional fueron, al
parecer, los de Leibniz, autor de innumerables esbozos
de sistemas juridicos deductivos, los cuales por otra par-
te, tenfa demasiado buen sentido como para llevarlos a
su término. Mientras que su discipulo Wolff se creyé ca-
paz de conseguirlo (Jus naturae methodo scientifico per-
tractatum, 1748).

De los tenaces trabajos de la Escuela del derecho na-
tural —y merced a su conjuncién con la doctrina del
Contrato social, que establecia la competencia del legis-

- lador estatal— salieron nuestros Cddigos. Con la orgullo-

sa pretensién, que ellos enarbolaban a fines del siglo
xvit, de estar constituidos para siempre, y de poseer va-
lor inmutable y universal. Pues —decian a la vez, Pufen-
dorf, Leibniz, Thomasio y J. J. Rousseau—, el derecho
no es el hecho, es norma ideal que se impone al hecho.

Su supervivencia. Nosotros somos en una gran parte
producto de esa filosofia. Se olvida el lugar esencial que
las doctrinas de la Escuela del Derecho Natural tuvieron
en el pensamiento contemporaneo... Ramas enteras de
esos sistemas estdn todavia vivas: la obligacién de cum-
plir las propias promesas, el deber de reparar los dafios
cometidos por propia culpa, los principios generales del
derecho y los sacrosantos «derechos del hombre», abun-
dantemente alegados por los publicistas.
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En la Facultad se dan cursos de «libertades priblicas».
En ellos se hace como si se comentase la constitucion en
la que estan inscritas estas vagas férmulas de la defensa
de la libertad y de los derechos del hombre. Pero en rea-
lidad, se exaltan alli los temas politicos del valor sagrado
de todo individuo. ¢No tenemos ahi la prueba de la su-
pervivencia del Derecho Natural?

Pero lo que, sobre todo, hemos conservado de la Es-
cuela del derecho natural, es el prejuicio de que el «dere-
cho» es un sistema, un «orden normativo unitario»
(§ 151), prejuicio transmitido por la dogmatica pandec-
tista. Y seguimos estando impregnados de él. Mas es pu-
ra ilusién, pues los grandes tratados de la Escuela del de-
recho natural no han debido, sin duda, su existencia y su
momenténea fortuna, sino al declive, por la misma época,
de la ensefianza de la 16gica. Y la excepcién de Leibniz
confirma la regla, puesto que sus tentativas fracasaron.

Todos esos tratados estan llenos de paralogismos, y
de sistemas deductivos tan sélo tienen la apariencia. Se

vuelven a repetir en ellos cantidad de soluciones tradi-

cionales. Saquearon sobre todo el derecho romano —un
derecho romano desnaturalizado, al que, por entonces, se
le llamaba la «Razén escrita». Y, ocasionalmente, tam-
bién otras reglas, que tomaron de los derechos consue-
tudinarios o de la legislacién reciente, si bien deforman-
dolas. A pesar de lo cual, su vinculo con los principios
es especioso. La demostracién fracasé, pues la empresa
era imposible.

Aunque ha dejado unas huellas muy importantes y du-
raderas sobre la ensefianza, la Escuela del derecho natu-
ral nunca tuvo mas que un escaso éxito entre los profe-
sionales. Al comienzo del siglo x1x se desplomé en el des-
crédito, lo mismo que la ficciéi del Contrato social.

185. RENACIMIENTOS DEL DERECHO NATURAL. Pero vol-
vié a resurgir. Por mas que se esforzaron en condenarla,
renacia siempre de sus cenizas. Es en verdad un «cada-
ver que no se cansa de resucitar» (H. Batiffol). Razén te-
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nfamos asi al contarla, aunque fueran antiguos sus ori-
genes, entre las doctrinas contempordneas.

El término de derecho natural, que no ha cesado de
cambiar de sentido a través de la historia, se presta a
recubrir las concepciones més dispares. En la mayoria de
los casos, hoy se trata de un retorno al racionalismo de
«la Escuela» del «Derecho natural», que es la tnica de
las versiones del «Derecho natural» que suele ser cono-
cida por la opinién contemporinea. Aunque, sin duda,
atenuada. Pues en el siglo xx es imposible restaurar la
pretensién de edificar sobre la razén pura un sistema ju-
ridico de valor permanente y universal. Y también lo es
negar la historia.

Las doctrinas del derecho natural del siglo xx van a
esforzarse asi por combinar el culto de la Razén con la
atencién a los hechos histéricos. No se atreveran a rein-
troducir los «principios» del derecho natural mas que a
titulo de fuentes secundarias y en competencia con las
reglas del derecho positivo. De lo cual resulta una teoria
dualista de las fuentes del derecho, que tan pronto de-
jard al jurista seguir las reglas del derecho positivo, co-
mo le hard apelar al derecho natural; de ahi proven-
dra la incertidumbre de las soluciones juridicas, vicio
denunciado por Kelsen. Distinguimos dos olas sucesivas
de «renacimiento del derecho natural».

1> La primera, al comienzo del siglo: Stammler;
una parte de la escuela de los neokantianos; el jesuita
Cathrein; Gény, cuya principal obra tiene como sub-titu-
lo: «El irreductible derecho natural»; Charmont con su
«Renacimiento del derecho natural»; Rommen, «El eter-
no retorno del derecho natural»; y, en Italia, Del Vecchio.

La doctrina mas notable es la de Stammler. Formado
en la linea de Kant, pero mezclando habilmente su filoso-
- fia practica con su andlisis de las «formas» de la razén
tedrica, Stammler no pide a la Razén mas que las for-
mas, el lenguaje, los conceptos del verdadero pensamien-
to juridico —y «la Idea del derecho», como ideal que, in-
suflado en el derecho, ha de hacerlo cada vez mas jus-
to («richtiges Recht»). En cuanto al «contenido», varia a
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través de la historia con las condiciones cambiantes de
la economia. Es, pues, la teoria de un «derecho natural
de contenido variable».

Otros se refieren a Sto. Tomas: Cathrein, Rommen, a
veces Gény, su discipulo Renard (defensor de un derecho
natural cuyo «contenido» seria progresivo) etc... Pero es
menester no confundirse con ello: porque la filosofia de
Sto. Tomas no fue transmitida mas que deformada, con-
taminada por el suarecismo; por el wolfismo, que tuvo .
gran éxito en los seminarios, por la filosofia kantiana.

Sefialemos atn una obra de Adolf Reinach, que re-
monta a 1913, pero cuyo éxito es mas reciente. Reinach,
por otra parte, no aceptaba la etiqueta de derecho natu-
ral. Pero como discipulo de Husserl y poniendo en prac-
tica el método fenomenoldgico, creyé descubrir a priori
un conjunto de proposiciones juridicas de valor inmuta-
ble. Reinach dejaba a los juristas el cuidado de comple-
tar ese niicleo de verdades estables en funcién de las ne-
cesidades de cada tiempo, para constituir el «derecho
positivo». Pero como habia trabajado sobre unos concep-
tos (promovidos a «esencias») que habia tomado presta-
dos de la tradicién kantiana pandectista, comprobamos
que su sistema de verdades juridicas aprioristicas sigue
estando en la linea de la Escuela moderna del Derecho
Natural.

2° La segunda ola data de la crisis de la dltima guc-
rra mundial. Los juristas alemanes educados en el posi-
tivismo legalista se avergonzaron entonces de haber ser-
vido y aplicado con demasiada pasividad las leyes de Hit-
ler (Hitlers argument). Ahora llegaba el momento de des-
quitarse, de restaurar los grandes principios del respeto
a la persona humana, los derechos del hombre, las ma-
ximas del liberalismo del conquistador americano. Y to-
do ello significé un nuevo influjo de «renacimientos del
derecho natural».

Citemos el manual de H. Coing, que aparecié en Ale-
mania al acabar la guerra, y una serie de obras venidas
de diferentes esferas: catolicas (Messner, Verdross), pro-
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testantes (Brunner, Erik Wolf), existencialistas (Fechner-
Maihofer) e incluso marxistas (E. Bloch)... Se podrian afia-
dir sin esfuerzo un centenar de titulos, italianos, espafio-
les, franceses (Maritain), belgas (Leclercq, Dabin) o ame-
ricanos (L. Fuller)...

Y todavia hay otros que devuelven su significacién
«cldsica» a Jos términos «derecho natural» y «naturaleza
de las cosas». Lo comentaremos luego (§ 195).

186. EXAMEN criTico. La mayoria de estas doctrinas
«jusnaturalistas» se adhieren substancialmente a las con-
clusiones de la «Escuela moderna del derecho natural»,
de la ldgica de las Luces, aunque la manera de funda-
mentar filoséficamente estas conclusiones, sea, en apa-
riencia, renovada. Pero, por nuestra parte, seguimos ne-
géndonos a darles crédito.

Es imposible que de prescripciones de una moral ra-
cional se deduzcan soluciones juridicas. Pues el objeto del
derecho no es el de dictar al individuo unas reglas de
conducta, sino el de determinar entre varias personas un
reparto de los bienes y las cargas en un grupo (supra 123).
Ninguna ley moral descubierta en la conciencia subjetiva
de un individuo cumple con este oficio. :

Habiamos denunciado anteriormente lo estéril que era
para el derecho el lenguaje de los «derechos del hombre».
Estos son la expresién del valor o dignidad infinita de
cada ser humano dentro de una filosofia moral, que sin
duda estd fundada, pero que tiene el defecto de no sumi-
nistrar ningtn criterio para la regulacién de los proce-
sos (§ 88 y s.).

La misma filosofia moral conferia a los hombres —ade-
mas de permisos, libertades y facultades de obrar— unos
deberes u obligaciones. Como la obligacién, tan grata a
Kant, de respetar la infinita dignidad de la persona hu-
mana. Pero ¢qué puedo yo sacar de ella, si se trata de re-
gular unos conflictos de interés emire varias «personas
humanas»? _

«No robaras», es precepto moral que estd inscrito en
el Decalogo. Pero ¢cémo va a guiar al juez en su oficio
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—que es el de definir la consistencia relativa de las pro-
piedades de cada cual, con el fin de saber en dénde em-
pieza el robo?

«Tt respetaras tus promesas». En la Europa moderna
se dedujo toda la «teoria general» del derecho contrac-
tual de una férmula del Edicto del pretor: Pacta servan-
da. El pretor garantizaba los «pactos». Se la tradujo asi:
«Toda convencién debe ser cumplida» (lo cual es un con-
trasentido, pues pactum no significaba «convencién»). Pe-
ro cuando un obrero ha concertado con su patrono un
contrato de trabajo leonino, ¢tendrd que sentenciar el
juez que se ha de condenar al obrero a que: cumpla su
promesa? o

«Se deben reparar los dafios cometidos por la propia
culpa». Sobre este precepto racional de moralidad, nues-
tros civilistas construyeron no ha mucho una doctrina
insostenible de la responsabilidad civil. Pues para llevar
a cabo un buen reparto entre el autor y la victima de un
accidente de automévil, el juez debe también tener en
cuenta el comportamiento y la situacién de la victima
(cf. Archives de Philosophie du droit, t. 22-1977).

No se ha demostrado que sea posible sacar de la «con-
ciencia», de la ley natural «inscrita» en las conciencias
de cada uno, o de la «razén pura», unas esencias fenomeno-
l6gicas captadas al estilo de Reinach —sino una férmulas
huecas, enfiticas—. La mayoria de estas doctrinas mo-
dernas del derecho natural, como se ha dicho de la de
Stammler, son meras «botellas vacias decoradas con una
hermosa etiqueta». : '

Al igual que la ideologia del contrato social, estos be-
llos principios de moralidad racional que se han querido
convertir en «fuente» de sistemas juridicos —cuando no
son otra cosa que pura palabreria— tienen sobre todo
que cubrir la explotacién capitalista y, hoy, otras injusti-
cias. Mas hubiera valido atenerse a las distinciones de
Sto. Tomas, que se habia guardado de confundir los pre-
ceptos morales (mmoralia) con los preceptos juridicos (ju-
dicialia). :

Yo no creo en el poder, ni de la ley natural moral, ni de
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la Razén practica del hombre que de ella deriva y a ella se
sustituye, para dictar soluciones juridicas. La Razén de
los racionalistas no aporta a los sistemas juridicos mo-
dernos mas que falaces justificaciones ideolégicas.

Articulo XX

FUENTES FACTUALES

187. EL POSITIVISMO CIENTIFICO. Pasemos ahora a la
otra rama de la alternativa: si hay una filosofia triun-
fante en el gran publico, constantemente difundida por
nuestros mass media, es el positivismo cientifico.

La edad positivista.

Augusto Comte le dio su nombre, por una de sus genia-
les intuiciones, la famosa Ley de los Tres Estados, en el
Curso de filosofia positiva (1839-1842).

Las técnicas de conocimiento de la humanidad a lo
largo de su historia (como las de cada cual en el trans-
curso de su vida, pues «la ontogénesis reprodtice la filo-
génesis») pasarian por tres estadios sucesivos: prime-
ro la edad teoldgica: el hombre, ansioso de comprender
al mundo para orientarse en él y para dominarlo, se es-
fuerza al principio torpemente en dar razén de los fend-
menos por la intervencién de potencias sobrenaturales,
de divinidades. Asi, el desarrollo de la guerra de Troya
es explicado por los caprichos de Zeus, de Poseidon, o
de Atenea. Y ya vimos cémo la Torah judeo-cristiana fue
la llave de la historia de la salvacién, y, durante algiin
tiempo, también la de la ciencia del derecho.

Viene luego la edad metafisica. A estas ficciones teo-
légicas van a suceder, siempre a titulo de principios de
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explicacion, unas Ideas abstiractas no menos irreales: Ra-
z6n, Naturaleza, Justicia, Derecho. La fisica darin razén
de las cosas partiendo de las definiciones de su «esen-
cia», de su naturaleza, de sus cualidades: asi, por ejem-
plo, la «virtud dormitiva» del opio.

Por ese mismo método se formé la doctrina del dere-
cho: deduciéndola de la Razén, de los preceptos de la
Ley Natural, de la Naturaleza del hombre, de los «dere-
chos naturales» de los individuos. Sistema liberal indivi-
dualista, que ha arrojado a Europa a la anarquia. El es-
piritu metafisico fragmenta y como recorta al universo
en multitud de principios diseminados, sin vinculo mu-
tuo y destruye asi su orden. En la historia ha mantenido
un papel critico y negativo.

En la época de Comte, la humanidad llega al estadio
del positivismo. El espiritu humano, salido de la infan-
cia y de la adolescencia —para llegar a la edad «adulta»
de la madurez— renuncia a captar «la esencia» de las co-
sas —no hay esencia de las cosas—. Observa unos hechos
positivos, pero capta también sus enlaces, sus relaciones
de concomitancia o de sucesién temporal, que él expre-
sar4 bajo la forma de leyes cientificas. Este es el método
de las ciencias modernas, que durante mucho tiempo so-
lo fue explotado por la Fisica y por las ciencias naturales.
Y que ahora ha conquistado nuevos dominios.

Y sobreviene el momento decisivo, cuando el genio de
Augusto Comte discierne, en el momento mismo de pro-
ducirse, la eclosién de la sociologia. De ahora en adelante
la ciencia extiende su imperio sobre el conjunto del mun-
do y de la historia; y de ello debera por tanto salir una
renovacién total de la vida y de la moral (la ultima de las
ciencias); la restauracién del orden y el progreso de la
sociedad.

iLejos de nuestras intenciones el desacreditar a Com-
te! Porque su pensamiento es mucho mas rico. No es el
teérico de una ciencia fria y neutra, sino el fundador de
una Religidn, corazén de su «politica positiva»r.

Pero detengamonos sobre este tema de la exaltacion
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de la ciencia, tal como algunos de sus discipulos lo van
a retener, desfigurado: ya que monopolio del espiritu
cientifico y dictatorial de los sabios sobre toda la vida
intelectual, y rechazo de toda «metafisica», es lo que,
en pleno siglo xx, van a ser los leit-motivs del «circulo
de Viena» y del «neopositivismo»; y, para emplear la ex-
presién de Jacques Maritain, del «cientificismo» contem-
poraneo.

El maremoto del positivismo cientifico habia de ex-
tenderse al derecho, y producir una nueva doctrina de
las fuentes: ya no se tratara de deducir el derecho de pre-
ceptos de la Razdn, o de un concepto de la «naturaleza
del hombre» —ni de comstruirlo racionalmente—. En la
ciencia positiva la légica de la demostracién pierde su
monopolio. Sera preciso que el derecho se induzca de los
hechos observados cientificamente. ¢Sigue siendo toda-
via una «fuente»? Este término se vuelve impropio Los
hechos sociales constituyen una especie de mina, de la
cual habrin de extraerse las reglas juridicas.

Progresivamente, los juristas han sido ganados al po-
sitivismo cientifico, por contagio, porque se ha convertido
en filosoffa dominante, reinante, entre los que nos go-
biernan —unida con su gemelo, el tecnicismo—. Venia
este muy a punto. Pues en el transcurso del siglo x1x,
cuando los juristas se vieron obligados a percatarse de
la insuficiencia de sus Codlgos y de los sistemas raciona-
listas, se impuso una reaccién. De nuevo tuvieron que te-
ner en cuenta los cambios histéricos reales, y alejandose
de los grandes sistemas ilusorios del idealismo, hubo que
volverse a alimentar con los hechos.

Asi es como se suceden las modas, dialécticamente,
arrojandose de un exceso al exceso contrario. Auge, pues,
del cientifismo. Los teéricos de la ciencia juridica, por
descontado, apenas si se dieron cuenta de que se habian
dejado ganar por este movimiento.

183. Los pPrOpROMOS. Del mismo modo que tuvimos
que buscar en la ciencia teoldgica los origenes del racio-
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nalismo juridico, el positivismo de los juristas arraigo
en unas disciplinas cientificas extrafias al derecho. Pri-
mer fenémeno que ha de observarse, y que hoy ha sido
puesto de relieve por Michel Foucault, es la aparicion de
las ciencias humanas.

Como lo percibié Augusto Comte, los métodos cienti-
ficos modernos, confinados primero en el estudio de Ia
naturaleza inanimada, se extendieron como una mancha
de aceite. Embriagada por los éxitos que habia tenido cn
la Fisica, en la astronomia y en la anatomia, la ciencia
se extendié tentacularmente por todos los sectores del
conocimiento. Cambié la filosofia: casi todos los filéso-
fos de la época moderna —Descartes, Bacon, Pascal,
Leibniz, Hobbes, Locke, Spinoza— cultivaron las ciencias.

Desde el principio del siglo xvii estos autores tendie-
ron a transplantar a sus estudios generales de filosofia
tal o cual parte del método de las ciencias: el modelo
de las matemdticas, o el de la mecanica. El sistema de
Hobbes analiza los mecanismos por los cuales habran de
formarse el Estado y el derecho. La Politica spinozista
es un juego de fuerzas naturales. La atraccion que ma-
nifiesta la mayoria de los sabios modernos por. la obser-
vacién empirica puede también generalizarse (Pascal o
Locke).

En medio del siglo xvir1 brotan, no sélo la psicologia
y la biologia, sino las ciencias de la sociedad. La historia
se convierte en una ciencia social con Vico, Voltaire, Gib-
bon, Rousseau, los enciclopedistas —sin hablar de Hume
y de Montesquieu—. Aparece la economia politica: que
ya no es sélo el arte de gobernar el patrimonio familiar;
que es, desde ahora, politica. Los fisidcratas trazan el
cuadro del «orden global de las sociedades» —produccién,
cambio y consumo— un cuadro que, por oilra parte, e€s
muy poco histérico: los fisiécratas han recogido de Locke
o de Wolff, el concepto de los derechos «naturales», el
caracter natural de la propiedad y del sistema consensua-
lista. Lo convierten en una pieza permanente de su socio-
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logia. Y sobre esos datos, Adam Smith v la escuela in-
y
glesa descubririan «la armonia» global de la economia.

De este primer auge de las ciencias sociales proviene
la desafeccién de los sistemas «metafisicos». Sefialare-
mos tres ejemplos de ello. .

Escepticismo.

1.° Hume: «Tratado de la Naturaleza humana». «En-
sayo para introducir el método experimental en las cues-
tiones morales» 1739-1740 (obra de juventud). Hume es
uno de los grandes precursores del positivismo. Kant es-
cribird que si él ha podido fundar una filosofia critica,
se lo debe a Hume, porque Hume le habia despertado de
su primer «suefio dogmatico».

Hume estaba imbuido de los métodos cientificos (aun-
que nunca se desprendiese del dogma de que existe una
«naturaleza humana comtin»). Para él nuestras ideas ge-
nerales no proceden de la Razén, sino de «primeras im-
presiones» sensibles, que luego se «asocian» y combi-
nan, y estas combinaciones se instalan en el lenguaje co-
mun del grupo por la fuerza de la costumbre y de la
educacién: asi sucede con la idea de causa o con la de
justicia. E igual con nuestras instituciones: Hume ha se-
fialado la génesis de la propiedad, del contrato, del Es-
tado y de sus leyes, y del prejuicio de la obediencia a las
leyes positivas del Estado, partiendo de impresiones sen-
sibles de placer o de desagrado, y de la asociacién de es-
tas ideas sencillas; la costumbre luego las ha consagrado.

Ya no hay contrato social ni ley natural innata. No
es que Hume quiera condenar las instituciones asi exis-
tentes. No era en modo alguno un revolucionario. Sefiala,
por el contrario, que ellas responden a nuestros intereses,
0 a los intereses de los privilegiados, y, en cierto sentido,
las justifica. Sin reconocerles, eso si, desde ahora, ningin
fundamento racional. Hume, intelectual desencantado,
invita al hombre a contentarse con los hechos existentes.
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Relativismo.

2° Montesquieu: «Del espiritu de las leyes», 1748.
Tan conservador como Hume. Y muy incoherente en su
doctrina; por una parte conservard los temas que esta-
ban de moda en su tiempo, como la exaltacién de las li-
bertades naturales del individuo y la estricta sumision
del juez a la ley del Estado, las cuales deben producir en
el conjunto del cuerpo social un orden comun y providen-
cial. Montesquieu habia leido a Malebranche.

Pero su aportacién reside en otra parte. Sus famosos
«principios» son otros (Prefacio de la obra). Al jactarse
¢l mismo, en ocasiones, con muchos de sus contempora-
neos, de cultivar las ciencias fisicas, su mayor iniciativa
es la de transplantar sus métodos a la observacién de los
hechos juridicos, la de buscar las leyes de esos fenéme-
nos —un poco al modo de Newton, el modelo cientifico
de entonces—. Descubre asi la «relacién» de las legisla-
ciones y costumbres de las diversas naciones con las cir-
cunstancias histéricas y geograficas, con los diversos re-
gimenes politicos, con los modos de vida, con las religio-
nes, con la economia, con el «espiritu del pueblo», con
los «climas». El legislador nada puede contra ello, sélo
puede modificar apenas lo que ya estd determinado por
el hecho, por la «naturaleza de las cosas».

¢Qué queda del programa jusnaturalista —de codifi-
car de una vez para siempre, en nombre de la Razén in-
nata, una legislacién ideal de alcance inmutable y univer-
sal? La obra de Montesquieu fue tan corrosiva como la
de Hume.

Utilitarismo.

3° Para terminar, Jeremias Bentham («An intro-
duction to the principles of Morals and Legislation» 1883),
que se compromete con los problemas metodolégicos del
derecho. Es importante, porque fue jefe de escuela: por-
que tuvo por amigos y aliados a los economistas y porque
fue el fundador del «radicalismo». Siempre est4 de moda
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en los paises anglosajones y es uno de los profetas de
nuestra sociedad técnica.

Bl utilitarismo en-Bentham es-otra-manera de romper
con los sistemas del idealismo. Sin embargo, habia con-
servado parte de la doctrina de sus grandes predecesores
ingleses. De Hobbes guardé el prejuicio de que al hom-
bre le toca el fabricar racionalmente todo su derecho, y
de que el derecho se identifica con las leyes del Estado.
Pero eso de pretender que las leyes sean «justas», le pa-
rece un vestigio de la arbitrariedad «metafisica»; no lo
son ni por el contenido (tesis de la Escuela del Derecho
Natural), ni por su fuente, la ficcién del Contrato social,
cientificamentie indemostrable. Justilicarlas por el habito
o por la costumbre, seria vano.

Todo el valor de la ley consiste en su utilidad; esta
no es mas que una técnica, un instrumento de la «maxi-
macion de los placeres» (§ 86). La ciencia comprueba que
todo hombre persigue su placer. No podria tener otro
fin. Este es el principio de toda la moral.

De este principio resultan el arte y las fuentes de la
legislacion. ;Que el legislador elimine todas las ficciones
teologicas o metafisicas! No debera contar mas que con
la ciencia: con los placeres de los individuos, y con las
causas de esos placeres. Conocer la causa de los placeres
permite calcular los medios de agrandarlos y de dismi-
nuir la cantidad de penas. Asi, una ley punitiva del robo,
que esté cientificamente calculada, preservara los place-
res de los propietarios sin agrandar, mas de lo que el
calculo lo haya mostrado necesario, las penas de los la-
drones. Todo el derecho tiene que ser reconsiderado, re-
fundido conforme a este método.

Victoria decisiva de la ciencia. Renuncia a la bus-
queda de las soluciones justas, porque la justicia esta fue-
ra de los dominios de la ciencia. Hemos de contentarnos
con servir, tales como la ciencia los registra, los deseos
de cada cual, tales como son: y para eso la ciencia pro-
cura una técnica. La técnica es asi la hermana gemela
de la ciencia moderna, y su fin (§ 110).

He ahi la obra de Bentham en su parte mds nueva;
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un arte de la legislacién. En cuanto a la técnica de la
jurisprudencia, también se ocup6 de ella (The limits of
jurisprudence defined, ed. 1945). Bentham sigue también
en este punto la linea de Hobbes, y separa radicalmente
el oficio de juez o de jurista del legislador. El jurista no
tiene que preocuparse del valor de los textos, ni siquiera
de su utilidad, de la cual serian responsables otros.

Tiene que aplicar los textos que el Estado impone
efectivamente; tomar las leyes tal y como existen. La
unica actitud «cientifica» es observar el derecho tal y co-
mo es (law as it is), y no tal como deberia ser ( as it ought
to be). Esta maxima que tan gran éxito ha tenido no
estd exenta de obscuridad, porque no es tan facil como
lo imagina Bentham el reconocer en qué consiste el dere-
cho «existente». Pero no por ello dejard de seguir siendo
el leit-motiv de la obra de J. Austin («The providence of
jurisprudence determined», 1831), el mas célebre filésofo
del derecho de Inglaterra en el siglo xix —discipulo y
sucesor de Bentham—.

189. LA ESCUELA HISTORICA: PRIMEROS AVATARES DEL
POSITIVISMO JURIDICO. Volvamos a Alemania. Sabemos que
el siglo x1x fue el tiempo de la hegemonia de las Univer-
sidades alemanas y del «pandectismo», salido de la «Es-
cuela histdrica».

La Escuela histérica tiene mucho de la filosofia de
Kant; no tanto de su moral o su teoria del derecho natu-
ral, no de su filosofia de las ciencias teéricas. Y del re-
parto que el mismo Kant habia establecido en su «Con-
flicto de las Facultades», entre la tarea de los filésofos y
la de los juristas. A las Facultades de Filosofia, decia, les
corresponde buscar el derecho ideal, poner en claro, par-
tiendo de la Razén pura, la idea de una Republica perfec-
ta, fruto de un verdadero contrato social.

Los juristas deben contentarse con estudiar y con
aplicar las leyes que ha producido el Estado existente,
pues nada tenemos hoy que se aproxime mas al ideal.
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Tal como lo han demostrado los estudios de G. Mari-
ni, este pensamiento de Kant encontré rapidamente la
aquiescencia-de -los- juristas. Estaban -estos- cansados -de-
los sistemas de la Escuela del derecho natural, decidida-
mente impracticables; pero habituados al manejo de los
textos positivos, en particular del Corpus Juris Civilis. La
historia cientifica se volvié hacia las fuentes juridicas ro-
manas; la ciencia del derecho romano prosperé.

Marini prueba que G. Hugo, fundador de la Escuela
histérica, y cuya obra serviria de blanco para los ataques
de Hegel y Marx, acepté al vuelo esa invitacion hecha a
los juristas de confinarse en la ciencia de los textos exis-
tentes. «Lehrbuch des Naturrechis als einen Philosophic
des positiven Rechts» (1798). El término de «derecho na-
tural» no estd presente en el titulo mas que para ser in-
mediatamente rechazado, en beneficio del derecho posi-
tivo, y de una ciencia del derecho positivo.,

12 EI programa de Savigny. Savigny publica en 1814
«Von Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechitswis-
senschft», al que va a seguir muy pronto el Manifiesto de
la Revista histdrica del derecho (ZSS), qué ya no es preci-
samente kantiano. Este optisculo es el testigo del auge de
la historia, tan en boga con el naciente romanticismo.

Savigny se opone al proyecto de una codificacion de
conjuinto del derecho aleman. El tiempo no esta maduro,
sobre todo en Alemania. La idea misma de ella habia sa-
lido de una falsa doctrina de las fuentes del derecho:
es falso que el derecho sea la obra del Legislador; es una
obra de la historia, producto colectivo inconsciente del
«espiritu del pueblo» (Volksgeist); comparable a ese otro
producto del espiritu colectivo, que.es la lengua de cada
pueblo. Y como las lenguas, los sistemas juridicos difie-
ren; el derecho francés no es el del pueblo alemén; hay
que abandonar el suefio de construir un derecho univer-
sal, que tan fomentado habia sido por la Escuela del de-
recho natural.

El historiador halla en cada pueblo un fondo de dere-
cho ya existente (Bestehendes -Recht) —hecho de solucio-
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nes tradicionales, de costumbres, de frases y de maximas,
nacidas espontaneamente. Savigny lo designa a veces por
la ambigua expresién de Natiirliches Recht.

Entonces, ¢por qué obnubilarse sobre las pretendidas
creaciones del legislador? El golpe de audacia de Savigny
fue el de sustituir la accién del legislador, por la de los
profesores, de los sabios, de la ciencia: por la Wissen-
schaft. La segunda pieza fundamental de la doctrina de
Savigny (siendo la primera la existencia de un derecho
popular espontidneo) es la idea de una ciencia juridica
que ya habia sido manifestada en su curso de 1801 sobre
el método (Methodenlehre). Se trata de una ciencia histo-
rica: de Savigny datan los felices dias de la historia del
derecho, cuyo declinar estamos hoy conociendo.

Ciencia, sobre todo, de las Pandectas romanas, por-
que de hecho, en el curso de la historia —otro gran te-
ma de Savigny— el pueblo alemén habria «recibido» las
compilaciones justinianeas. El «uso moderno» de las Pan-
dectas forma, pues, el niicleo central del «derecho co-
muin» en toda Alemania. Habra que tener en cuenta tam-
bién lo que haya podido sobrevivir del «derecho germa-
nico».

El oficio de los juristas sabios, universitarios, a los
cuales corresponde el puesto de honor, sera el de regis-
trar ese dato histérico real, esta masa de texios tradicio-
nales, y revelar su sistema. Se imita asi el método de las
ciencias naturales. Savigny toma del romanticisimo ese
postulado de que a ejemplo de los organismos de los
cuerpos vivos, que son el objeto de la biologia, todo de-
recho popular constituye por si mismo un todo «orgini-
co», suposicién poco definible (§ 153).

2. Pandectismo. Asi fue trazado el programa del
pandectismo, programa observado por Puchta y por la
serie de los promotores de la Begriffsjurisprudenz, y por
el famoso manual de Windscheid, muy sistematico. Wind-
scheid se apoya sobre la ficcién de un legislador-ideal, que
se dedicaria a conferir al derecho una forma «racional»

(§ 151).
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De estos trabajos salié la dogmadtica juridica, orgullo
de los profesores alemanes, que sirvié6 de modelo en mu-
chos paises extranjeros (en Francia gracias a Aubry y
Rau) y que dio su forma a la ensefianza de las Facultades
de Derecho. Y cuya coronacién habia de ser, en 1900, la
redaccién del Cédigo Civil de Alemania —el B.G.B.— una
vez que los tiempos, segiin la expresién de Savigny, hu-
bieron «madurado» para la «legislacién». El Estado ale-
mén sancioné asi la obra de sus profesores.

Hemos colocado este esbozo del pandectismo bajo la
rubrica del «positivismo juridico». En la época del Pan-
dectismo, casi todo el mundo hacfa profesién de «posi-
tivismo juridico».

Pero el término ha cambiado de sentido. En su origen
significaba negaciéon del derecho natural, y legitimacién
del derecho por el contrato social; con el consiguiente
monopolio de las leyes estatales. -

Por el contrario, las Pandectas romanas no son leyes
en sentido estricto, como tampoco lo son las costumbres
germanicas... La Escuela trabaja partiendo de textos po-
sitivos, pero trata esos textos como meros hechos, ofre-
cidos a la observacién cientifica, y que son positivos en
el sentido que esta palabra reviste en Augusto Comite.

190. Sociorocismo. El pandectismo es asi un hibri-
do. Con el fin de salvar en él los valores del orden, Sa-
vigny habia conservado de la Escuela del derecho natu-
ral, el postulado de la unidad légica del sistema, pero es-
te postulado contradice a la ciencia. El pandectismo se-
guia siendo un compromiso, una semi-medida, que habia
de ofrecer su flanco a los ataques de nuevas generaciones
de sabios.

Porque, entre tanto, fuera de las Facultades de Dere-
cho, las ciencias sociales no habian dejado de crecer, co-
mo el cadaver de Ionesco. El género histérico estaba en
pleno auge, y los historiadores estaban esencialmente ob-
sesionados por lo que cambia. Darwin habia hecho triun-
far en zoologia el tema de la evolucidn, e intentado ex-

122



g

FILOSOFIA DEL DERECHO

plicar el progreso de las especies biolégicas por su com-
bate, struggle for life. En el siglo x1x, en el campo de las
ciencias sociales, Darwin, por haber dejado su campo a
la dimensién del tiempo, sirvié de modelo, mas bien que
Newton. Se siguié una floracién de «filosofias de la his-
toria», o de «sociologias dindmicas»: Comte, Marx o
Spencer...

Marx, Engels. Una de las teorias de la historia que
llevan la marca de ese espiritu cientifico del siglo x1x es,
evidentemente, la de Marx.. Antiguo alumno de Savigny
en la Facultad de Derecho de Berlin, pero que pronto ha-
bia rechazado la psendo-ciencia de los juristas, se nego
a tratar al derecho como ciencia separada —apunté a
una ciencia global e histérica de la sociedad, y, primero,.
de su «infra-estructura», la economia, para conocer el
proceso de la produccién, y la lucha de los hombres con-
tra la naturaleza.

El derecho no seria mas que una dependencia de ella.
Si se parte de las modas sucesivas de la economia y de
la divisién del trabajo, s¢ comprenden las «relaciones»
sociales, las relaciones politicas de dominacion; y la gé-
nesis de las diversas ideologias, religiosas, filosoficas, ju-
ridicas, que tensardn atin mas, bajo su base, esta domi-
nacién.

En cuanto a los cambios, son el efecto de la lucha de
clases (segtn el modelo darwiniano). El cual, bajo la égi-
da del capitalismo, ha producido el derecho burgués en
el que predominan las leyes del Estado; el abandono del
capitalismo y la correlativa victoria del proletariado en-
trafiaran pronto el abandono de las formas juridicas, la
«caducidad» del Estado y de su derecho.

El segundo Jhering. El formidable desarrollo de las
ciencias histéricas y sociolégicas tenia necesariamente que
ganar las Facultades de Derecho. En la época de Marx,
inspir6é la obra capital de Jhering. Del segundo Jhering,
pues en un primer tiempo, Jhering fue un pandectista
bastante ortodoxo, secuaz de la Escuela histérica y de la
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Begriffsjurisprudenz. Pero luego cambié de opinién y se
opuso con virulencia a la Begriffsjurisprudenz.

_ Se percaté de que el derecho vive y no es un universo
cerrado: y de que no se podrian comprender sus trans-
formaciones sino refiriéndolas al conjunto de la vida so-
cial en la que desempefia una funcién.

Lector también de Darwin, Jhering vio desde entonces
en el derecho las resultantes de una lucha de fuerzas:
Kampf wms Recht. «La fuerza crea el derecho». Segun la
férmula bismarkiana. El derecho es el producto de un
combate entre unos fines antagénicos (Zweck im Recht).

Esta correlacién del derecho con los intereses, en la
que su papel seria el de servirlos y de combinarlos, gozo
de una enorme fortuna. Sirvié de hilo conductor a la es-
cuela de jurisprudencia denominada de los intereses (In-
teressen Jurisprudenz) (Ph. Heck, Miiller-Erzbach) —a cu-
yas tesis se suscribieron numerosos profesionales alema-
nes. Y que en fin de cuentas triunfé de la Begriffsjurispru-
denz. Gusté al tecnicismo moderno.

E. Ehrlich. Al cambiar el siglo sobrevino la introduc-
cién en los juristas de la sociologia juridica. E1 mejor
ejemplo es, sin duda la obra de Eugen Ehrlich: «Grumnd-
legung der Soziologie des Rechts» (1913). Autor por otra
parte muy discutido, objeto de los ataques de Kelsen y
de la- mayoria de sus colegas; hoy rehabilitado.

Situémonos en Austria en los afios de la pre-guerra.
Acontecia alli que mientras el Imperio austro-hiingaro po-
sefa desde 1811 un Cdédigo civil tééricamente aplicable a
todos y ensefiado en las Facultades, habia gran variedad
en los usos de los diferentes pueblos que formaban aquel
conglomerado estatal: el régimen de los contratos labo-
rales, las relaciones de los padres y los hijos, etc... El Co-
digo era muy poco eficaz, no tenia mas que una autori-
dad ficticia. Y a la dogmatica pandectista le sucedia lo
mismo. Ehrlich creé entonces en su Facultad un semina-
rio para el estudio del derecho vivo (Lebendiges Recht).

Luego construyé su teoria de las fuentes del derecho.
El fondo del derecho estd constituido por unas «normas
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sociales», por otra parte no escritas, inherentes a los gru-
pos sociales, vy que en ellos descubren los sociologos:
esas normas difieren segiin los grupos, y no cesan de vi-
vir y de cambiar. Las normas regulan lo esencial de los
comportamientos (Regeln des Handelns).

En el mundo judicial se afiaden a ellas otras normas
llamadas «decisorias» (Entscheidungs Normen); sus «des-
tinatarios» son los jueces, a los cuales guian ciertas solu-
ciones. Estas reglas son escritas: por lo comun de origen
jurisprudencial, y sélo posteriormente llegan a la forma
de leyes. No se utilizan mas que en un campo singular-
mente menos extenso que el de las «normas sociales» —en
los procesos, en lo contencioso, cuando el orden social se
encuentra tan perturbado que tiene que ser restablecido.
También estdn subordinadas a las «normas sociales». El
derecho no viene del pensamiento consciente del legisla-
dor: su verdadera fuente es-el hecho.

Ehrlich no es més que un ejemplo del sociologismo ju-
ridico. Lo mismo hubiéramos podido comentar la obra
de Durkheim (superioridad de la «conciencia colectiva del
grupo» sobre las disposiciones escritas de los legislado-
res) inspiradora de las audaces doctrinas de Duguit, el
pluralismo de Gurvitch (todo grupo segrega su propio de-
recho), la asombrosa fortuna en los Estados Unidos
de la escuela de jurisprudencia llamada sociolégica, el
realismo escandinavo y la escuela sueca, que se distinguen
por su odio a la metafisica (Praeterea censeo Metaphysi-
cam esse delendam, decia Hagerstrom). Y otras cien doc-
trinas contemporaneas.

191. DE LA NORMA A LA EFECTIVIDAD. De todo ello re-
sulta una crisis del sistema de las fuentes del derecho.

El positivismo juridico se ha acomodado algiin tiem-
po con la primacia de las leyes estatales; al principio del
siglo x1X, todavia era un hecho positivo el predominio de
los Cédigos. Pero la experiencia lo invalidaria pronto.
Pues la ciencia positiva nos obliga, en primer lugar, a
reconocer la existencia de una jurisprudencia que, a me-
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nudo, se rie de la ley. «Los hechos se rebelan contra los
Cédigos» (Morin, Cruet, Tarde). Las doctrinas sociolo-

gistas pondran de relieve las lagunas y las insuficiencias. .

de las leyes; y convertiran la libertad con respecto a los
Cddigos en un deber para los jueces.

¢Por qué detenerse en el camino? Convendra buscar
mas lejos las fuentes de la jurisprudencia. La misma
jurisprudencia tiene unas causas: sociolégicas, psicologi-
cas, psicoanaliticas, de las cuales el realismo americano
hard su campo de estudios. El realisnio escandinavo se
remontard a las creencias infusas en el grupo.

Y no precisamente en unas «normas»: Ehrlich, toda-
via prisionero del normativismo, se habia creido obligado
a forjar la ficcién de las «normas sociales». Pero tales
normas no se observan. Se trata mas bien de actitudes,
de expectativas, de razonamientos, de un cierto lenguaje,
de unos comportamientos significativos. La primera ta-
rea del jurista consiste en reconocerlas. De alli sale el de-
recho: el derecho que es un hecho (Law as a fact, titulo de
la obra principal de Olivecrona). _

Asi tenia que concluirse el derrocamiento del «positi-
vismo juridico». Pues en sus origenes, habia implicado
la tesis de la soberania de las leyes, pero arrastrado por
la corriente del positivismo cientifico, desembocé en la
solucion opuesta (§ 224).

192. ExameN criTico. Es dificil medir las repercusio-
nes de esta filosofia. Lo cierto es la creciente marea de
las ciencias sociales, que cercan al derecho y progresiva-
mente lo invaden. Se precipitan sobre nuestra Facultad:
cursos de «sociologia juridica», «penal», «politica», de
«métodos de ciencias sociales», «politologia», «criminolo-
gia». Hasta la antigua historia del derecho se ha conver-
tido en historia de los «hechos sociales».

Aun alli donde se ha conservado la etiqueta de «dere-
cho», se infiltra esa corriente cientifica; en el derecho
constitucional, por el estudio de los regimenes, de los
partidos, de sus relaciones con las diferentes clases socia-
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les, de los sistemas electorales; en el derecho privado,
por los cambios de la familia, del funcionamiento de los
seguros, de los usos mercantiles, etc., etc.. Los tribu-
nales estéan invadidos por los psicélogos, los pendlogos y
olros expertos... .

Se objetara que la sociologia juridica no enarbola la
pretension de constituir el derecho por si sola si no tan
sélo de desempefiar el papel de sus ciencias auxiliares.
Pero es que las ciencias van aumentando su parte a titu-
lo de instrumento mieniras las letras se desploman. Pre-
fiere uno ver que su hijo elige una escuela de electrénica
que una licenciatura en filosofia. El poder espera de la
informatica, de la sociologia politica, de la estadistica o
de las ciencias criminolégicas, un aumento de su medio
de manipular la opinién publica y de reforzar el «control
social». Y otorga asi mds créditos a estas disciplinas.

¢Funcion auxiliar? Tomemos como ejemplo la ultima
obra de «sociologia juridica» de J. Carbonnier. Cuando
Carbonnier ensefia sociologia en la Place du Panthéon, no
representa el mismo personaje que en su curso de dere-
cho civil de la rue d’Assas. A la sociologia del derecho
—admitiendo que ella sea ttil— no le reconoce mas que
una funcién documental instrumental: la de indicar al
legislador en lo posible, las condiciones que habra de te-
ner en cuenta para que las leyes sean efectivas y arraiguen
sobre la realidad. :

El derecho sigue siendo la obra de la voluntad «nor-
mativa» del legislador. El legislador conserva su libertad
(ultimas frases del libro, p. 413). ¢Luego la sociologia no
seria mas que una sierva? Si, pero una sierva-dueiia.
Cuando las ciencias de los hechos han entrado ya en lu-
gar del derecho, es dificil impedir que no impongan alli
su propia dominacién. Si al sociélogo que se ha dedicado
a registrar la evolucién efectiva de las costumbres fami-
liares, y a dirigir encuestas sobre la moral conyugal de
nuestros conciudadanos, se le pide que redacte una nue-
va ley sobre el divorcio, serd para facilitarlo.

El progreso del derecho que la Escuela del derecho
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natural pedia antafio a la Razdn, nosotros lo esperamos
ahora de las ciencias sociales, ansiosos de seguir la co-

rriente, de alinear las leyes sobre el hecho de las trans-

formaciones de la jurisprudencia, y a la jurisprudencia
sobre las costumbres o sobre la opinién. Se les pide a los
hechos que sean fuentes de derecho.

Espejismo. Pero es obvio que ellos no son aptos pa-
ra desempefiar ese papel. Confundir al derecho con el
hecho es privar al derecho de su funcién de rectificar los
hechos.

La filosofia juridica del positivismo cientifico tiene
hasta el defecto de ser impracticable. Proclamar, como
se dijo en Alemania, que «la fuerza crea el derecho» no
significa nada. ¢Ddénde estd la fuerza? ¢En el Cédigo pe-
nal italiano, o en las Brigadas Rojas? ¢o en la Maffia?
Porque en comparacién con ciertos jueces la Maffia tiene
mas poder efectivo.

También son poco manejables los criterios de «efi-
cacia» —de «reconocimiento social»: Kelsen, tras haber
construido su orden juridico unitario sobre una «norma
fundamental», cuando tiene que hallar fuente para esa
norma fundamental suya, invita a escoger la mas «efi-
caz», aquella de la cual saldria el sistema globalmente
mas «efectivo»». ¢Cémo medir el grado de eficacia de los
sistemmas? Las teorias contemporineas —por ejemplo la
de Hart—, nos ensefian a no retener en el catalogo de las
normas juridicas mds que las «aceptadas» por el grupo,
y las que responden a las «creencias» efectivas del grupo.
Pero, de hecho, las creencias difieren. El desorden reina
en los «hechos sociales», que no son otra cosa que inco-
herencia y continua movilidad. No esperamos poder in-
ducir de ellos un orden juridico.

El positivismo no funciona, pues, mas que violando
sus propios principios. Los positivistas se jactan de haber
expulsado la «metafisica» y de abstenerse de todo juicio
de valor; los «valores» serian irracionales, por ser objeto
de «opcidén» libre, de eleccion subjetiva, y por estar, por
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definicién, sustraidos al conocimiento cientifico. Se jac-
tan de haber constituido, a imitacién de la fisica, una
teoria juridica neutra, axiolégicamente.

Pero como el derecho es un valor (como también lo
son, por otra parte, el conjunto de los fenémenos que
estudia la sociologia), ninguno de sus sistemas es neutro.
La Escuela de Francfort lo demuestra hoy: aunque no
fuera sino en cuanto que el sociélogo se limita al estudio
de los <hechos», es decir de un pasado ya transcurrido, y
al calificarlos de derecho, ha optado en pro de su con-
servacién. Ha optado por el conservatismo, si ya no es
por la «reaccién». Cuando Savigny se adheria a los datos
de la tradicién, o Austin a las leyes ya implantadas, al
law as it is, optab'ln contra el movimiento; con lo cual
esta pretendida ciencia ha servido para detener el pro-
greso del derecho, para inmovilizarlo, para impedirle
vivir. Cuando Kelsen —cualesquiera que fuesen, por otra
parte, sus convicciones democraticas— hacia depender las
normas juridicas del poder mas «efectivo», ponia a los
juristas alemanes al servicio del orden hitleriano.

Otros abogaban por el «cambio», por la insercién del
derecho en el movimiento revolucionario, que segiin las
pretendidas leyes de la . evolucién histérica, llevaria al
progreso. Pero progreso ¢a qué titulo, en nombre de
qué, de cual jerarquia de los valores? Pues asi como
Austin, Savigny y los Pandectistas favorecieron los inte-
reses de los propietarios y del Estado liberal moderno,
el marxismo disimula una metafisica. En la historia todo
seria producto del hombre, y mediante el desarrollo de
las Luces, moviéndose —legado de Hegel— por contra-
dicciones dialécticas, caminaria hacia el progreso. Por lo
menos Augusto Comte tenia el mérito de explicarlo.

Fuera cual fuese el éxito de esa asombrosa filosofia
en las esferas académicas, no habia posibilidad de ex-
traer un derecho de una ciencia que excluia los valores
de su objeto de estudio. Las doctrinas de las fuentes del
derecho «positivas» sélo tenian de ello la apariencia: en-
mascaraban sus principios. Tanto como las teorias del
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Contrato social y de la Escuela de derecho natural, eran
meras ideologias.

193. REeSULTANTES. Nos vemos asi llevados a dos
conclusiones idénticas a las que terminaban el capitulo
anterior (§ 156).

1° El fracaso de todas esas tentativas de explicar
las fuentes del derecho.

No se dejard de objetar que la literatura de hoy es
mucho mas rica y matizada. Es muy frecuente encon-
trarse en ella con tesis eclécticas que recurren a la vez
a los hechos y al ideal. Los mejores adeptos de la Escuela
del derecho natural convienen en que para consiruir el
derecho hay que tener también en cuenta los hechos; lo
«posible», lo realizable. Y asi, el sociélogo Carbonnier
no ha dejado por eso de seguir siendo fiel a la tesis nor-
- mativista de que el derecho sale de la voluntad del
legislador.

En la practica, ¢cémo salir de ahi, si no es bebiendo
a Ja vez en esas dos fuentes opuestas, aunque una y otra
sean insuficientes? Pero esta mezcla se efectuara por vias
empiricas; optaremos a ciegas ya sea por el hecho, ya
sea por el ideal. (Ha de declararse legitimo el aborto
porque, de hecho, haya entrado en nuestras costumbres?
¢No podria eso ser también una razén para reprimirlo?

Mieuntras vivamos bajo el dominio de una ontologia
que separa radicalmente el mundo de los hechos del
mundo de las ideas, la doctrina de las fuentes estd pre-
destinada a un callején sin salida. Ya no tenemos una fi-
losofia de las fuentes del derecho.

2.2 Pero sigue estando abierta otra via: la de regresar

a la tradicion de la jurisprudencia clasica, nacida en otros -

tiempos y solidaria de otra concepcién del mundo.

Entre los movimientos de Renacimiento del «derecho
natural», existen algunos que hemos omitido: Graneris,
Fechner, el dltimo Radbruch, Arthur Kaufmann, sin ha-

130




23

FILOSOFIA DEL DERECHO

blar de una serie de estudios que giran alrededor de la

nocién de «naturaleza de las cosas». Retorno a las cosas:

Die Sachen sebst. Todos estos estudios se apoyan mas o
menos en la tradicién cldsica. Nos queda atn el explo-
rarla.
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CAPITULO II

UNA FILOSOFIA DE LA NATURALEZA

194. SOBRE EL PROBLEMA DEL DERECHO NATURAL. Busca-
mos una fuente de la que salgan a la vez las sentencias
y los textos legislativos (puesto que las mismas leyes tie-
nen una fuente). Ya es hora de que le demos su nombre;
lo que estd mds alla del derecho positivo puede ser lla-
mado derecho natural.

Todavia no hemos salido de la fobia contra el derecho
natural («Naturrechts phobie») que, desde Bergbohm
(«Jurisprudenz und Rechtsphilosophie», 1892) habia acom-
pafiado el auge del positivismo cientifico.

Esta expresién ofrece la curiosa particularidad, de
que casi se la puede aplicar a cualquier filosofia. Desde el
siglo xv1 al xvimI, qued$ clasificada por la «Escuela mo-
derna de Derecho natural», que situaba la fuente del de-
recho, mas que en la naturaleza, en la razén del hombre
(Vernunftsrechts); y la mayoria de nuestros movimientos
de Renacimiento de derecho natural no son asi en realidad
mas que otros tantos retornos al racionalismo juridico.
Pero también se avendria a calificar las doctrinas méas
opuestas. Es notable que los adeptos del positivismo
cientifico la hayan recogido muchas veces por su cuenta.
Montesquicu se apoya mucho en la «naturaleza de las
cosas». Y sucede que Savigny, para quien el derecho es
un producto espontdneo, natural del pueblo, o Ehrlich,
que lo convierte en un fragmento de la sociologia, se sir-
ven de la misma palabra (Natiirliches Recht) para califi-
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car su propia doctrina. Ya no se sabe, pues, qué es lo que
significa.

Erich Wolf intenté salir de esta confusién («Das
Problem der Naturrechtslehre-Versus einer Orientierung»,
1959). Sin demasiado éxito: porque enumeré una cincuen-
tena de sentidos para el «derecho natural». No extrafia,
pues, su descrédito.

El concepto de derecho natural viene de Grecia. La
expresion fue lanzada por los sofistas. Hay un germen en
Platén (dialogo de las «Leyes») y completa, en Aristéte-
les («Etica a Nicémaco», libro V), una filosofia del de-
recho natural. Sto. Tomas la recoge en su Sumuma (Ila
ITae qu. 57 y s.). .

No parece que antes de la crisis de escepticismo de
los tiempos modernos (Montaigne, Hobbes y la aparicién
del positivismo juridico), la opinién comin haya dudado
de la existencia de un derecho natural. Ni siquiera los
sofistas a los que Platén hace hablar en su Repuiblica, y
que niegan la justicia de las leyes, pero no el «derecho de
la naturaleza». La existencia de un derecho natural es
afirmada en el Digesto, desde el comienzo (libro I, titulo
I, fragmento 1) y en la Imstituta. Aunque no se haga un
uso frecuente de esta palabra (podremos explicar por
qué), se trata de una nocién recibida e indiscutida du-
rante largo tiempo. Los juristas, mientras fueron educa-
dos en la tradicién romana, jamas dudaron de su existen-
cia. Pero ¢en qué sentido la entendian? '

195. SENTIDO DE LA PALABRA NATURALEZA. No tendre-
mos posibilidad de comprender nada sin recurrir a la
historia de la filosofia. Erik Wolf empezaba por hacer no-
tar cuan diversas son las acepciones de la palabra na-
turaleza (Natur als Originalitit - Natur aus Kausalitiit -
Idealitiit - Kreatiirlichkeit - Realitiit, etc...). ,

No. hay problema mas filoséfico. Henos aqui obliga-
dos a abordar el corazén de la filosofia clasica, la ontolo-
gia, ciencia del ser, de la estructura de los seres, por lo
menos de los seres «naturales».

133



MICHEL VILLEY

La explicacién de esta palabra naturaleza que tan-
tos sentidos diferentes ha de tomar en el transcurso de
la historia la vamos a buscar primero en Aristételes. Las.
fuentes no van a faltarnos. Pues Aristételes concentraba
su ontologia sobre todo en los «seres naturales» del mun-
do «sublunar». Pocos términos reaparecen con mayor
consistencia a través de su obra. En el libro 4 (Delta) de
su Metafisica, diccionario de los principales términos de
la filosofia, Aristételes busca una definicién de la natu-
raleza. Claro que también lo hace en su «Fisica» (ta
physika, o estudio de las cosas naturales), obra cuyo ob-
jeto es de una amplitud que no se ha de pedir a los mo-
dernos tratados de Fisica. Existe de ella un precioso co-
mentario de Heidegger (Sobre la esencia y el concepto
de Physis - Aristételes, Fisica B1).

Alli descubriremos la clave del concepto clasico- de
derecho natural; y también una respuesta a las objecio-
nes planteadas en nuestros dias contra su existencia.

Esbozo historico. Uno de los caracteres del pensa-
miento moderno es que, al haber abandonado la ontolo-
gia, ha renunciado a formarse del ser una visién de con-
junto. El mundo ha sido recortado en diferentes esferas,
cada una de las cuales se ha de convertir en el objeto de
un género de estudio propio. El mundo «de los hechos»
serd ‘el objeto de la ciencia en sentido estricto. Estard
separado del Deber-Ser, materia de la moral. Aconteci-
miento filoséfico que serd benéfico para cl auge de las

- ciencias modernas especializadas, pero fatal para el de-

recho. Pues los modernos ya no sabran considerar mas
que unas ideas claras y distintas, cada una de las cuales
no representa mas que un fragmento del ser. Pues para
ellos el ser se ha desintegrado.

Repercusiones sobre la palabra naturaleza: hoy ya no
poseemos un concepto unitario de naturaleza. E] término
ha estallado en sentidos aparentemente heterogéneos, ca-
da uno de los cuales no evoca mas que un aspecto de la
realidad. Basta para asegurarse de ello con hojear el
diccionario.
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La Metafisica de Aristételes nos ofrece otra visién del
mundo: nocién unitaria de la naturaleza (aunque el tér-
mino se preste a diferentes acepciones segtin los contex-
tos). La naturaleza es el mundo real (al menos sublunar).
¢Y qué se ha de entender por realidad? La. realidad se
compone de fodo lo que existe ante nuestra conciencia.
El filésofo trata de abarcarla toda entera. Es especulati-
vo, y se abre a todo: su mirada desinteresada se extiende
sobre la totalidad del ser que existe ante nosotros.

La «naturaleza» de los clasicos es asi un campo infi-

- nitamente vasto. Para recuperar su concepto, tendremos
= que restituirle aquello de lo.que los modernos la han

w» vaciado: su amplitud, su riqueza, incluso su misterio.

Articulo I

SOBRE LA EXTENSION DEL CONCEPTO CLASICO
DE NATURALEZA

Las «ciencias naturales». ¢Por qué la mayoria de nues-
tros contemporaneos se ven obligados a ironizar sobre el
derecho natural? Tomemos el ejemplo de Kelsen, uno de
sus adversarios mas encarnizados Desde el principio de
su Doctrina pura, va a barrerlo con su mano de un revés.
Por esta primera y simple razén: las ciencias de la natu-
raleza nada tienen que decir del orden social.

Kelsen confiesa, por eso mismo, su dependencia con
respecto a la ontologia que hemos llamado cartesiana.
Para la comodidad de la ciencia, el cartesianismo separa
del mundo del espiritu, al mundo de los cuerpos, al cual
le reserva gustoso el epiteto de natural. Los modernos
propenden a conferir a la palabra naturaleza una exten-
sién muy limitada.

¢Cudles son «las ciencias de la naturaleza»? La Fisica,
habida cuenta de que la palabra Fisica no es otra cosa
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que un duplicado, sacado del griego, de la palabra natu-
raleza. Y la Fisica moderna no trata mas que de objetos
materiales. Verdad es que también seran «ciencias natu-
rales» la botanica y la zoologia; pues Descartes queria
que las plantas y los animales fuesen tratacdos como ma-
quinas. Las ciencias de la naturaleza se detienen ante lo
infrahumano, ante los objetos inertes y sometidos a unas
leyes fijas que son llamadas «naturales» porque se las
habria dado el Creador. Cabria postular en todo ello un
determinismo. La Fisica estd en él a sus anchas.

Mientras que a los productos del espiritu les corres-
ponde un estatuto absolutamente distinto, el suyo es el
dominio de la libertad. Y en él es apropiado otro tipo de
conocimiento. En la linea de la ontologia cartesiana, la
filosofia alemana de fines del siglo X1x opone a las cien-
cias de la naturaleza (Naturwissenschaften), las ciencias
del espiritu (Geisteswissenschaften) que deben usar otros
métodos y perseguir, no la explicacién (Erkldrung) sino
la intima comprensién (Verstehung) de los pensamientos
de los hombres por los cuales se haria la historia. Nace-
ran asi, muy diferentes de las ciencias fisicas, las ciencias
de la historia o de la cultura (Kulturwissenchaften) o las
que se dedican a las leyes internas de la Razén humana,
las ciencias «normativas»: estética, moral o légica.

Kelsen, prisionero de este movimiento filoséfico, de-
dujo ‘de él la condena para el concepto de derecho na-
tural.

196. EL HOMBRE EN LA NATURALEZA. Para la filosofia
clasica, de la cual ha salido el lenguaje del derecho, es
mas amplia la extension del concepto de naturaleza. El
hecho no escapa a ningtn lector de Aristételes. Pues Aris-
tételes hace intervenir la physis en todas sus obras: fan-
to en las que tratan del hombre y su psicologia, sus cos-
tumbres, sus instituciones —el tratado del alma, la Etica,
la Retdrica, la -Politica, etc...— como en su libro sobre la
Fisica. Y su concepcién de la Fisica no implica esta sepa-
racién que ha llegado a sernos familiar, entre las ciencias
naturales y las ciencias del «<hombre». ' ‘
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Ciertamente, entre las cosas humanas, las hay produ-
cidas por nuestra accién (techne); llevan la marca de la
voluntad de los hombres que las han puesto (thesei).
Pero otra gran parte de lo que somos y lo que vivimos
es «segin la naturaleza» (physei). Nosotros mismos esta-
mos sometidos al imperio de un orden natural.

Nuestros cuerpos no difieren mucho de los -demaés
animales, y dependen también de la biologia. Pero el
cuerpo no estd radicalmente separado del espiritu. Si en-
vejezco, no quiero decir s6lo que pierdo mi cabello, sino
la memoria, el estilo: todo ello como efecto de un orden
natural. Cuya prueba estd en que a través de la Psicolo-
gia, descubrimos los caracteres, los modos de vivir, y en
todo ello tanta constancia, tanta regularidad. A la edad
de quince afios a todos les acaece enamorarse; en todas
las familias se producen escenas conyugales o conflictos
generacionales; por todas partes encontramos el coraje,
la cobardia, la estupidez y la inteligencia, la templanza o
la borrachera: otros tantos fenémenos naturales.

«Naturaleza del hombre». Observamos aqui que, en
sus comienzos, la Escuela moderna del «derecho natu-
ral» insistié ‘sobre la idea de naturaleza del hombre: una
de las multiples acepciones que de la palabra naturaleza
habian sobrevivido, pero relativamente empobrecida con
respecto al uso de la Antigiliedad. Se estaba en la edad
del esencialismo, debido muy ampliamente al éxito de la
filosofia de Duns Scoto. Bajo el nombre de naturaleza
del hombre, se concebia una esencia comiin a todo hom-
bre, y definida de una vez por todas, de la cual podria
ser deducido el derecho: «el hombre» es naturalmente
sociable, y «Dios le ha dado una naturaleza tal, que él
estd hecho para coexistir con sus semejantes». De ahi se
deducirian estas reglas de que no debe robar, de que esta
obligado a reparar los dafios cometidos por su culpa, etc.
Preceptos que también cabe decir que se han sacado de
la Razon.

Esta filosofia da la mano al racionalismo juridico,
porque la razén estaria en el seno de la naturaleza del
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hombre. Hoy en nuestros movimientos de «renacimiento
del derecho natural», y en la mayoria de los neo-tomistas,
no ha desaparecido._la creencia de que el derecho natural
se inferiria de la «naturaleza del hombre».

Empresa condenada de antemano, pues las proposi-
ciones juridicas no apuntan al hombre en particular, sino
a las relaciones entre los hombres. De una definicién de
«el hombre» se deberia prohibir extraer ninguna solu-
cién juridica.

197. 1.0S GRUPOS HUMANOS EN LA NATURALEZA. En Aris-
tételes no se encuentra mis que una concepcion de la
«naturaleza» genérica del hombre, por la cual se distin-
guiria éste naturalmente de los demads; pero referida a
la diversidad de los hombres: machos y hembras —que
no son idénticas a los machos, a menos de que las sofis-
ticaciones de Simone de Beauvoir no les haya quitado
su feminidad natural—, viejos y adultos, sabios e im-
béciles. El orden natural rige también esta diversidad.

Contrariamente a la teoria de los nominalistas (aun-
que Guillermo de Occam se creyera discipulo de Aristé-
teles), un ser natural no es simple, y entre los seres hay
algunas relaciones. No basta con observar a cada uno de
entre ellos aisladamente, pues son las partes de un con-
junto. '

Estan ordenados en géneros y especies que tienen tam-
bién su realidad, tal como lo reconocia Scoto (no existen
s6lo los individuos, sino «el animal», «el hombre» y el
conjunto de los «universales», que Aristételes llama
«substancias segundas»); y estan unidos entre ellos por
unas relaciones naturales.

Para la ciencia moderna constituida bajo el imperio
del nominalismo, en la naturaleza no se dan mds que
cosas 0 hechos individuales: las relaciones entre estos
hechos, aquello de lo cual estan formadas las leyes cien-
tificas, serian invencién del sabio, producto del pensa-
mierito humano. Se exalta asi el poder del espiritu hu-
mano llevado a su culmen por la filosofia kantiana.
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Familias naturales. Por el conirario, Aristételes ob-
serva la existencia de comumnidades, es decir, de relaciones
naturales. Primero la familia. Es cierto que ella cambia
a través del tiempo, como cambia todo ser de la natu-
raleza. Tan pronto es amplia, como se reduce a un grupo
minimo. Si se ha de creer a algunos, habria libertad para
fabricar formas inéditas de comunidades familiares, pa-
rejas homosexuales, esos grupos juveniles en los que,
como estan excluidos los enfermos y las personas de
edad, tan cémoda es la vida... Hoy, en el sistema indivi-
dualista, y para una militante del M.L.F.,, lo «natural»
es hacer el amor sin que importe cuando, ni con quién,
pero sin el riesgo de cargarse de hijos. Pero en el hom-
bre no sélo es natural la libertad, y la familia tiene vida
duradera. En el British Museum hay una carta de un hijo
a su padre, escrita en un pergamino egipcio que data de
algunos milenios... Y que es casi la misma que se escri-
biria en el siglo xx en una familia americana.

Ciudades naturales. Lo que acabamos de indicar de
la familia, Aristételes lo dice de la ciudad. ¢Seria el gru-
po politico una invencién de los hombres aislados primi-
tivamente en «el estado de la naturaleza»? Se nos quiere
hacer creer hoy —y es vestigio de las doctrinas del Con-
trato social— que seriamos los tnicos autores de las
estructuras de nuestras sociedades, duefios asi de escoger
enire la sociedad socialista, o la «liberal-avanzada», o
cualquier otro modelo de sociedad.

En verdad, el orden politico, mis que una produccién
voluntaria y libre del hombre, es el efecto de fuerzas
que nos superan. Claro esta que tiene un origen, que es
histérico, lo cual no le impide ser natural. Hay en él,
naturalmente y casi por todas partes, ricos y pobres, inte-
lectuales y obreros manuales, gobernantes y gobernados.
Incluso es muy natural que nazcan en las sociedades los
organismos judiciales y que en ellos se formen costum-
bres jurisprudenciales. No hay tantas diferencias entre
las sociedades humanas (aunque ellas tengan maés diver-
sidad), y las agrupaciones de castores o de abejas. Pues
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el orden natural abarca también la vida politica y el
derecho. '

Sobre este primer punto, en el siglo xX, ha ganado la
partida la filosofia. cldsica, en contra de la arbitraria
dicotomia que la filosofia moderna hacia entre la natu-
raleza y la historia,

El acontecimiento que desde hace dos siglos renueva
la vida cientifica es que el modelo de las ciencias «na-
turales» se ha introducido en las ciencias del hombre;
que en psicologia, antropologia, etnologia y politica se
han descubierto cantidad de leyes andlogas a las de las
cciencias fisicas. Las diferencias entre estos dos campos se
estan, asi, esfumando.

El universo de los naturalistas, e incluso el de los
[isicos, es desde ahora evolutivo, su «naturaleza» casi es
animada. Si hemos de creer a Raymond Ruyer, en la
«gnosis de Princeton», los mas grandes sabios de América
postulan -alli la existencia de un alma. E inversamente,
las ciencias humanas han descubierto, en el hombre y en
las sociedades humanas, un determinismo natural. Y al
romper con el principio, de inspiracién nominalista, de
que las sociedades serian construccién voluntaria de los
individuos, se esta descubriendo la anterioridad de toda
la estructura social con relacién a sus elementos. Surge
la Fisiocracia —que trata ya, con Mercier de la Riviére,
del orden natural de la sociedades—. La Fisica social, la
sociologia y la psicologia colectiva, la antropologia es-
tructural, y los filésofos recobran la consciencia de esta
verdad: no hay existencia humana fuera de las comuni-
dades. Se nos acusa de «pasadismo». Pero jcuantas obras
hoy de moda, podria yo citar para demostrar la actuali-
dad de la antropologia de Aristételes! La objecién de
Kelsen es retardataria. 4

Por ello no iremos evidentemente a concluir que sea
aceptable la. concepcién que el sociélogo tiene de las fuen-
tes del derecho. Ya sefialé antes su debilidad. Pero- de
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ello se sigue que el «naturalismo» contemporineo es un
retorno a la plenitud de la comprension de la idea clasica
de naturaleza.

Articulo I

CONTENIDO DE LA IDEA CLASICA DE NATURALEZA

Volvamos a Kelsen, demoledor del derecho natural.
He aqui el mas conocido de sus argumentos: la oposi-
cién —que él supone instituida por Kant—, entre dos es-
pecies de ciencias. Las ciencias ‘de la «naturaleza» se ocu-
pan de la realidad tal como es. Mientras que las ciencias
«normativas» tienen por objeto un deber-ser.

El derecho corresponde al campo de las ciencias «nor-
mativas», se refiere al mundo de los valores. Todo valor,
segtin Kelsen, presupone una evaluacién. No hay valor sin
una norma que aporte a una conducta humana la cuali-
dad de buena o mala. Y la norma por la cual juzgamos
que tal cosa debe o no debe ser, no depende de la natu-
raleza, sino del espiritu de un legislador.

Variante, tomada de Jean Paul Sartre: las cosas «en
si» no tienen ningun sentido. Sélo mi «proyecto» les da
un sentido: Francia decide fabricar electricidad con el
uranio. El uranio se hace entonces util, adquiere un
valor; el valor nace de nuestras decisiones.

Inferir de la experiencia de los hechos, de cualquier
conocimiento adquirido acerca de la naturaleza de las
cosas, unas soluciones juridicas, seria una falta evidente
contra la 1gica: naturalistic fallacy, violacién de la ley
de Hume, un salto indebido, como decia Poincaré, del
indicativo al imperativo. De que los franceses defrauden
al impuesto, yo no puedo deducir que, en derecho, el im-
puesto no deba ser pagado.
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Este es el error de la-antigua doctrina del derecho
natural. No hay mas fuente para el derecho que el hom-
bre, su juicio, su razén o su voluntad; tan vano es soiar
con un derecho extraido de la naturaleza, como buscar
sentimientos de valor en un montén de piedras.

Esta argumentacién de Kelsen vuelve a testificar so-
bre su desconocimiento de la nocién clasica de natura-
leza.

198. EL CAMBIO EN LA NATURALEZA. Primeramente:
estamos habituados a asociar a la palabra naturaleza la
idea de inercia. Las cosas fisicas se distinguirian por su
inercia: los astros no girarian, si Dios no les hubiera
dado un empujén inicial, comuniciandoles un movimien-
to que desde entonces es constante: las leyes naturales
son inmutables.

En cuanto a las «naturalezas» del esencialismo (la
«naturaleza del hombre») nada hay mas estatico y fijado
definitivamente.

Por el contrario la Fisica de Aristoteles estaba funda-
da sobre el movimiento (kinesis). Tenia por objeto el mo-
vimiento, tomandose este término en sentido amplio: no
s6lo movimiento «local» (transferencia en el cspacio)
sino, en general, cambio, alteracién cuahtatlva — génesis,
crecimiento y «corrupciéns.

También existen seres inmutables: los entes matema-
ticos (el circulo, el cuadrado) que son seres de razén. O
los astros, cuyo curso «circular» era tenido por invaria-
ble: se les atribuia una esencia divina. Por eso la astro-
nomia no formaba parte de la Fisica de Aristételes. _

Sélo que el signo de Aristoteles es dirigir su maxima
atencién al mundo de aqui abajo, «sublunar». Y las cosas
naturales (ta physei onta) del mundo sublunar tienen por
caracter especifico la movilidad.

Movimiento interno. Paradigma, la planta: una plan-
ta nace brotando de una semilla y produce una rosa, que
muere,
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«Las! voyez comme en peu d’espace
Mignonne, elle a dessus la place
Las, las, sa beautez laisse cheoir»

«Brotar» se dice, en griego, phyein —y de ahi deriva
Physis, que evoca el crecimiento, el brote, el principio
del desarrollo. El ser natural no es un hecho (cientifico)
ya cumplido (factum), al que se coge una vez muerto.
Sino un ser vivo y corruptible.

Concretemos: la cosa natural se mueve, cambia por
si misma. Aunque el crecimiento de la planta estd condi-
cionado por el clima, las estaciones, el sol y la lluvia,
primero estd regido por una fuerza interna. Aqui reside
la oposicién entre la génesis espontanea de las cosas na-
turales y la produccién de los objetos artificiales que
nosotros fabricamos, cuyo movimiento estd gobernado
PoOr una causa externa.

La Fisica de Aristételes hacia este mismo analisis de
todas las cosas de la Fisica: del fuego, que por si mismo
tenderia a elevarse hacia lo alto; y de los cuerpos pesa-
dos, que caerian hacia lo bajo, en tanto en cuanto no
hallasen resistencia o no se detuvieran al término, que
es su reposo. Este dinamismo existira también en el hom-
bre, y en los grupos humanos —familia o ciudad— en
cuanto que son naturales,

Entre paréntesis, estos principios de la Fisica aristo-
télica (con los cuales habian roto Descartes y la ciencia
del siglo xviI), no estdn en modo alguno pasados de mo-
da. En ciencia natural, vigente en la genética (tema del
programa que cada ser vivo y cada germen llevaria en si).
Incluso quizd estdn a punto de ganar la Fisica. Tuve la
ocasién de asistir a una reunién de fisicos en los Estados
Unidos y quedé sorprendido cuando of decir que la onto-
logia de Aristételes les parecia tan estimulante, como
caduca la de Descartes.

199. EL «TELOS» EN LA NATURALEZA. Recordemos al-
gunos rudimentos de esta metafisica: el ser de la Natu-
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raleza no es simple, puesto que se halla en movimiento,
en tensién de un estado al otro; estd compuesto de pri-
vacion (steresis) o de plenitud posible; de potencia (dy-
namis) y de «acto», Aristoteles lo analiza por compara-
cién con un producto del arte humano, con una estatua
que esta hecha por cuatro «causas»: causa material (la
arcilla con que se [abricara la estatua); causa motriz (el
escultor); causa formal (la forma que el escultor da a la
estatua); y causa final (el objetivo hacia el que tendia
su trabajo).

Entre estas causas, observaremos la preeminencia, en
el ser natural, de la «causa final». Por oira parte parece
como si se confundiera con la forma (morphe-eidos), por
ser esta forma el mismo fin perseguido. O con el por qué
del movimiento de las cosas (dioti). En un sentido, es la
primera, como anterior a la génesis de la cosa: el padre,
que tiene la «forma» del hombre llegado al estado adul-
to, es anterior a su hijo. Precede a su nacimiento (que
evoca la palabra «natura»). Este es «el ordenamiento
original de los cambios de las cosas» —dice Heidegger
traduciendo el texto de Aristdteles. El «programa» ins-
crito antes de sus nacimientos en una gota de ADN, como
dirfan hoy los genetistas.

A partir del siglo xvri, la ciencia moderna quiso eco-
nomizarse las causas finales. Bacon las habia apartado y
calificado de «virgenes estériles» (§ 110). No les servian
a los técnicos, cuyo propésito era el de fabricar unas
maquinas; para ello les bastaba con estudiar las causas
eficientes. '

Con la gran mayoria de los bidlogos contemporaneos,
el best-seller de Jacques Monod excluye al finalisnmo del
estudio de los seres vivos. Reconoce que estos organis-
mos estan maravillosamerite ajustados, que parecen unos
artefactos, que tienen apariencia «teleonémica». Pero es-
te logro pasmoso que es nuestro aparato digestivo, sexual,
cerebral, etc... seria obra del «azar». (Es como si una ma-
quina dé escribir, tras una multitud de ensayos, hubie-
‘a-llegado por azar a escribir la Iliada). Como la natura-
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leza es «material», no puede tener un fin; solo el hombre,
ser racional, es el que puede dar un sentido a las cosas...

Muy otra es la Fisica de Aristételes. Para él, el dina-
mismo de las cosas no se explica sin un fin: telos, y su
movimiento incluye un sentido. Los teélogos lo explica-
ran por el gobierno de Dios sobre el mundo (en toda si-
tuacién, el cristiano ve la mano de la Providencia). Aris-
tételes se contenta con observar que hay orden y tendencia
al orden. :

200. EL BIEN EN LA NATURALEzA. Corolario: luego en
el seno de la naturaleza, de las cosas naturales, dinami-
cas y del «ordenamiento originario de su movimiento»,
hay un bien, hay un valor. Lo cual es escandaloso para
el espiritu cientifico moderno: porque nosotros estamos
preparados para concebir un mundo de los «valores»
separados del mundo de las cosas. Y los «valores» resul-
tarfan asi de nuestra evaluacién, de nuestra decisién li-
bre; serian la obra del espiritu humano.

Mientras que para Aristételes las cosas tienen un fin
hacia el cual tienden, y este fin se identifica con una
forma, morphé. ;Qué es una forma? Un ser complejo,
tejido de relaciones, esa estructura que es una rosa, o
nuestro aparato neuro-cerebral.

La doctrina de Aristételes escapa al nominalismo
—que no reconocia existencia natural mas que a los ato-
mos simples. No hay mas «valor» que el relacional. Si,
por imposibilidad, yo considero una mercancia separada-
mente, haciendo abstraccién de que ella es intercambia-
ble con otros bienes, no le atribuiré valor. Su valor esta
en su relacién con otras mercancias, en particular con el
dinero. Si yo tomo aislada una sola nota del Don Juan,
de Mozart, no encuentro en ella ninguna belleza; la armo-
nia reside en el acuerdo y en la proporcién entre los
timbres y las notas. No es un bien que el virus de la gripe
alcance su maximum de desarrollo pero puede serlo para
el conjunto del organismo (por equilibrio entre este virus
y los anticuerpos); y para el universo, que totaliza una
pluralidad de organismos.
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'El Telos de los seres naturales es un orden que, por
si mismo, es Bien (agathon). Lo cual se observa: la si-
miente produce un érbol, unas flores y unos frutos. El
hombre empieza por ser un feto; y este feto se transfor-
ma, a través de la infancia y de la adolescencia, en un
Apolo o en una hermosa muchacha; en algo mejor que
el feto. -

Verdad es que pocos seres alcanzan este perfecciona-
miento total, y que si lo han logrado, tanto el hombre
como la planta, vuelven a alejarse de él. Habra asi en-
vejecimiento y muerte. Pero el valor de la belleza lo
hemos percibido en la rosa plenamente abierta; o, puesto
que pocas plantas acceden a este perfecio desarrollo, ella
es el polo, hacia el cual comprobamos que se halla iman-
tada.

Ens et bonum convertuntur. No hay pues que sepa-
rar «el ser» y el «deber ser»; sino al contrario, identifi-
car el bien con el ser.

En la Summa de Sto. Tomés, subrayemos esta férmu-
la: Ens et bonum convertuniur. Significa que esos dos
términos se pueden usar indiferentemente, porque hay
coincidencia entre el bien y la plenitud de realizacién del
ser. Mientras que el mal es una falta de ser. Si yo soy
miope, es que mi ojo no ha llegado a esa plenitud exis-
tencial que - estaba inscrita en su programa, a la forma
que en é] se hallaba en potencia de realizarse. Tanto a un
feto abortado, como a una planta que no se ha desarro-
llado, les ha faltado pasar de la «potencia» al «acto».

Bonum est in ve. Esta es otra maxima de Sto. Tomas,
que hemos puesto en cursiva: pues da la clave de la nocién
clasica de derecho natural. Bonum est in re. El bien o las
bellezas son cualidades inherentes a la misma realidad.
Para existir, prescinden de nuestra evaluacién.

Una montafia no es menos bella porque nadie haya
habido hasta ahora para admirarla. Hay bellezas en los
lejanos planetas que todavia no han sido visitados. Esta
botella de vino no es, en absoluto, buena porque yo me
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deleite con ella, sino que yo me deleito con ella porque -
ella es buena. Y si el Don Juan de Mozart es hermoso,
eso no depende (como parecerian creer ciertos socidlo-
gos) de que el publico lo aplauda, sino que es represen-
tado con taquillas agotadas porque es bello en si mismo.

El bien es parte integrante del ser, como su causa
final o forma. Pero entonces, ¢qué puede haber mas nor-
mal que tratar de conocer el bien por la observacién de
la naturaleza? La doctrina del derecho natural, tradicio-
nal en los juristas, es légicamente irreprochable.

Incurriremos en el furor de los positivistas, que per-.
sisten en repetir machaconamente la ley de Hume, que
prohibe inferir el Sollen del Sein. Pero la debilidad de
su argumento estd en sus premisas: pues han empezado
por vaciar la naturaleza y el ser de su tenor axioldgico.
En el ser y en la naturaleza concretos hay algo mas que
el hecho cientifico.

Basta con reintegrar la antigua visién realista de la
naturaleza, con devolver a la naturaleza ese «valor», del
cual le habian amputado arbitrariamente los modernos,
para que aparezca la vaciedad de las criticas de los posi-
tivistas.

Articulo III

SOBRE LAS CONTINGENCIAS DE LAS LEYES
DE LA NATURALEZA

Para terminar este andalisis de la idea clasica de natu-
raleza, volvemos a emplear el titulo adoptado por Emile
Boutroux, cuando hace cien afios, en su tesis, combatio
el prejuicio del «determinismo». Pues resulta que tene-
mos razones de gratitud para con este autor y asi le tri-
butamos homenaje.

El dltimo reproche que hoy se hace a la teoria del
derecho natural es que de nada serviria reconocer su exis-
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tencia ‘ontoldgicamente. Porque no tendriamos ningtn
medio de descubrirlo. Es una cuestién de gnoseologia.

Aungue el valor de la belleza estuviera incluido en un.

paisaje —producto natural—, o el valor de la justicia
en la ciudad ateniense, en tal o cual momento de sus
historias, ¢de qué servira eso, si yo no dispongo de nin-
gin método cientifico para discernirlos?

La prueba de la inutilidad cientifica de las causas fi-
nales (esas «virgenes estériles») es la universal discordan-
cia de los juicios de valores. De gustos y de colores no se
discute. Suelo encontrarme con aficionados a la pintura
abstracta, y con otros que le son alérgicos. Es un asunto,
para cada uno de ellos, de mero sentimiento. En el discer-
nimiento de los valores vuelve a introducirse asi forzosa-
mente el valor subjetivo.

Y, sobre todo, alli donde jamas se consiguié una com-
munis opinio, que es acerca de la justicia: «Valiente jus-
ticia, a la que pone limites un rio». «Verdad mas aca de
los Pirineos, error mas alld». Argumento este del relativis-
mo, que desarrollaron Montaigne y Pascal, volviendo a en-
lazar con las tesis escépticas o pirronianas de la Antigiie-
dad. Ha servido de mucho para destruir la antigua creen-
cia de los juristas en el derecho natural.

201. UNA NATURALEZA REBELDE A LA CIENCIA. Ya hemos
anotado anterjormente lo que hay de verdadero en ese
argumento (§ 173 y 174): la imposibilidad de una ciencia
del derecho natural.

Una ciencia concreta, como los modernos empezaron a
constituirla, se construye sobre unas ideas simples y per-
fectamente definidas, sobre las cuales quepa efectuarse
célculos matematicos o inferencias rigurosas: asi los
atomos de los nominalistas; o las ideas claras y distintas
tan queridas por Descartes; o las méximas practicas de la
Razén pura, de las cuales se dedujeron las ciencias nor-
mativas.

Una proposicién cientifica, puesto que esta fijada por
escrito, para ser adecuada al objeto que pretende descri-
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bir, presupone un objeto constante. Tales habrian sido el
curso de los astros, —para los astrélogos de la Antigiie-
dad—, el mundo de los dioses, el de las matematicas o
el de las ideas platénicas. Pero no hay nada de eso, en
la physis aristotélica. A

Es la naturaleza del «mundo sublunar», concreta, su-
jeta al cambio. Lo vimos ya anteriormente, todo oscila
en ella entre materia y forma, todo se mueve alli de la
«potencia» al «acto», y reciprocamente. Todo nace, crece
o muere. Siempre sin contar con que van a intervenir, ade-
mas del dinamismo natural que dirige a cada ser natural
hacia el cumplimiento de su forma, el «azar», la «fortu-
na», unos accidentes contingentes e imprevisibles. Aristé-
teles les ha consagrado largos analisis en su Fisica.

También hay fracasos de la naturaleza, y por eso en-
contraremos alli a los monstruos, a los nifios sordomu-
dos o hidrocéfalos. Las cosechas son normalmente bue-
nas, salvo el riesgo de la sequia o de la inundacién. Gran
niimero de semillas no germinan. De ahi el caracter in-
cierto de la Fisica de Aristételes.

Pero los obstiaculos que se oponen a la constitucién de
una ciencia definitiva de la naturaleza todavia se van a
multiplicar, si abordamos el sector de las cosas humanas.
En esta esfera, hay que tener en cuenta un elemento per-
turbador: la intervencién libre del hombre en el seno de
la naturaleza. Una libertad de la que usa mal: y ese es el
tema del pecado original, para la teologia cristiana.

Cuando los romanticos nos invitan a refugiarnos en el
seno de la Naturaleza, han conservado, en contra de los
sabios modernos, el sentimiento del valor y de la belleza
de la naturaleza, que en una edad de oro incluia a los hom-
bres, y que ya no es mas que fealdad y corrupcién.

Pero si acaece que una planta llegue a la forma acaba-
da de una rosa, el hombre no crece derecho. El Desorden
golpea en las cosas humanas. En ellas pululan el orgullo,
la injusticia y todas las formas de desmesura que consti-
tuyen la materia de las tragedias griegas. En lenguaje cris-
tiano, los pecados. Sin duda que ellos mismos contribu-
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yen también (etiam peccata, dice S. Agustin), al orden di-
vino providencial. Pero entre tanto, siguen siendo desor-
denes.

Sto. Tomas, cuando trata del derecho, no se cansa de
observar que la «naturaleza humana es mudable» (Ila
ITae, qu. 57 y s.). En uno de los raros textos tedricos que
han subsistido de Aristételes sobre el derecho natural,
es esta la primera objecién que él se hace a si mismo:
mientras que «en los dioses» existen cosas invariables
—con las cuales cabria hacer «una ciencia»— y mientras
que «el fuego arde del mismo modo en Persia y en Gre-
cia», no sucede lo mismo «entre los hombres». Las cos-
tumbres, las relaciones sociales, la organizacién politica
son distintas en Grecia y en Persia. «Los derechos» son
cambiantes; lo mismo, concreta Aristételes, el derecho
natural que el derecho positivo (Ampho Kinela) (Et. Nic.
V, 1134 b).

Pero esta objecién no le detiene.

202. APERTURA DE LA NATURALEZA A LA DIALECTICA.
Pues a diferentes especies de seres, corresponden —segun
Aristételes— diferentes modos de conocimiento. Un texto
ya sefialado distingue tres especies de objetos. Existe, pri-
meramente, el universo de los seres invariables (el curso
de los astros, las cosas divinas o los seres matematicos)
formas perfectas e inmutables, tinicas enteramente inteli-
gibles: de estas cosas es posible una ciencia.

En el extremo opuesto, esta el caos de la materia bru-

ta, las cosas contingentes e 1mplev1$1bles sobre ellas no
cabe teoria.

Pero, entre ambas esta la naturaleza: los objetos del
mundo «sublunars, que tienden hacia su fin, forma inte-
ligible, sin jamas alcanzarlo ni-concretarse definitivamen-
te; situados siempre a mitad de camino entre acto y po-
tencia. Es el mundo imperfecto de aqui abajo. Zona de
claroscuro, habitada por formas fugitivas, p10te1f01mes
1nacabadas No somos capaces de reconocer en ella mas
que lo que acaece «lo mas a menudo» (epi to polu). Ejem-
plo ofrecido por Aristételes en el antedicho pasaje de la
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Etica: lo normal es que el hombre use sumano derecha,
pero hay hombres que se sirven igual de la mano iz-
quierda. : '

No sera posible discernir en ellos mas que lo que pa-
rece tender al telos, a ese «justo medio» del cual, en rea-

lidad, se aparta uno siempre a la derecha o a la izquierda.

Aqui esta el lugar de la dialéctica (supra, § 159).

203. APLICACIONES. Renunciemos, pues, a obtener del
derecho natural un saber perfecto, cientifico. Pero sin caer
en el otro extremo. No queda excluido cierto grado de
conocimiento objetivo, de todo eso que nos importa en la
naturaleza, el bien, lo bello, lo justo, todo lo que los mio-
dernos han entregado bien al dominio de la Razén pura,
bien a las opciones irracionales, o a los «proyectos» libres
y gratuitos de los individuos. Montaigne y Pascal, por
afan de efecto literario, exageran el estado de ignorancia
en el que nos hallarfamos respecto de estos «valores».

1. Como lo prueban las bellas artes. (Que no tocan
precisamenie nuestro tema).

Pues no diremos que el artista fabrica lo bello, y que
el arte sea «creatividad». Es percepcién de una belleza
que reside in re, en las cosas, «imitacién» de la naturale-
za. El escultor empieza por observar unos efebos o unas
virgenes griegas, y de ellos saca un Apolo o una Afrodita.
Leonardo de Vinci, para pintar a la Gioconda, tuvo un
modelo natural. Messiaen imita los cantos de los pajaros,
un pintor abstracto decia que su pintura reproducia al-
go de las formas y colores de las nubes vistas desde un
avién.

El artista capta la belleza en esos modelos naturales.

2.° ejemplo, los Tratados de Ldgica de Aristéieles: es-
tan inducidos de la observacién del razonamiento, en va-
rios campos, retdrico, cientifico, y filoséfico. Como hoy
la «Pragmatica», la légica de Aristételes irabaja sobre el
dato de la experiencia.

Se esfuerza en discernir en esos modelos naturales las
formas acabadas correspondientes a cada especie de razo-
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namiento: que son apodicticas en la ciencia, lo mas per-
suasivas posible en la retérica, o conducentes al mas alto
grado de verosimilitud en la dialéctica.

32 Por fin, la Etica. La de Aristételes no es un sis-
tema normativo aprioristico, de reglas deducidas de la
Razén (del «imperativo categdrico»), ni del Decalogo, sino
una deduccién de las costumbres (Ethika). Al observar
las costumbres de su tiempo, por via de confrontacién
dialéctica, Aristételes reconoce en ellas las formas mas
perfeccionadas: al politico Pericles como modelo de pru-
dencia, o a Sdcrates como modelo del sabio, o a los bo-
rrachos de la calle, como modeles de la intemperancia.
Pinta el cuadro de los vicios y de las virtudes que ofrece
el espectdculo de la naturaleza.

Y, como la naturaleza no esta hecha de individuos ais-
lados, sino juntos en una ciudad, y de las relaciones exis-
tentes entre sus partes, se puede llegar, por los mismos
medios, a un conocimiento del derecho natural.
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CAPITULO III
LOS FUNDAMENTOS NATURALES DEL DERECHO

Es tiempo de cerrar este paréntesis sobre la idea de
naturaleza. Pero, ¢cémo reencontrar el sentido de la tra-
dicional expresién «derecho natural» —derecho extraido
de la naturaleza, physei— sin comenzar por la palabra
naturaleza?

Llegamos al derecho natural. Este término tenia ya
en la Antigiiedad varios usos. Buscaremos lo que signifi-
ca en la filosofia clasica: la cuestién de las fuentes es es-
tudiada por los filésofos, mucho mas que por los juris-
tas, absorbidos por la busqueda del quid juris (§ 8), y
para los cuales la teoria del derecho no sera nunca otra
cosa que su violin de Ingres.

Articulo 1

EL DERECHO NATURAL DE ARISTOTELES

En este momento, los historiadores plantean una cues-
tién previa: ¢existe un derecho natural en Aristételes?.

Pues hay que reconocer que, excepto un pasaje de la
Etica (V, 16), ningin estudio sistematico de la nocién de
derecho natural nos ha llegado de Aristételes. Sélo que,
dispersos a través de su obra, se hallan los elementos cons-
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titutivos de esta teoria, y algo que es mucho més impor-
tante: una aplicacién practica de la misma.

204. DEFINICION. Después del término de naturaleza,
estudia Aristételes el derecho (to dikaion). En el primer
tomo de este Manual, incluimos sus definiciones (§ 38 y
s.). Las cuales se aplicaron al deyvecho natural, que, sin
duda, no es todo el derecho, sino la primera forma bajo
la que el derecho aparece.

El derecho es una realidad. Consiste en una proporcion
(ison o aequum) que ha de existir entre las cosas cuando
se reparten entre varias personas (§ 41).

Estas definiciones valen, primero y sobre todo, para
el derecho natural. El derecho natural se asienta fuera
de la razén humana, preexiste a la conciencia que tenemos
de él. «No depende» de los juicios de los hombres (Eth.
Nic. 1134 b). El derecho positivo procede del hombre. El
derecho natural le es dado al hombre de antemano.

Bajo que forma, lo dijimos ya al tratar de la nocién de
naturaleza: en la vida interior de las ciudades naturales,
hay toda una serie de relaciones. Por ejemplo en la ciudad
de Atenas. Posee naturalmente una constitucion, que no es
un don de Atenea, ni la obra de Teseo, a pesar de la le-

yenda; sino que se ha formado espontdneamente. Implica .

que haya unas proporciones «justas» entre las partes de
la ciudad —magistrados y simples ciudadanos, nobles, la-
briegos, negociantes y consumidores. Y ese es el derecho
que preexiste en el seno de la «naturaleza»; cuya consis-
tencia nada debe a nuestras convenciones positivas.

Una proporcién justa —id quod justum est. Bonum est
in re: la justicia estd incluida en la ciudad de Atenas, no
sin duda tal y como es ella de hecho en cada momento de
su historia, sino como algo hacia lo cual ella se inclina, y
que estd en potencia de llegar a ser. Lo mismo que un
bidlogo sabe distinguir un ser normal, una flor perfecta-
mente brotada, de un monstruo o de una planta marchita,
el jurista intenta discernir la relacién justa de la injusta.

Pero no se han de subestimar las dificultades de Ia
empresa.
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205. DIFICULTADES DEL CONOCIMIENTO DEL DERECHO NA-
TURAL. Si la Etica y la Légica nos parecian ya rebeldes a
la ciencia (§ 201), jcuinto mas lo es el derecho natural!

Este ser que constituye el derecho («ser se dice de va-
rios modos») ofrece unos rasgos desconceriantes:

1. El derecho consiste en una relacion, no en una
substancia. Hay algunas ciencias que se construyen sobre
la definicién concreta que se pueda dar de una substan-
cia. Los moralistas han definido la «naturaleza del hom-
bre», la esencia general del hombre. En Aristételes se ha-
llaran algunos fragmentos ‘de una ciencia del «hombre»,
algunos silogisnios «cientificos» que toman «al hombre»
como tema: E] hombre es animal racional, luego también
lo es Sécrates. Hay una ciencia de lo animal, de las di-
versas especies animales o vegetales, de los géneros de
CUErpos.

También el derecho natural constituye una cosa, un
«estante», pero de una especie compuesta y dificil de de-
finir.

2 Lo propio del derecho natural es llegar rara vez
«al acto». No es posible seguir manteniendo hasta el fin
la comparacién que esbozamos entre la planta y el dere-
cho natural. Porque gran nuimero de semillas llegan a ser
trigo, y el botanico puede observar en ellos su forma casi
acabada. Se han convertido en un hecho comprobable.
Pero ese no es el caso de los grupos sociales,

Habiamos admitido la existencia de una constitucién
de Atenas. No estaba escrita, no era obra de un legislador;
existia naturalmente. Pero estaba siendo constantemente
violada, por la entrega de la ciudad a los plutécratas, a
los demagogos, o a los tiranos. En alguna parte he leido
que estidbamos enfermos quince dias al afio por término
medio. Pero nuestras sociedades politicas estdn siempre

enfermas. ¢Dénde podriamos captar, pues, su forma aca-
bada?.

3.2 Los grupos sociales son mdviles. Y la ciencia no es
concebible sino con respecto a seres relativamente fijos.
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Nos estd permitido dar unas definiciones permanentes
del trigo, de la vid o de las especies animales —porque es-

tas cosas se han mantenido idénticas a través de la histo-

ria. «El fuego arde en Persia igual que en Atenas» (Eth.
Nic. 1134 b).

Pero, entonces, puesto que las relaciones juridicas
son distintas «en Persia y en Atenas» (ibid.) y se transfor-
man a través de la historia, puesto que de ellas no existe
ciencia en el sentido estricto de la palabra, ¢habra que
convenir en la vanidad del método del derecho natural?.

206. Otro caMINO. A lo cual habiamos ya contestado
que el derecho natural es materia de conocimiento dia-
léctico. Pues asi como sobre las ideas abstractas se cons-
truyen ciencias rigurosas, sobre lo justo no dispondremos
inicialmente mdas que de opiniones. Lo cual no es un obs-
taculo para la dialéctica, sino precisamente su ocasidn.

El ejercicio del arte dialéctico (supra, § 167) presupone
Ia existencia de una cosa, sobre la cual hemos de interro-
garnos. Realidad que, en un primer momento, nos es des-
conocida. La modestia de las pretensiones de la filosofia
clasica estd en los antipodas del orgullo del racionalismo
moderno. Los jusnaturalistas modernos se envanecen de
poseer el derecho natural en forma de méaximas escritas.
Pero lo escrito es el resultado positivo del trabajo de
los hombres: el derecho natural no es resultado. Es el ob-
jeto sobre el que se discute. Se sitvia al principio de los
trabajos de la ciencia del derecho.

No decimos precisamente que él sea su fuente, porque
solo una autoridad —Dios, la Razén, la Voluntad— po-
drian compararse a unas «fuentes» de las cuales manase
el derecho como un rio. El derecho natural es asi el fun-
damento, la materia prima, de la cual se extraera el dere-
cho escrito —el objeto del debate jurisprudencial.

Tal es el método utilizado en la Politica de Aristételes.

207. APLICACIONES EN LA POLITICA DE ARISTOTELES.
Casi es esta ya una obra juridica, aunque tememos que
esperar a los Romanos para que el derecho constituya un
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arte auténomo. Pero la Politica contiene en substancia un
derecho constitucional, un derecho de las personas, ma-
trimonial, de sucesiones, de propiedad, de los contratos.
Es una obra de derecho natural.

En ella las soluciones no se deducen de los principios
de la libertad o de dignidad de la «persona humana», o
de una idea de la «naturaleza del hombre», como en la
Escuela racionalista. El libro empieza por el examen y la
confrontacién critica de las tesis de Platén, en su Repii-
blica, y de las de otros autores de doctirinas constitucio-
nales; tesis que se contradicen. Se construye con observa-
ciones, con encuestas sobre las costumbres -de las ciuda-
des, imperios o tribus salvajes. El Liceo habia estudiado
un centenar de «constituciones», entre ellas la de Atenas.
Su objetivo era el de captar las formas «naturales» en
cada ciudad, por una investigacién dialéctica, a través de
la diversidad de opiniones y de los ejemplos. He aqui al-
gunas muestras de este trabajo:

1. La esclavitud.

Existen algunos pueblos que la ignoran. Y en sentido
contrario, ciertas ciudades en donde los amos tienen un
dominio tirdnico sobre los esclavos; en las que se convier-
te uno en esclavo por la fuerza y por el pretendido dere-
cho de conquista. El orden es un término medio de entre
estos extremos. .

Divisién de las clases. Aceptamos que hay patronos y
que hay siervos, como ain no ha dejado de suceder en el
siglo xx, por lo que de él conocemos. Pero sin que el amo
goce sobre sus criados de poderes iguales a los que ejerce
sobre su ganado, y sin que hombres dotados de discerni-
miento deban servir a necios. Tal es el matizado producto
de la investigacién de Aristételes.

2° Los regimenes constitucionales.

La observacién ofrece ejemplos muy diversos de «cons-
tituciones» politicas (es decir de regimenes). Unas veces
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es uno solo el que gobierna; otras, mas a menudo, es una
oligarquia; o el partido democritico que representa la
masa de los pobres. El examen dialéctico conduce a ese
" término medio, que es el régimen mixto, o politia, la
constitucién digna por excelencia de este nombre —la
que procura a la ciudad el maximum de consistencia— al
cual parece que Atenas se aproximé en algunos momentos.
Las conclusiones de la Politica son, por otra parte,
prudentes. Su método no logré comprobar que un mismo
régimen fuera natural para todos los pueblos. Las estruc-
turas constitucionales varian segiin los climas, la econo-
mia, el modo de vida: «La acrépolis es oligarquica y la
llanura' es democratica» (Un pueblo de soldados unecesita
de una fuerte jerarquia, mientras que un pueblo de la-
briegos se acomoda con la democracia). El derecho puede
cambiar a través de la historia. Paralelamente, si «los
nabos crecieran solos», la ciudad no tendria esclavos, y
se asistiria a un cambio de la condicién obrera. Montes-
quieu y Marx no fueron asi los primeros en percatarse
de que los regimenes e instituciones juridicas dependen
de las circunstancias.

3.° La propiedad.

Pero como Aristételes habia sacado su Politica de la
observacion, habia reconocido antes que Marx que la
constitucién de una ciudad depende de su estructura so-
cial: la «Politia», al contrario de la plutocracia y del go-
bierno de las masas, es sobre todo la combinacién politi-
ca de las clases medias. Luego es imposible separar el de-
recho ptiblico del derecho privado.

Y ya tenemos asi al derecho natural obligado a tratar
de los matrimonios, de las sucesiones, de las limitaciones
impuestas al comercio, y de esa otra cuestién, tan discu-
tida siempre, del problema de la propiedad.

Hay tribus primitivas en las que falta todo reparto de
propiedades. Las preferencias de Platén en la «Repiibli-

ca», segin la discutible lectura de Aristételes, van al co-’

munismo. Por otra parte, estd instituido el derecho ab-
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soluto del propietario, que implica el poder de disponer
por testamento, sin limitacién, de todos sus bienes.

Aristételes busca todavia el término medio natural en-
tre estos excesos: la desproporcién de las fortunas, en las
ciudades «plutocraticas» (desproporcién que es una causa
de desunién interna, de fragilidad, un defecto del ser), y
su contrario: el comunismo, régimen que no hace «dicho-
so» a nadie.

Concluye que lo mas mnatural es que ciertas cosas sean
apropiadas, pero no todas, para que haya también algunas
cosas «puiblicas» o «comunes» (segun diran los juristas
romanos). Y que sobre sus bienes no se proclame el de-
recho absoluto del propietario al modo de nuestro Cédigo
civil. '

Tal es, en suma, la posicién, intermedia entre socialis-
mo y capitalismo, de la llamada «doctrina social de la
Iglesia catélica». Aunque mejor seria llamarla doctrina
aristotélica. :

Aristételes no justificé este régimen de apropiacion,
sobre unos fundamentos «racionales», tal y como en vano
se acostumbrardn a hacerlo los racionalistas modernos.
Estamos ante un falso problema: no hay necesidad de es-
ta «fundacién» racional (como tampoco la hay de justifi-
car al Estado sobre el mito del Contrato social). Pues el
que ciertas cosas pertenezcan a los particulares, es un dato
que se comprueba en nuestro mundo tal y como esta he-
cho, dato que Aristételes cree necesario para el bien vivir
y para el perfeccionamiento de la ciudad.

El mismo método se ha de seguir cuando se trata de
medir las propiedades de cada uno: tarea principal del
jurista (suum cuique tribuere).

No ha de malemplear este su esfuerzo en descubrir
unos pretendidos titulos «originarios» de propiedad: «la
ocupacidn», con el mito del consentimiento universal al
derecho del primer ocupante (Grocio) —o del «trabajo»
(Locke). El racionalismo moderno nunca ha logrado expli-
car el reparto de las propiedades. En su propio pensa-
miento subjetivo, cada cual no encuenira mas que su pro-
pio derecho subjetivo de propiedad, ese derecho subjetivo
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ilimitado cuya existencia suponia Hobbes en su ficticio
«estado de naturaleza»; pero en absoluto los de los demas.
~ Entonces, se refiere uno al Estado —gendarme de la

clase dominante— en cuanto al cuidado de definir los de-
rechos; es decir a la fuerza. El reparto cesa de estar jus-
tificado, a no ser por precarias ideologias. Es fragil, y
quedan abiertas las puertas a la envidia y a la oleada de
las reivindicaciones revolucionarias...

Yo no sé que haya habido jamas otro fundamento para
la medida juridica de lo mio y de lo tuyo que esta fuente
comtin, exterior, accesible a todos: este reparto que no ha
sido forjado por la arbitrariedad, ni por la Razén cons-
ciente del hombre, sino espontdneamente por la natura-
leza, en cada ciudad y en cada época. Que también hace,
es verdad, a los ricos y a los pobres. De ahi trae su origen
el derecho. Pues antes del orden de las leyes, esta el orden
social espontaneo.

¢Es esta una solucién de puro conservatismo? ¢ Equi-
vale a sancionar cualquier estado de hecho? No por cier-
to: el orden natural no se confunde con el hecho. Porque
partiendo de los hechos, sobre esos hechos, y para juzgar
en qué medida son ellos «naturales», se instauran los de-
bates de los juristas.

Articulo 11

EL EJEMPLO ROMANO

¢Por qué estos desvios a través de los libros de Aris-
toteles: de su Fisica, que define la palabra naturaleza?
¢De su Politica, que pone en practica el método del dere-
cho natural?. Pues porque los juristas lo han adoptado.
En sus origenes la ciencia juridica es solidaria de la filo-
sofia clasica del derecho natural.

Volvamos a recorrer la historia del Jus Civile. No se
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comprende el derecho si no cuando uno se refiere a su
«programa» originario.

208. FUENTE DEL DERECHO EN Roma. Cierto es que la
mayoria de los romanistas no os dardan la misma imagen
sobre la teoria de las fuentes del derecho de los juristas
romanos, tema bastante conjeturado: el Corpus Juris Ci-
vilis es un receptaculo de textos, de fechas muy diversas,
que llevan la huella de varias influencias filosoficas (§
48). Sélo nos incumben las concepciones de los fundado-
res del sistema del Jus Civile, hacia la época ciceroniana,
época para la cual poseemos un escaso numero de infor-
maciones.

Y pocas referencias al derecho natural: jus naturale o
jus naturae, sacado de la naturaleza (traduccién de di-
kaion physei). No hemos de extrafiarnos de eso: no es ofi-
cio de jurista el filosofar sobre las fuentes. Pero en al-
gunas causas particulares se les solian ocurrir invocar la
«naturaleza de las cosas» (natura rerum —mnatura rei).
En cuanto a la expresién de jus naturale, tuvo en el len-
guaje romano otros sentidos, cuya derivacién habremos
de explicar (§ 235). '

Dejemos de lado a los problemas de terminologia, pa-
ra no dedicarnos mas que al forndo. Lo més notable en la
doctrina juridica romana es que en ella se busca una fuen-
te del derecho mas alla de los textos, en la realidad de las
cosas.

En su origen, escribe Pomponio, el «derecho civil pro-
piamente dicho» se constituyé en la ausencia de textos
escritos: sine scripto. Fue la obra de los jurisprudentes,
que lo sacaron de la costumbre y de los usos romanos, de
un derecho no escrito (D.I.2.2.12).

Segiin la definicién de Ulpiano la jurisprudencia es,
ante todo, el estudio de realidades (rerum notitia D.1.10.
2.). El romanista aleman Affolter observaba que lo propio
del lenguaje juridico romano es su constante gravitacién
alrededor de ese término de res, que es casi sinénimo de
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physis en el sentido de Aristételes: por lo menos en cuan-
to designa realidades naturales.

El mismo derecho es calificado de res: no es un ente
“«de razén», créacién del hombre, sino ante todo un ser
real, dado por la naturaleza. Ya citamos aquel texto de
Sabino, uno de los fundadores del jus civile: el derecho no
se extrae de las reglas (jus non a regula sumatur), sino
que es la regla la que se fabrica partiendo del derecho
existente (sed a jure quod est regula fiat); la funcién de JIa
regla es la de describir una res (Regula est gquae est bre-
viter enarrat (D.50.17.1). El jus es un ser (id guod est) do-
tado de uri valor, como la physis. Id quod... aequum est...
quod utile est (D.1.1.12).

En el mismo titulo primero del Digesto se nos presen-
tan dos tipos de jura: «la unién del macho y la hembra»,
que en los hombres se llama «matrimonio», y la educa-
cién de los hijos por su padre y por su madre, que tam-
bién se da entre los animales... Ulpiano les reserva la eti-
queta de «derechos naturales». Luego, bajo la rdbrica de
jus gentium, aparecen estas realidades: la esclavitud yla
wanumisién (D.1.1.3), la divisién de los Estados, de los
reinos, y de las propiedades, el comercio, la venta, el al-
quiler, etc... (D.1.1.4). En fin, las cosas del derecho civil,
que son particulares del pueblo romano (jura populi ro-
mani); cosas que se distinguen en las costumbres del pue-
blo romano, como Aristételes habia sacado del espectacu-
lo de Atenas la constitucién ateniense.

En los jurisconsultos romanos volvemos a encontrar
substancialmente, el mismo modo de concebir los funda-
mentos naturales del derecho que en Aristételes. Pero co-
mo 1o es esta la opinién de todos los romanistas, recu-

rriré a dos obras de derecho romano recientemente apa-
recidas.

209. EL DERECHO EN LAS CAUSAS. FEl primero, la tesis
de Yan Thomas —ya sefialada a propésito del método
cuasidialéctico de los jurisconsultos (§ 175)— sobre la
nocién romana de causa, de la cual Yan Thomas ha de-
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mostrado que ocupaba un puesto cardinal en la ciencia
juridica romana.

Los jurisconsultos romanos trabajaban sobre casos es-
pecificos. Método casuistico (aunque también comentaban
a veces algunos textos generales).

El término utilizado en Roma es el de causa, prestado
por la Retérica. El oficio de jurisconsulto implica la con-
sideracién de cada causa en particular, que él cuida siem-
pre de confrontar con otras causas cercanas. La Causa, es
la cosa; la res, materia de un proceso. El retérico griego
Hermaégoras la definia: «rem quae habeat in se controver-
siam» (De Inv. 68, Cf. § 165).

¢Por qué esta ojeada sobre la causa?. Hay en el Digesto
una sentencia célebre, dictada con motivo de un proceso
de accidente de la circulacién; la solucién —declara— es-
td contenida en la misma causa (jus in causa positum est)
(D.9.2.52.2). Afiddase que en cada causa el jurisconsulto
se esfuerza por captar una forma comun; y que se dedica
a dar un nombre a los diferentes tipos de causas.

‘En la Edad Media los glosadores, que habian perma-
necido fieles a este método casuistico, dedujeron de él este
adagio, incomprensible para los modernos adeptos del
normativismo: «Jus ex facto oritur». El derecho procede
de la observacién de la realidad.

Antes de compulsar los textos, y dejando de lado pro-
visionalmente el bagaje de las reglas preconcebidas, los
mejores juristas comenzaban por concentrarse asi sobre
el asunto. Este era el momento de utilizar los «organa» de
la dialéctica (§ 167): de determinar el género del cual de-
pendia el caso litigioso, de concretar aquello en lo que
diferfa de los demads, aquello que lo convertia en un caso
especifico. Pues en todas estas cosas habia ya en potencia
un orden.

Redescubierto en la Edad Media por los glosadores,
vivo bajo el Antiguo Régimen, y obstinadamente conser-
vado por los juristas del Common Law, el método de los
casos esté volviendo a tener prestigio. Lleva implicito ese
presupuesto de que las fuentes primeras no son los textos,
ni los principios de la Razén pura, ni las creencias comu-
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nes del grupo, sino que el derecho se obtiene primero de
la «naturaleza de las cosas», 0, como decia Sto. Tomds,

_siguiendo_a Aristételes, de una consideracion_de la_cosa:

consideratio rei.

210. EL DERECHO EN LA CiuDpAD. Otras sugestiones, to-
madas de un articulo de Michel Bastit: De la diversité
chez Gaius (A. P. D. 1978).

Sabido es que el manual de Gayo es la tinica obra con-
servada de la jurisprudencia cldsica. El texto fue reprodu-
cido (con ligeras modificaciones) en la Instituta de Justi-
niano, lo que prueba su éxito.

Por su estructura, y a juzgar por su plan, diferfa pro-
fundamente de un tratado juridico moderno. No era el co-
mentario de un Cédigo (no existia ningtin Cédigo en la
Roma clésica), ni de un conjunto de reglas de derecho;
aunque dando un lugar secundario al derecho positivo, el
propésito de Gayo era sobre todo el de ofrecer una des-
cripcién global, de aspecto cuasi-sociolégico, de la Ciudad
romana tal y como ella era, de las relaciones juridicas que
en ella habia incluidas. Distinguia tres elementos: las
personas, las cosas y las acciones. Y esa era la estructura
de la obra, cuyo sentido perdieron sus intérpretes a partir
del sigle xvi, por ser incompatible con su visién general
del mundo. ~

El idealismo reduce el mundo a un pequefio ntumero de
ideas simples; uniformiza, iguala, mediante la supresion
de las diversidades nacionales, provinciales, sociales o bio-
légicas. En cambio, para los clasicos la naturaleza era un
infinito pulular de especies desiguales y diversas. Y pre-
cisamente en esa diferencia suya era donde residia el or-
den que compone el derecho natural. Tema este familiar a
Aristételes o a Sto. Tomds, que latia bajo el sistema di-
déctico romano.

1e. Ellibro I trata de las personas; la doctrina juri-
dica moderna ha falsificado el derecho de las personas
cuando, partiendo de la idea general de la «naturaleza del
hombre», ha forjado el concepto de «personalidad» juri-

164



FILOSOFIA DEL DERECHO

dica, que en principio seria el atributo comiin de todo
hombre. Nocién estéril para el derecho. Pues si el derecho
consiste en relaciones entre varios hombres, nada tiene
que hacer con la idea de la «persona» humana. Como ha-
cia notar Julien Freund, el racionalismo moderno gusta de
hablar en singular. Los clasicos romanos, en plural.

Ellos trataban de la pluralidad, de la diversidad de las
personas. La palabra Persona evocaba originariamente las
mascaras, 0 papeles que representaban los actores. Una
comedia supone unos papeles: el conde de Almaviva, la
condesa, Susana, Figaro.

Pues lo mismo sucede en la escena del derecho. Deje-
mos nuestro ideal. Sin duda existe una idéntica naturaleza
comun, y unos hombres que son iguales en ciertos aspec-
tos, pero no con respecto al derecho. En la realidad roma-
na, Gayo observa: que el ciudadano no es igual al extran-
jero, ni el amo al esclavo, ni el padre de familia al hijo;
que esos papeles son complementarios; que entre ellos
se disciernen unas proporciones, como las que hoy existen
entre obreros, empleados, patronos, funcionarios, para-
dos, trabajadores emigrados, minusvalidos, ancianos,
etc... Condiciones todas que ignora nuestro Cédigo Civil.

En estas relaciones que implica la diversidad de las
personas existe ya un comienzo de derecho.

2.2 De la diferencia de los intereses disputados entre
las personas surge el derecho de las cosas. El sistema ju-
ridico moderno convierte en bienes a las cosas materiales,
sobre las cuales ha de ejercerse el imperio del hombre, con
el derecho subjetivo uniforme de propiedad: cualquiera
que sea su especie, ya se trate de un campo, de un taller,
de un terreno edificable o no edificable, de una mina de
uranio o de dinero de bolsillo.

Mientras que las Instituciones describen unas especies
de cosas, cada una de las cuales posee su estatuto. Para
vender a un esclavo hay que recurrir a unas formalidades
de transferencia que no es costumbre exigir para la venta
de trigo o de vino, o para el préstamo de una suma de
dinero. No se posee sobre un inmueble sito en Roma el
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mismo dominio que sobre una finca rdstica provincial,
ete...

¢Porqué estos diferentes regimenes?. Pues porque las
cosas 110 son solo un bloque de iiateria. Una finca rastica
(fundus) es un conjunto acondicionado para el servicio de
la economia provisto de servidumbres activas o pasivas,
cargado de relaciones y de proporciones con las fincas
rasticas vecinas. Los juristas deben considerarlo, dicen
los textos, «cum jure suo», «cuim causa sua», con su esta-
tuto juridico propio. Una granja difiere de un campo de
esqui. En la consideracién de estas diferencias naturales,
Gayo encuentra el derecho.

3° Pero la escena se traslada luego ante el tribunal
del pretor, porque los asuntos de los ciudadanos (res ci-
vium) llegan a ser litigiosos (causae): estas son discuti-
das, y la justicia enira en movimiento. Gayo observa en-
tonces una pluralidad de procedimientos.

Unas veces se reivindica una cosa (accién in rem),
otras ataca uno a otra persona (fé6rmulas de accién in per-
sonamy). Last but not least, las férmulas de las «condenas»
son también de varjos tipos: pues segin el género del
asunto, dejan mas o menos amplitud al juez para medir
el montante de la condena. Se ensefia aqui cémo se zan-
jan normalmente en Roma los litigios; y cual es la parte
que recibe cada litigante. ,

Arntes de seguir oyendo comentar el Cédigo de Proce-
dimiento Civil, yo prefiriria que, a la manera de los ma-
nuales romanos, se nos describiera el desarrollo modelo
de un proceso.

Articulo III

EXILIO Y RETORNO

Pero no serviran controversias sobre las tesis de Michel
Bastit o de Yan Thomas. Al lector le tiene sin cuidado el
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derecho romano. A su entender, le seguimos agobiando
con detalles arqueolégicos, ajenos al tinico tema suscepti-
ble de interesarlo: el de las fuentes del derecho contem-
poraneo.

211. «NATURRECHTS PHOBIE». El lector no yerra. El
método del derecho natural esta olvidado. Y no es que de-
je de estar practicado: todavia se dictan sentencias y se
preparan textos de leyes, partiendo de la observacién. Es
que ha dejado de ser ensefiado. Las causas de esta desapa-
ricién se hallan primeramente en la historia de la filosofia.

En esta moderna visién del mundo, en este nuevo len-
guaje que nos impone la educacién nacional contempora-
nea, el concepto de naturaleza se ha desintegrado, esta-
llando con una multitud de significaciones abstractas. Ya
no hay naturaleza concreta, provista de sentido, mezcla
de existencia y de valor, e insusceptible de saber cierto.
Nosotros no conocemos mas que unos fragmentos disgre-
gados de ese conjunto. Y lo mismo sucede con los concep-
tos de «Razén» o del mundo «material», que hoy carecen
de valor.

El estallido de la idea de naturaleza repercute sobre
la doctrina de las fuentes primeras del derecho. Pues co-
mo le tenemos que buscar al derecho un fundamento su-
prapositivo, nos vemos ahora obligados a extraerlo de
una cualquiera de esas esferas. Unos convierten el derecho
en un producto del pensamiento, y entonces el derecho es
un deber ser, un conjunto de norrmas. Otros lo ven como
el producto de fuerzas naturales, y equiparan al derecho
con el hecho, despojandolo asi de su valor. Todas estas
visiones fragmentarias son insuficientes... (Cap. I).

Claro que en la doctrina contemporénea no faltan es-
fuerzos para reunir esos fragmentos disgregados de la
naturaleza, el espiritu y la materia, el ser y el deber ser.
Veremos multiplicarse sobre todo las mezclas empiricas
entre el «dato racional» y el «dato real» (Gény). Pero son
doctrinas eclécticas e incoherentes. Pensadores de ma-
yor altura se esfuerzan en unas tentativas de sintesis —co-
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mo las de Hegel y Marx— pero que estdn condenadas a
volver a caer, en definitiva, en uno o en otro de esos ex-
tremos, el racionalismo o el positivismo.

212. RENACIMIENTO DEL DERECHO NATURAL. Sin embar-
go, ¢para qué perseguir unas «sintesis» originales, si bas-
ta con acudir a la historia para encontrar en ella una res-
puesta para nuestras dificultades?.

El derecho romano debié a su filosofia de las fuentes
las cualidades que le permitieron traspasar los siglos co-
mo arte:

1.° Su rigueza: pues las realidades, al contrario de la
Razon pura, son un dato inagotable.

2.° Su ductilidad, porque la naturaleza es movimien-
to.

Su permanente capacidad de adaptacion a las circuns-
tancias. Mas tarde, el arte juridico romano transplantése
sin dificultad a la Europa medieval, cuando surgieron
otras «personas, objetos o acciones». '

3.° ‘Su autoridad. Si el derecho romano fue aceptado
casi universalmente, es porque no salié de la decisién sub-
jetiva de un legislador. Descansaba sobre la observacién
objetiva del mundo; fundamento comiin, campo de inves-
tigacion, abierto a todos, el mismo para todos.

4° Su justicia. E] orden «natural» no es cualquier re-
lacién de hechos o de fuerza bruta, cualquier conducta
«efectiva» de los individuos; no lo constituyen las costum-
bres sino las «<buenas costumbres». Y asi el Digesto definia
la jurisprudencia cémo discernir, en las cosas, lo justo
de lo injusto.

No hay corriente mas fecunda en el‘siglo XX que el mo-
vimiento de renacimiento del derecho natural, a condicién
de que se trate de un auténtico renacimiento: que se acom-
pafie de un trabajo de filosofia, de un redescubrimiento
de la nocién concreta de naturaleza.

Verdad es que una vez que se ha restituido al término
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de derecho natural su primer significado, no hay que es-
perar demasiado de él. No adopta la forma de reglas es-
critas, inmediatamente utilizables. Para los jurisconsultos
no es mas que la materia de su investigacion. Pero los ori-
genes tienen su importancia. El derecho natural es la
fuente de los trabajos de la jurisprudencia, aquello sobre
lo cual se fundaron sus resultados, y por lo cual se expli-
cardn la estructura y la fuerza del derecho positivo.
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DEL USO DE LAS LEYES POSITIVAS

Lex injusta non est lex






CAPITULO I
/CONTROVERSIAS METODOLOGICAS

213. DEL DERECHO PosITIVO. Este Manual ha recorri-
do ya los dos tercios de su camino, iy qué decepcién!. El
jurista confiaba en haber podido visitar en él la tienda
de esos instrumentos de los que nos servimos en el ejer-
cicio del derecho. Ahora bien, esos instrumentos son los
textos.

Los capitulos introductivos de los manuales de dere-
cho nos ofrecian una lista de las principales especies dc
reglas positivas. Le afiadian alguna informacién sobre su
grado de autoridad y su modo de interpretacién (§ 132).
En la practica ¢no es eso lo esencial?.

Mientras que yo parezco haberme perdido en los
preambulos. ¢A qué se reduce el «derecho natural» tal y
como acaba de ser presentado?. Nada mds que a una hi-
poétesis de filosofia: a una invitacién a postular la preexis-
tencia en «las cosas» de misteriosas relaciones juridicas,
vaga indicacién de un método, que abriria un acceso a su
descubrimiento. Justamente un comienzo. Nos queda el
poner en practica tal método.

La aportacién de los romanos fue, precisamente, ha-
berlo llevado a la practica. Llegaron a producir asi unas
reglas juridicas escritas. Y desde entonces, en las socie-
dades evolucionadas, disponemos del instrumental del
derecho positivo. ¢Cémo lo usaremos?

Toda metodologia juridica no es mas que una conse-
cuencia de los principios adoptados inconscientemente
sobre las fuentes del derecho.
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Por consiguiente, ya no nos sera dificil comprender
las insuficiencias de la doctrina contemporinea. Si sobre
el método juridico.los manuales son cortos. y dificulto-
sos, es porque nuestra filosofia de las fuentes se halla
hoy desgarrada entre unos sistemas contradictorios. Los
he clasificado en dos escuelas: aquellos para los que el
derecho procede del espiritu de un legislador y, por tan-
to, obedecen estrictamente al texto de la ley. Y los que
que rinden pleitesia al positivismo cientifico, y producen
otro método.

Articulo I

RELIGION DE LA LEY

214. RAICES DEL LEGALISMO. Para los metoddlogos del
derecho, hubo una época paradisiaca: aquella en la que
el oficio juridico consistia en aplicar las leyes: el térmi-
no derecho habia llegado a ser sinénimo de leyes. El
jurista estaba dispensado de instruirse en sociologia, mo-
ral politica o filosofia. Le bastaba con conocer los textos
y con sacar de ellos las consecuencias.. Esta concepcion
cra la mas difundida entre el gran publico, y acontecié
que la Facultad se satisfizo con ella.

Origenes. Conocemos sus origenes (§ 181 y s.). Son
histéricos. Cuando en la Alta Edad Media la antigua fi-
losofia de la naturaleza desaparecié bajo los embates
de los barbaros, apenas si sobre las ruinas del derecho
natural sobrevivié en Europa otra fuente de conocimien-
to ni otro medio de regulacién de la conducta humana,
que la Palabra divina, revelada en la Sagrada Escritura.
Nuestra vida humana estd sometida a los mandamientos
de Dios, venidos de lo alto, como fuente trascendente;
a la ley divina que rige nuestras actividades, en el cami-
no hacia la Tierra Prometida, llevandonos hacia Dios.
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Esta es una ley moral; a la que las leyes «<humanas»,
para las cuales cabri reservar la etiqueta de juridicas,
tendrian como funcién el completaria o el adaptarla a las
circunstancias de la historia temporal. Como ley impera-
tiva, ordena, prohibe, permite. Nuestra .misién es obe-
decerla. '

Esta concepcién teolégica de la ley —que tenia su
andloga en las tradiciones religiosas y en cicrtos regime-
nes politicos de la Antigiiedad— se habia perpetuado en
la cultura de la Europa moderna. Salvo en que a los
mandamientos de Dios se habfan sustituido los de los
hombres, cuando los cristianos se percataron de que Dios
deja a los hombres la libertad de organizar el mundo
temporal.

El hombre se puso en lugar de Dios. En la gran cons-
truccién de Hobbes, los hombres, dotados de esta liber-
tad y de este poder creador, forjan a Leviathan, el «Dios
mortal». Su voluntad dictara leyes: y desde entonces co-
rresponde obedecer a las érdenes del Estado Soberano
(representante de los ciudadanos porque los ciudadanos
lo han producido). La ley sigue siendo el «mandamiento»
de un amo que nos hemos dado. Asi piensan Locke, Rous-
seau y Kant.

Para otros, en la Escuela racionalista del Derecho na-
tural, y para el mismo Kant en cuanto a la moral, la
Razdn transcendente del hombre, fuente de «imperati-
vos», sustituto de Dios, desempefia el oficio de legislador.

Supervivencia. Cuando se hubo desvanecido la creen-
cia en el contrato social (que en el mismo Kant ya no
era mas que una idea dificilmente realizable), y se hubo
perdido la ilusién de que la ley seria la «voluntad gene-
ral», o «el dictado de la Razdn», sobrevivié el dogma.

Kelsen funda la validez de las leyes en sentido estric-
to sobre las prescripciones de la norma constitucional y
de una «norma fundamental» que convalidaria a la cons-
titucién. Nos deja inseguros acerca de donde saca su pro-
pia autoridad esa norma fundamental (<hipotética»), que
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es menester plantear para que siga siendo posible una .

ciencia del derecho.

Y si detras_de las leyes ya no queda mas que la fuer-

za bruta del Poder, se fingird que se contenta uno con
ella. Pero aun habiendo perdido sus fundamentos reli-
giosos o metafisicos, los juristas, como naufragos que se
aferran al Gltimo despojo del navio, no han dejado de
colgarse de los textos legales. Porque -—desaparecida la
concepcion clasica del derecho natural— ya no tenian
ningtin otro principio de justicia. Montaigne habia acon-
sejado que no se mirase en absoluto a su origen. «Es
peligroso referirlas a su nacimiento, se agrandan y se en-
noblecen al rodar, como nuestros arroyos, pero si las
seguis monte arriba hacia su fuente, veréis que no es es-
ta mas que un pequefio hilillo de agua que apenas se vis-
lumbra»... A pesar de lo cual hay que obedecer a la ley,
«porque es la ley». «Al no poder fortificar a la justicia,
se ha justificado a la fuerza» (Pascal).

Sin duda que hay razones menos desencantadas de
la supervivencia del culto de la ley. No es verdad que ha-
ya sido abandonada toda creencia; ni que nuestra socie-
dad no reconozca ya un imperativo «racional» de mora-
lidad. Al menos el gran publico se conforma con una
especie de moral utilitarista. En la época de las Luces
triunfa una filosofia de la finalidad del derecho, proyec-
tado hacia el «servicio de los hombres», en principio
de todos, practicamente de una minoria (supra § 83 y s.).
El derecho tiene por fin aportar la seguridad de los dere-
chos subjetivos (que faltaba en el estado de la natura-
leza). '

Siendo ese su fin, la sumisién rigurosa a la ley escrita
parece su instrumento necesario. La ley, por su caracter
«general», ofrece la apariencia de prometer a todos un
tratamiento igual; por ser escrita, permanece, hace pre-
visibles las sentencias, es un factor de «certidumbre»,
facilita el juego del comercio y ofrece seguridad. Por sus
ventajas practicas, el jurista tiene que seguir siendo el
estricto servidor de la ley.

Y como no han cesado de participar, en su incons-
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ciente, en la misma filosofia, en la misma moral indivi-
dualista (hoy teiiida de igualitarismo), se explicard asi
que gran parte de nuestros contemporineos se aferren
al positivismo legalista. Tal sigue siendo el caso de ese
grupo de autores, que todavia emplean una parte nota-
ble de su actividad en difamar al derecho natural: como
Hart en Inglaterra, el partido de Bobbio en Italia, y, has-
ta hace poco, Kelsen.

215. ESQUEMA DEL POSITIVISMO LEGALISTA. Si el dere-
cho es la ley o lo que de ella se deriva, el trabajo del
jurista. deberia reducirse a dos operaciones:

1° la coleccion de los preceptos del «derecho positi-
vo», ¢Qué es, en su inicio, el derecho positivo? El con-
junto de los textos impuestos por la autoridad politica.
Es decir, las leyes en sentido estricto («reglas escritas
generales, de alcance permanente, elaboradas por el Par-
lamento»); y sus anejos y complementos, decretos, reso-
luciones, circulares. Se une a ellos la jurisprudencia, que
interpreta y comenta la ley. Y para los publicistas, la
Constitucién. Todo eso reunido, y ordenado.

2° la aplicacion de los textos. La segunda tarea del
jurista seria un trabajo de «subsuncidn» de los hechos
de cada causa bajo las leyes. La sentencia deberia reves-
tir una forma silogistica: estando constituida la premisa

mayor por un texto legislativo que dicta la solucién ju-

ridica para tal hipotesis (T'atbestand). De lo cual se sigue
la sentencia. Aunque hoy se usa una ldgica mas sofis-
ticada.

Tal es la trama del positivismo legalista, sobre la cual
se intenté construir la metodologia del derecho. Pero, du-
rante su trabajo los constructores se encontraron con una
multitud de obsticulos imprevistos.

216. SELECCION DE LAS FUENTES POSITIVAS. Establecer
la lista de los textos resulta ser menos sencillo de lo que
se creia. No sabemos ya con certeza a qué mandamiento
obedecer.
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‘Todo iba bien al ‘principio del siglo xix cuando Na-
poleén promulgaba sus Cédigos, creyendo encerrar en
ellos todo el derecho. Debian bastar para la educacién

de Tos juristas. Existian ‘én 14 Facultad dé Derécho tnos
cursos de «Cédigo» civil, de «Cédigo» penal, de «Cédigo»
de comercio, etc... Nuevos Cédigos se les agregaron.

Sélo que, de pronto, otros textos les hicieron la com-
petencia. Como ya habiamos sefialado, los antiguos pre-
ceptos «racionales» de la Escuela del derecho natural te-
nian que haber muerto del todo. Pero algunos tribunales
no vacilaban en referirse a ellos, aun cuando a veces los
calificaban de «principios generales del derechon.

Alegaron también los «derechos del hombre». Verdad
es que los derechos del hombre fueron integrados en el
cuerpo de las leyes constitucionales, pero su fuerza no
se basa solamente en estas «Declaraciones».

Se produjo, pues, la «rebelién de los hechos contra el
Coédigon; este efecto causé la intrusién en las «fuentes po-
sitivas» del derecho, en cantidad siempre creciente, de
los textos jurisprudenciales. Hemos imitado el ejemplo
anglosajon del Comimon Law. Pues aunque Inglaterra ha-
bia inventado, con Hobbes, la filosoffa del contrato so-
cial, los juristas del Common Law se regian, mas que so-
bre Ia ley, sobre los precedentes judiciales. Los prece-
dentes, que siempre habian jugado un papel capital, ocu-
pan ahora en nuestros cursos un lugar al menos igual al
de los Cédigos. Se los explica diciendo que los jueces
habrian recibido poder del legislador, no sélo de aplicar
la ley y de interpretarla, sino de completarla, de plantear
nuevas reglas juridicas; y que, a pesar de las doctrinas
de la separacién de poderes, los jueces dispondrian tam-
bién del «poder» de crear unas normas generales.

Dificultades. Hay alguna razén para dudar del valor
de este andlisis (§ 134). En realidad, a medida que nuestro
«positivismo» tiende a hacerse «cientifico» (§ 197) nos va
imponiendo su dictadura un nuevo amo; el poder del #e-
cho. Ansiosos de ajustarse al modelo de las ciencias, y de
no perderse ya en las nubes del derecho, tal y como él
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debia ser, sino de tratar del derecho existente, law as il
is —como decia Austin— los juristas optan por los tex-
tos efectivamente respetados. Una escuela «psicologista»
de fines del siglo x1x habia sefialado que las leyes de los
Estados no tenian verdadera autoridad sino a condicién
de beneficiarse del consensus, del «reconocimiento» de
los jueces o de los justiciables (Anerkennungstheorien).

¢ Cudles seran los textos juridicos? En la literatura re-
ciente —por ejemplo, en Hart y los escandinavos—, una
solucién es la de tener por «Reglas de derecho» todas
aquellas de las cuales podemos comprobar que son «acep-
tadas» en un grupo, para que deban regir en él las con-
ductas. Quiza, en fin de cuentas, que son aceptadas por el
ptiblico en su conjunto; responderian asi a la «creencia»
comun de una sociedad. A menos que la regla no resulte
de la eleccién politica de cada intérprete (Scarpelli). Va-
riante: la de que sélo nos atengamos a las reglas recibi-
das en la corporacién de los juristas profesionales. ¥
por tanto, principalmente, a la «jurisprudencia».

El positivismo legalista no logra mantenerse sino
cuando se atribuya a la palabra ley una extensién cada
vez mas vasta. El uso actual la sustituye por aquella otra,
mas décil, de «normas». Pero ante esta abundancia de
bienes, se va a imponer el escoger, en particular en la
multitud de las resoluciones jurisprudenciales. No, la pri-
mera tarea del jurista, el establecimiento del catalogo de
los textos positivos, no constituye un trabajo facil.

Por encima de las normas ordinarias que serian unas
reglas de conducta, Hart ensefia que el juez necesita dis-
poner de un primer lote de normas, las rules of recogni-
tion que le dirdn cémo escoger en la profusién de los
textos existentes.

¢Dénde hallara el jurista esas «normas de reconoci-
miento»? ¢Tendrd que mantener también aquellas nor-
mas como positivas, en el sentido de existentes, compro-
bables cientificamente; tendrd que plegarse al uso se-
guido efectivamente por los jueces? Pero este uso es fluc-
tuante porque la eleccién de las fuentes siempre ‘es un
problema. La informaética juridica aspira a procurarnos
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la-coleccién ordenada y completa de los textos aplicables
y nosotros les deseamos que se diviertan mucho.

217. COMBINACION DE LOS TEXTOS. Otras dificultades:
para interpretar algunos textos, haria falta que su con-
cordancia no fuera cacofénica. Ahora bien el jurista se
percatard de que, al emanar de fuentes muy diversas, mu-
chas veces se contradicen y estan llenas de «antinomias».

La existencia de estas dltimas permanecié relativa-
mente inadvertida al comienzo del siglo x1x, cuando los
tedricos del derecho vivian todavia de la herencia de la
escuela racionalista. Nuestro Cédigo Civil tiene, por lo
menos, un-doble fundamento filoséfico; asienta su poder
sobre el mito russoniano del Contrato social, pero tam-
bién se enlaza con la doctrina de la Escuela racionalista
del derecho natural, y est4 asociado al positivismo (bas-
taba con suponer ganado por las Luces al principe ilus-
trado). Si el derecho se constituye con doctrinas que
vienen de arriba abajo, y parten de algin principio ra-
cional de moralidad, deberian formar un todo ho-
mogéneo.

Ya vimos que la ciencia pandectista no se ha liberado
del todo de este espejismo. Sin embargo, Savigny, en su
Vom Beruf, no sélo habia combatido a los Cédigos (que
consideraba prematuros) sino que creyé haber roto con
la doctrina racionalista de la Escuela dél derecho natu-
ral. Buscaba el derecho a través de una abigarrada mu-
chedumbre de textos, en su mayoria no legislativos: del
Corpus Juris Civilis (renovados en «el uso moderno» de
las Pandectas) o de las costumbres germanicas (supra
§ 191). Lo cual no le impidié que permaneciera fiel al pos-
tulado de la coherencia del derecho positivo. «El espiri-
tu del pueblo», que habia ocupado el lugar de la razén
- consciente del principe para convertirse en fuente de de
recho, segregaria un derecho «orgdnico». '

Cuando progresivamente el Pandectismo volvié al cul-
to de la ley, se recurrié con Windscheid, a la ficcién de
un «legislador racional», al que le repugnaria contrade-
cirse. Asi se salvé la armonia de la dogmadtica alemana,
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la cual no es cierto que procediera del legislador, sino de
la doctrina, de la «Wissenschaft»; de los juristas, de los
profesores (§ 151, 3°). Esta fue la Begriffsjurisprudenz,
la cual tuvo su hora de triunfo universitario, pero que
bajo los embates de Jhering y del nuevo positivismo, per-
dié por fin la partida.

Jerarquizacion. Sin embargo, es preciso conservar pa-
ra el derecho positivo ese privilegio de ser un «orden», sin
lo cual las soluciones juridicas no podrian ser previsibles
y garantizadas la seguridad y la libertad, conforme al
ideal de las democracias liberales. ’

Puesto que no pueden estar encerrados en un sistema
cerrado, los textos se clasifican jerdrquicamente: una sen-
tencia del Tribunal de Casacién prevalece sobre la juris-
prudencia de un simple tribunal. Una ley mis reciente
—que se supone tiene mds oportunidad de corresponder
a la voluntad del legislador de hoy— anula una ley mas
antigua. Un texto legislativo prevalece sobre un fallo ju-
risprudencial. Soltando lastre, renunciando a que las le-
yes (en sentido estricto) conserven su monopolio, por lo
menos se trata de mantenerles su «prerrogativa» (Martin
Kriele).

Kelsen, sobre todo, trata de salvar «la unidad del or-
den normativo», a fin de preservar la «pureza de la cien-
cia del derecho», su capacidad de resistencia a las opcio-
nes ideolédgicas subjetivas de los individuos —y el positi-
vismo juridico—. Seguin su famosa Stufen Theorie (crea-
cién gradual del derecho), el derecho es una jerarquia de
normas. La preside la norma llamada «fundamental» y las
normas constitucionales. De la constitucién nacen el po-
der de los érganos legislativos y la validez de las leyes.
Las leyes, los érganos del gobierno y la administracién
publica, y los jueces sacan su competencia de pro-
seguir produciendo normas, dentro del cuadro trazado
por las leyes, con tal de no contradecirlas de ningtin mo-
do. Y asi sucesivamente para otros textos, que emanan
de instancias inferiores.

181



MICHEL VILLEY

Ya no es necesario hacer notar cuan idealista es esta
doctrina (§ 134). Es imposible el eliminar de nuestro de-
recho. positivo las antinomias. Las cuales complican.la.
obra del jurista: pues antes de «aplicar» un texto a un
caso, hay que optar entre varios textos.

¢Y cdmo arreglarselas para ello?

218. LAGUNAS DE LOS TEXTOS. Aqui tenemos un pro-
blema que ha suscitado una formidable literatura en los
metodélogos alemanes. Educados en el positivismo juri-
dico, que parte del principio de que la sentencia debia
ser extraida de la ley, se vieron obligados a interrogarse
sobre si el cuerpo de las leyes existentes podria bastar
para ello. ¢No existen en el derecho positivo unas «lagu-
nas» (Liicken)?

Teéricamente, no. El corpus de las leyes existentes de-
beria permitir al juez fallar cualquier problema juridico,
si se aceptasen los postulados del individualismo moder-
no. El derecho, complemento de la moral, tendria como
funcién la de regular nuestras conductas; la de distin-
guir los actos prohibidos de los actos permitidos, que
nosotros tendriamos el «derecho» de hacer (derecho
subjetivo). Y en principio el hombre dispondria (tal ha-
bria sido segin Hobbes el régimen del estado de natura-
leza) de la libertad de conducirse segin su fantasia.

En el estado social, el papel de las leyes no habria con-
sistido més que en restringir esas libertades originarias.
Si acontece que la ley es muda, basta con regresar al
principio de la libertad. Cuando la ley se calla, se sigue
de ello que todo justiciable est4 en su derecho.

Afiadamos a eso que el trabajo «constructivo» de la
ciencia alemana —y anteriormente de la Escuela moder-
na del derecho natural, cuyo fruto fueron nuestros Cédi-
gos— habria proporcionado el cuadro de conjunto del
«organismo» del derecho positivo. La «jurisprudencia de
los conceptos» creyé hacer de la Pandectas un sistema
completo. Napoleén no distaba de alimentar las mismas
ilusiones sobre el alcance de su Cédigo civil.
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Su multiplicacion. Todo esto son teorias en el aire:
pues no se tiene en cuenta en ellas la funcion del juez. Si
de la ausencia del texto, dedujese el juez que el justicia-
ble tiene el derecho de hacer cualquier cosa, eso seria por
su parte una dimisién. Cuando las libres actividades de
unos y de otros llegan a estrellarse, provocando una si-
tuacién litigiosa, le pedimos al juez que regula el con-
flicto.

Se cuenta con los jueces para resolver las luchas de
intereses que surjan entre ciudadanos o que opongan a
los individuos con la comunidad. La justicia tiene la mi-
sién de terminar con el régimen de la venganza privada.
Tal fue el pensamiento de Jhering, y, tras sus huellas, de
la Escuela de jurisprudencia llamada de intereses.

¢Cémo creer que el legislador de 1804 o de 1900 haya
previsto las luchas de hoy? ¢Lograremos «subsumir» to-
das las significaciones litigiosas de la vida presente bajo
unos textos mas o menos vetustos? Ciertamente que se
puede usar de la analogia. Aplicar por analogia a los ac-
cidentes de automévil las reglas planteadas por los ro-
manos para los encontronazos de carros de bueyes. Pero
este expediente tendra sus limites. Hay «lagunas».

Mas aun: la sentencia judicial debe ser aceptable. Pa-
ra que sea eficaz tendra que beneficiarse del apoyo de
la opinién publica. Probablemente la cualidad que una
sentencia necesita mas (para que tenga la posibilidad de
ser aceptable) seria la de ser justa, en tanto en cuanto
cabe que lo sea.

¢Qué posibilidades tendria la solucién, sacada meca-
nicamente del Codigo, de satisfacer a estas exigencias?
Los metodélogos alemanes de fines del siglo x1x descubri-
ran una nueva serie de lagunas, lagunas en sentido am-
plio e impropio (unechten Liicken); que son las deficien-
cias de los textos, la impotencia de los textos para sumi-
nistrar al juez una buena directriz.

El nuimero de las «lagunas» se ha multiplicado, hasta
el punto de que las «lagunas» se han convertido en regla.
Ya no hay que hablar de «lagunas». No existe un «siste-
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ma» de «derecho positivo» acribillado de agujeros, como
un queso; sino lo contrario, un derecho incierto, en su
conjunto informulado y poco previsible, la mayoria de
cuyas soluciones siguen estando por descubrir, y en ese
gran vacio, una diseminada polvareda de leyes. Por si so-
las no podrian bastar para procurar la solucién. Lo cual
es la quiebra del legalismo.

219. LA INTERPRETACION DE LOS TEXTOS. Ultima prue-
ba para los fieles del positivismo legalista: antes de apli-
car un texto de la ley, hay que cumplir la condicién de
comprenderlo. De ahi proviene el problema de su inter-
pretacién. Que no se plantea para los sabios de las cien-
cias exactas, quienes, por haberse dotado axiomaticamen-
te de un lenguaje estricto, pretenden razonar sobre pre-
misas claras.

Por desgracia, los textos juridicos no ofrecen las mis-
mas cualidades. Ya hemos indicado que los esfuerzos
desplegados desde hace cuatro siglos para dar al derecho
forma de ciencia, han fracasado invariablemente (§ 153).
El lenguaje del derecho no es cientifico: sus términos
jamas estan exentos de una franja de incertidumbre. Ha-
brian sido claros en la ciencia que habian sofiado los
pandectistas: cada término recibia en ella un sentido de-
finido al menos por su lugar en la construccién de la
Begriffsjurisprudenz. Pero su empresa hizo fiasco —y
también algunas otras, como la de Kelsen, cuando ima-
gind que, a ejemplo de las matematicas, la significacion
de los términos del vocabulario juridico podia estar toda
ella definida convencionalmente—, o mas recientemente
la de Hohfeld, con el uso de los ordenadores...

Sobre los problemas de la interpretacion juridica ha
surgido un creciente rio de literatura. Sobre este capitu-
lo el lector podra consultar los tomos XVII y XVIII de
los «Archives de Philosophie du Droit», y nosotros espe-
ramos importantes luces de las investigaciones de M. H.
Jaeger. ‘

Lo mas curioso es comprobar, a través de esta litera-
tura, las mutaciones del mismo concepto de interpreta-
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cién: pues si se parte de un sentido compatible con los
principios del positivismo legalista, durante el camino se
ve uno obligado a abandonarlos.

Interpretar, tendria que ser explicitar el contenido de
un texto, el transcribirlo a un lenguaje mas accesible pa-
ra sus actuales utilizadores; como se pide a un traductor
0 a un «intérprete» de una conferencia internacional. El
texto estd rodeado de un respeto casi religioso.

La exégesis de la Sagrada Escritura sirvié de modelo.
Al seguirla, la filosofia y la naciente historia cientifica de
fines del siglo xviri, ofrecian una técnica de lectura que
los juristas explotaban. '

La doctrina de Savigny. En su obra sobre el Método,
Savigny propone cuatro medios de interpretacién, sobre
los cuales se explicé de un modo sucinto y no exento de
confusiones: habria la interpretacién llamada gramati-
cal (estudio de la lengua, del latin, si se esta frente a un
texto del Corpus Juris Civilis). Luego la légica, la siste-
matica (estudio del contexto). Por fin, la histdrica: se es-
clareceria por las circunstancias histéricas el efecto ori-
ginario de la ley, la novedad que aportaba con relacién
al derecho anterior. Los juristas franceses de la Escuela
llamada de la Exégesis se habituaron asi a referirse, para
interpretar el Cédigo civil, a sus «Trabajos Preparatorios»
(procedimiento que les repele a los juristas del Common
Law). :

Pero los metodélogos alemanes se percataron pronto
de que la interpretacién de los textos era una tarea mu-
cho mas ardua. El problema se referia también a las cien-
cias histéricas, y a todas aquellas que recibieron en Ale-
mania el nombre de ciencias del espiritu: Geisteswissen-
schaften, opuestas a las «ciencias naturales». Cuando se
trata de captar el sentido de un discurso humano, no ha
lugar a «explicacién» cientifica (Verstehung —Dilthey).
Pues un texto de ley procede de un autor; no sélo de la
Razén o del «espiritu colectivo» del pueblo. Tendremos,
pues, que realizar el esfuerzo de penetrar en el espiritu
del inventor. :
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Por lo demis, para la filosofia legalista moderna, ¢no
es la ley el «<mandato» de una autoridad? Un servidor
inteligente cuida de comprender las intenciones, ¢) fin
buscado por el amo que le da una orden —y de confor-
marse a ellas, y obedecer a su espiritu mas bien que a la
letra—. Interpretacion subjetiva.

Teleologismo. Para ganar tiempo, paso directamente de
la doctrina de Savigny a la de la Escuela de la Interessen
Jurisprudenz, que triunfé en Alemania al comienzo del
siglo xx. Su éxito sefialé el entierro de la Begriffsjuris-
prudenz. Recomienda un método de interpretacién «te-
leoldgico»; entendemos que se sirve con ello al fin del
legislador.

Su representante principal fue Philip Heck (Gesetze-
sauslegung und Interessen Jurisprudenz, 1914). Influido
por la obra de Jhering, mantuvo que la ley tiene como
funcién la de zanjar un conflicto, instituyendo una jerar-
quia entre varias especies de intereses. Otra versién: to-
da ley incluye un juicio de valor; plantea que ciertos in-
tereses deberan ser preferidos a otros, como dotados de
un valor mas alto (Wertungsjurisprudenz). Ejemplo: va-
le mas preservar la pureza del mar Tirreno que aumentar
el rendimiento de las fabricas italianas.

Al intérprete se le pide que comparta el profundo de-
signio perseguido por el legislador. Como el intérprete
de un fragmento de musica al cual no le bastaria con re-
producir las notas, sino que ha de impregnarse del espi-
ritu del compositor.

En este momento apareceria ya que la interpretacién
juridica no era sélo exégesis literal; ni, como lo es para el
historiador, mera cuestién de conocimiento cientifico. El
legislador no podia hacer otra cosa que emitir unas di-
rectrices, partiendo de las cuales se practica una légica
muy poco rigurosa. (Cf. Gottlieb, The Logic of choice,
1968).

El jurista no es sélo el ejecutante de las érdenes del
legislador: prolonga su obra, como artesano y colabora-
dor de la misma politica. La interpretacién es activa.
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220. LA INTERPRETACION CREADORA. Hasta aqui hemos
afirmado, conforme al dogma oficial, que el jurista estaria
obligado a obedecer al legislador: deber de «lealtad», pro-
clamado muy a menudo.

¢Qué se ha hecho de éI? Es forzoso reconocer que no
solo los intérpretes «suplen» a las lagunas de la ley, es-
tatuyen fuera de la ley (praeter legem); sino que un con-
siderable niimero de las soluciones de jurisprudencia van
contra la ley (contra legem). Lejos de adherirse fielmen-
te a las prescripciones del Cédigo civil, sus articulos 544,
1382, etc..., la jurisprudencia las ha hecho inttiles. Con-
tradice asi las intenciones histéricas del legislador. Na-
poleén no estaba equivocado al temer que los intérpretes
acabaran siendo los asesinos de su Cédigo.

Nuestra doctrina tiene el arte de enmascarar lo mas
posible estas divergencias. El oficio de los juristas podria
ser el de darles la vuelta a las leyes, aparentando respe-
tarlas. O el de liberarse de ellas mediante subterfugios.

He aqui uno de los méas difundidos: el intérprete ten-
dria que regularse, mas bien que sobre las directrices de
1804, sobre las del «legislador de hoy». Este personaje
hipotético se dice que quiere adaptarse a las transforma-
ciones sobrevenidas desde el Cédigo en la economia y en
la sociedad, e incluso a los cambios de la ideologia. In-
terpretaremos en funcién de las circunstancias o de las
ideas de ahora (ex nunc). Para purgar al derecho positi-
vo de sus coniradicciones internas, los Pandectistas ha-
bian recurrido ya al mito del «legislador racional» (su-
pra § 217). Se confiaba en justificar asi a la jurispruden-
cia por haber traicionado las intenciones del legislador
real, histérico. :

Hermeneutismo. Bl siglo xx parece volver a una con-
cepcién muy poco cientifica de la misién del intérprete.
El fenémeno no afecta sélo a los juristas; sino a los exé-
getas de la Sagrada Escritura, a la historia literaria y
filoséfica, y de modo mas general a todo aquello de lo
que hoy se trata bajo el titulo de hermenéutica.
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Al referirse al ejemplo de los jurisconsultos romanos,
Gadamer quiere que todo intérprete, en lugar de restituir
al texto su significacién primera (tarea imposible), o
haga revivir y no deje de renovar su sentido. Nuestros
«horizontes» son nuevos, nuestros problemas difieren. El
Antiguo Testamento no ofrece para los cristianos el sen-
tido que tenia para los judios. Y de la Iliada a la Odisea,
de los didlogos de Platén a las obras de Shakespeare, ca-
da siglo tendrd asi su «lectura» propia.

Volvamos al derecho. Ademas de la astuta referencia
a la voluntad presunta del «legislador actual», se notara
en ello un resurgir de «la interpretacién objetiva», explo-
tada con nuevos fines. Ya no habria que adherirse a las
intenciones personales del legislador, sino dejar que el
texto lleve su vida propia. El Cédigo se presta en nues-
tros dias a una lectura distinta de la de principios del si-
glo x1x.

Ultima teoria, que lleva el signo de la «dialéctica» he-
geliana (ej. Larenz): el derecho se forma dialécticamente.
Y supuesto que el Cédigo civil fue el primer momento
dialéctico, en un segundo tiempo vino el trabajo negativo
de la jurisprudencia. Lo que va a conducirnos (momento
de la sintesis, por lo menos provisional) a la refunda-
mentacion de las leyes. .

Dificultad: ¢de qué manera y a partir de qué princi-
pios (a menos de que no sea gratuitamente) han de co-
rregir los jueces los textos? Silencio sobre este punto. En
todo caso, si hubiera que atenerse a esta teoria, ya no se
deberia definir la interpretacién como la busca escrupu-
losa del sentido originario de la ley, sino al contrario,
como su «negacién».

De la afirmacién de que el derecho se deduce de la
ley no quedaria nada.

221. AutoDESTRUCCION. Hemos comprobado el fraca-
so del positivismo. Se construyé sobre los principios de
la asimilacién del derecho a la ley, de la coherencia del
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«orden normativo» y de la plenitud de las leyes, cuyo sen-
tido auténtico debia respetar «el intérprete».

Es imposible seguir ateniéndose a todo ello. En vano
lo han intentado obstinadamente nuestros metodélogos.
En el transcurso del camino han tenido que abandonar
progresivamente desde el dogma de que las leyes rigen
monopolisticamente el orden juridico, hasta su «prerro-
gativa». La teoria positivista habia arrancado mal.

De ella ya no subsiste mas que una fachada, por otra
parte celosamente conservada; un amontonamienio de
principios y de categorias generales a los cuales se aferra
uno, aunque posteriormente se deban desmentir. Porque
entre tanto nada se tiene con qué sustituirlos.

Pero empezamos a sufrir por este exceso de incohe-
rencias. El sistema estd minado desde el interior. Y ame-
naza con ser arrollado.

Articulo II

ICONOCLASTAS

222. Nuevos FILOsOF0s. Con so6lo proseguir el exa-
men critico de las teorias contemporaneas del derecho
positivo, tropezamos con los contestatarios.

No deberemos sobrestimar su importancia. La ense-
fianza del derecho [rancés sigue estando explicitamente
fundada sobre la dominacién de las leyes. Incluso es al-
go admirable la docilidad de los juristas ante el legisla-
dor; y el comprobar que en el gobierno hay mas decre-
tos y circulares ministeriales, que leyes en sentido estric-
to. En cuanto a los profesores, no les gusta ver que unos
barulleros perturban el orden de su sistema.

Hay un cambio en la concepcién de las fuentes origi-
narias del derecho, es decir, de su filosofia. En los circu-
los de filésofos, muchos de los cuales sucumbieron a la
fascinacién de las Ciencias, se ha cambiado el rumbo.
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El positivismo cientifico ha procedido por negacion (su-
pra § 187 y s.) —negacién de la metafisica y de cualquier
modo de conocimiento aprioristico—. Negacién de las ba-
ses de la ley; de sus fundamentos religiosos, o racionales
(las definiciones ideales de la naturaleza del hombre, los
principios morales de la Escuela moderna del derecho
natural, o el mito del Contrato social).

Las ciencias humanas, que fueron la cuna del positi-
vismo cientifico, se esfuerzan por imitar el método dc las
ciencias naturales, y no quieren ser ciencias sino de fe-
chos. Al tratarse de las leyes, irdn asi a buscar sus causas
al nivel de los hechos; sin querer saber nada, por prin-
cipio, de sus fuentes trascendentes, ni de Dios, ni de la
Razén pura. Porque ni Dios, ni la razén, son hechos.

La historia demostraria que la Torah —que se nos
habia ensefiado a creer que habia sido dictada por Dios a
Moisés sobre el monte Sinai— halla una explicacion mas
segura en las costumbres cananeas. Freud y sus discipu-
los habrian descubierto el origen de las leyes en el deseo
sexual que los hombres se habian visto obligados a re-
primir. Y asi verdn la luz diferentes especies de «genea-
logias de la moral». )

El triunfo de la ciencia positiva es la muerte de la
ley moral. No hemos acabado de padecer sus repercu-
siones. '

Un mismo destino va a caer sobre la ley de los juris-
tas, que en la tradicion moderna no era mas que una con-
secuencia de la ley moral.

223. DESVALORIZACION DE LA LEY. Los primeros golpes
fueron asestados desde el exterior, fuera de las Faculta-
des de Derecho y partiendo de las ciencias humanas. Re-
cordemos algunos ejemplos ya sefialados (§ 188 y s.).

Hume explicaba la aparicion de las leyes juridicas por
el interés que sentian los ricos en ver garantizados sus
goces, los comerciantes en que se mantuvieran las pro-
mesas, el Principe en fortificar su poder; y porque sobre
todo eso, actuaron la costumbre y la educacion. ¢Por
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qué se las iba a seguir rodeando desde entonces de un
aura religiosa?

Segtn los andlisis de Marx, el culto de las leyes en
sentido estricto salié de un modo de produccion, y de la
organizacién social: del corte entre la clase dominante
de los capitalistas y la de los trabajadores. Con el fin de
conducir la economia explotando a los trabajadores los
capitalistas han forjado las leyes. Y confian su aplicacién
a sus fieles «criados» de la burguesia media. Sélo asi es-
taran bien interpretadas.

Pero de pronto el sindicato marxista de la magistratu-
ra atestigua su compromsio por la politica opuesta. En
la infraestructura, estan a punto de surgir un nuevo mo-
do de produccién y otras estructuras sociales. Entonces,
en cuanto pase el intermedio de la dictadura del prole-
tariado, sobrevendra el decaecimiento del Estado y del
derecho burgués. El positivismo legalista, producto his-
térico tramsitorio, estaria condenado.

-Otros sociélogos se interesan por el estudio de las es-
tructuras presentes de la sociedad mas bien que por sus
transformaciones. Las leyes nunca son las causas ni la
sede auténtica del derecho. Para descubrir el derecho
efectivo, la ciencia debe escrutar, mas alld de los textos,
el pensamiento colectivo del grupo, del cual las férmulas
legislativas no son mas que un eco deformado (Durk-
heim). Mas alld del derecho politico, se ha de buscar el
«derecho social» (Gurvitch), que segregan los grupos, y

-que en ellos se actila efectivamente. Los hechos pasan a

ser «normativos».

Etc... las escuelas de sociologia se cuentan por cente-
nares. Tienen gran prestigio. La televisién, para adoctri-
nar al gran publico, prefiere recurrir a los cientificos.
En los sectores mas avanzados de la cultura contempo-
ranea se ignora a las Facultades de Derecho, con sus mé-
todos dogmaticos —vestigio de la edad metafisica.

Los juristas les pagan con la misma moneda. La ma-
yoria de ellos carecen de cultura general. Leen la litera-
tura juridica. Sin duda no evitaron que el maremoto de
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las ciencias humanas viniese a corroer su sistema. El ene-
migo ya estd infiltrado. Hemos visto modificadas la lista
de los textos; registrada, la «rebelién de los hechos con-
tra el Cddigo»; la «libre investigacién cientifica», consa-
grada como fuente del derecho por Gény o Heck, a titulo
supletorio. Pero todavia seguian quedando a salvo los
principios.

Pero ciertos juristas tienen un violin de Ingres, y pre-
sumen de filosofia. Y les acontece asi que se dejan captar
por una escuela sin haber hallado el tiempo de explorar
las otras. Asi Duguit, colega de Durkheim en Burdeos;
Hauriou; los institucionalistas de diversos paises; Ehi-
lich, en Austria: todos ellos se convierten a las virtudes
del sociologismo.

224. SOBRE EL DERECHO LIBRE. Pero si la supremacia
de las leyes es una ilusién, ¢qué pasa? Dejar que el dere-
cho se produzca espontaneamente, levantar acta de la li-
bertad del juez con respecto a las leyes, y quiza de los
justiciables con respecto a las sentencias de los jueces.

El primero de esos pasos se dio, en el momento en
que las polémicas del Methodenstreit llegaban a su paro-
xismo, por un grupito de extremistas: la «Escuela del
derecho libre». Habia sido preparada por el movimiento
de reaccion «antiformalista». La palabra «formalismo»
designa aqui (y este es un modo de hablar alemin) la
prohibicién, impuesta a los juristas, de apreciar el con-
tenido de las leyes (Inhalt): es decir, su justicia, su uti-
lidad. El juez no tendrid que comprobar mas que si el
textc procede regularmente de la autoridad competente,
y el rigor de los razonamientos efectuados partiendo de
los textos. El «formalismo» habia alcanzado su punto
culminante en los Pandectistas. Pero lo hemos visto des-
moronarse, bajo los golpes de Jhering, de Philip Heck,
de Gény; y en general, de todos esos autores que mas o
menos contaminados por la ola socioldgica, reconocieron
el papel auténomo, «creador», de la jurisprudencia.

La Escuela del derecho libre iba a empujar al anti-
formalismo hacia su extremo. Se desembarazé de las le-
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yes. Ehrlich, al que hemos visto proceder a la «funda-
cién» de la sociologia del derecho (§ 190), lanzé la expre-
sién de «derecho libre», de «invencién» espontinea del
derecho («Freie Rechtsfindung und freie Rechtswissen-
schaft», 1903). No se atrevié todavia a sacar de ella todas
las consecuencias practicas, y a invitar al juez a desobede-
cer; pero observé que histéricamente los jueces fueron
los primeros autores de las normas llamadas de decisién
(Entscheidungs Normen) que servian para zanjar los pro-
cesos. Las creaciones espontidneas de la jurisprudencia
preceden a la redaccién de las leyes, y no a la inversa.
Sus sucesores arremetieron contra la ley, en nombre de
la ciencia positiva (Kantorowicz: «Der Kampf um die
Rechtswissenschaft», 1906).

Una ola de irracionalisno se aduefid de la «ciencia del
derecho». Se apoyé sobre las corrientes del antiintelec-
tualismo que imperaban entonces en filosofia, desde
Nietzsche a Bergson. Mas que en la Razén razonante, se
iba a confiar en la intuicion esponténea del juez. Si es
exacto que los jueces de los Estados modernos, en la re-
daccién de sus sentencias, fingen haberlas inferido de
leyes preexistentes, no deberemos dejarnos engafiar por
esta apariencia, sino aprovechar las lecciones de la psico-
logia judicial. El juez ha decidido primero instintivamen-
te, movido por su sentido de lo equitativo y de lo opor-
tuno; luego, acomoda su texto a la norma legislativa. Y
s6lo a efectos de guardar las formas (Isay: «Rechtsnorm
und Entscheidung», 1929).

En la misma corriente irracionalista, llegara el tiem-
po de la exaltacién de la «creatividad humana», de la
primacia de la imaginacién sobre la inteligencia, que a
veces estan presentes bajo la égida del «existencialismo»
juridico. Que es lo que yo llamaré el M. L. J. (Movimien-
to de liberacién de los juristas).

Los «Realismos». Las ideas de la Escuela del derecho
libre encontraron eco en América. El positivismo cientifi-

co extendié alli su predominio, mas que en cualquier otro
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sitio, y florecié la sociologia. Entre los filésofos del
derecho de los Estados Unidos, el mas conocido, el de-
cano Pound, bautizard su doctrina como Sociological

Jurisprudence. Pues lo ciérto es que, en América, el com-

bate no se entabla precisamente contra el mismo «forma-
lismo» que en Europa continental; en el Common Law,
no eran las leyes del Estado (Estatutos) las que preten-
dian constituir el derecho, sino los precedentes judiciales.

No manifiesta menos la influencia de la Escuela
alemana del derecho libre; como por ejemplo, en la
obra de Jérome Frank: «Law and the modern mind»,
(1930). Este autor, ansioso de adaptar la filosofia juridi-
ca al «espiritu moderno», declaré la guerra contra el mito
de Ja soberania de los textos, y discutié las ventajas tra-
dicionalmente reconocidas al positivismo legalista: certi-
dumbre del derecho y pretendida previsibilidad de las sen-
tencias. Frank denuncié el culto de las leyes en nombre
del psicoanalisis; veia en cllas una forma de infantilismo,
de adhesién al «padre», y una necesidad patolégica de
autoridad. / :

Con Jérome Frank, todo el movimento del realismo
americano se adhiri6 a la férmula de Holmes (§ 117) de
que el derecho «no es nada mas que la previsién de lo
que, en realidad, decidiran los jueces en lo porvenir»;
previsiéon hecha en funcién de todos los factores de los
que saldrd esta decisién: condicién social, educacion que
lo ha hecho mas o menos respetuoso de las leyes, carac-
ter de cada juez.

Igual observacion ha de hacerse con respecto al «rea-
lismo escandinavo», que desde su arranque con Hi-
gerstrdm, destructor de la «metafisica», trata de desemba-

razarnos de la supersticién legalista. También ¢l ha

conocido, al menos en el circulo de los filésofos del de-
recho, una fortuna bastante sorprendente.

225. EL DERECHO INSTRUMENTO. Y digo sorprendente,
porque en la préctica las posiciones extremas del derecho
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libre no podrian llevar mas que a unas consecuencias
desastrosas: justicia entregada al azar, desorden de la
jurisprudencia... Como, en general, todo el sociologismo.

Es absurdo confundir el oficio del derecho, que es
activo, con una ciencia neutra, solamente descriptiva. El
positivismo cientifico no lo ha logrado en absoluto; ha
llevado a la mayoria de nuestros contemporaneos a re-
ducir al derecho al estado de instrumento técnico. La
técnica es la hermana gemela de la ciencia positiva mo-
derna, cuyos resuliados explota.

Esa es la tendencia dominante en los Estados Unidos
—salida del utilitarismo inglés, en la linea de Locke, Hu-
me, Bentham (supra § 86). En América se ha instalado
una filosofia pragmdtica. Y se difunde por el mundo.

Estamos cada vez mas formados en pensar el derecho
como un utensilio que debe servir para la maximacién
del bienestar, el «desarrollo», o cualquier otro fin. El de-
recho constituye un instrumento de control social. El
derecho es social engeenering (§ 118). Algunos americanos
subyugados por los éxitos de Ford o de la Nasa han re-
dactado manifiestos para la aplicacién en el derecho de
«métodos experimentales». Con ellos se explotarian los
resultados de la sociologia, de la psicologia, y en caso
necesario de las ciencias histéricas (que para la técnica
no tienen mas que un papel auxiliar), igual que el cons-
tructor de un coche utiliza las lecciones de la Fisica y de
la Quimica de los metales.

Metamorfosis y desaparicion de la ley. ¢Qué le ocurre
en esta perspectiva a la religién de la ley?

En un primer momento el tecnicismo no parece ser el
enemigo de las leyes: se sirve de ellas. Las leyes son en
los Estados modernos, un instrumento probado de con-
trol social. Mientras se extiende la dominacién de la Téc-
nica y se racionaliza la sociedad, no se comprueba el
menor signo de «desvitalizacién» de la actividad legisla-
dora. Crece en volumen, los textos proliferan. ,

Lo cual no impide que a largo plazo el tecnicismo sea
fatal para las leyes.
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'1° Mina su autoridad. Desde el momento en que es
rebajada al papel de instrumento, la ley deja de ser un
principio. Ya no tiene que apoyarse sobre esas fuentes
que fundaban antafio su dominacién: la Razén, o la vo-
luntad general del pueblo. Adema4s, sus verdaderos auto-
res son las oficinas de los ministerios, las comisiones
de expertos, jcudn fragiles y cambiantes! Si el ntmero
de sus textos se ha aumentado, es porque hoy cambia-
mos las leyes como cada tres o cuatro afios se cambia
de automovil. A ejemplo de todos los productos de las
ciencias positivas, la ley estd aquejada de precariedad.

2.° Bajo el nombre de ley, que se ha conservado, se
nos ofrecen entonces unos textos que ya no poseen aque-
llos caracteres suyos especificos: generalidad, abstrac-
cion, rigor del enunciado, permanencia. Se tratara de di-
rectrices: de «leyes-marco», de «leyes de orientacion»,
que piden ser completadas por una profusién de de-
cretos y resoluciones de aplicacién y de circulares minis-
teriales. Abren entonces la puerta a la arbitrariedad de
la administracién. El derecho se pliega a las circunstan-
cias particulares de cada momento. O bien tendrémoslas
que vernos con el Plan, norma directiva para la gestion
de la economia.

Se siguen ensefiando los principios de la soberania
de la ley; sélo que la ley cambia de naturaleza.

3.° Hay que decir algo mas: el instrumentalismo lleva
por lo general a la desafectacién de la ley, del grupo de
las normas juridicas. Pues en conjunto, las reglas del
derecho, esa herencia de la cultura juridica romana —Ias
leyes o los cédigos de los tiempos modernos— no consti-
tuyen el mejor medio de «control socials. ‘

Aplicacion al derecho penal. A titulo de ejemplo, vol-
vamos sobre los cambios del derecho penal (supra § 199).

Reinaba alli el principio de «legalidad». Habia sido
¢ste la condicién de una justicia igual para todos. Nin-
gun crimen podia ser imputado, ni pena alguna infligida
por el juez, sino conforme a los términos de la ley.
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Nuestra justicia estd comprometida por la violacién
de este principio, al haberse revelado la estricta obser-
vancia de los textos como inadecuada para el resultado
propuesto, que es la «Defensa social». Mas que a la ley,
se encargard ahora a los expertos psiquiatras, de deter-
minar si hubo alli crimen. En cuanto a tratar al criminal,
hay métodos mas apropiados que la atribucién automatica
de cierto nimero de afios de prisién. Para volver a in-
sertar al delincuente en la vida normal, serd rentable
volverlo a poner en libertad lo antes posible. Salvo para
entregarlo a la vigilancia de «educadores» diplomados en
pedagogia; con lo cual se evitardn las recaidas. O para
tratarlo médicamente, con el consiguiente retorno del
psiquiatra (cf. «La Naranja Mecdnica»). ;Medio arcaico
el de la «represién»! Y mejor que cuidar, sera prevenir
por medios profilacticos. '

Una «politica criminal» ha de sustituir al derecho
penal; mas bien que sobre M. Peyrefitte, el actual ministro
de Justicia, ella contara con el concurso de Mme. Veil,
actual ministro de Sanidad, gracias a sus campafias con-
tra el alcohol; sobre una politica de grandes conjuntos,
del trabajo, de la informacién, de los espectaculos, de la
Televisién, del ocio, de la Educacién.

Convengamos, en cuanto al minisiro de Educacién,
que la mejor medida seria sin duda la de restaurar la
creencia en los valores morales. Aqui el cientificismo
confiesa su fracaso, puesto que empezé por destruir el
Decalogo y la ley natural moral para, al término de sus
analisis, volver ahora a descubrir su utilidad. ..

No es nuestro tema el explorar cémo el control de la
administracion tiende a sustituir a las leyes, en gran
cantidad de otros sectores de la ciencia juridica: derecho
de la propiedad inmobiliaria urbana o rural, de la cons-
truccién, de las sociedades, monetario, régimen del co-
mercio, contratos de todo género. A menos de que no se
cambie del todo su definicién, lo que venimos llamando
ley estd en vias de dejar su sitio a nuevas técnicas...

El espiritu tecnicista que nos invade tiene los mismos
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efectos que el sociologismo, por ser el uno y el otro los
hijos de la misma filosofia. El positivismo cientifico ha
desacralizado la ley, no.la.deja sobrevivir sino. amputada
de sus titulos a la obediencia, y dispuesta a caducar.

226. REesuLTApOS. Tras de lo cual no me asombro
de que la filosofia tenga mala prensa entre los juristas.

Las filosofias moderna y contempordnea no han sido
capaces mds que de engendrar la sumisién incondicional
a las leyes positivas, fruto de la metaflisica moderna
—que se revela impracticable— o la insurreccién contra
las leyes, producto del positivismo cientifico. El cual no
vale mas: la justicia no encuentra su sitio y a pesar de
las divagaciones de la Escuela del derecho libre, es ab-
solutamente cierto que la vida judicial no puede pres-
cindir de leyes escritas.

En cuanto a flotar eclécticamente del uno al otro de
estos contrarios, como suelen decidir hacer los profesio-
nales, yo califico esa doctrina de naderfa metodoldgica.

* * *

¢Qué tendria, pues, que aportar una metodologia ju-
ridica? Hay que medir el poder de las leyes. Nos son
inutiles las doctrinas extremas: los sistemas del Todo o
Nada, el dogma de la soberania de toda ley, o las ne-
gaciones de la Escuela del derecho libre. Un método digno
de este nombre deberia ensefiarnos a discernir cuando los
textos son aplicables; y suministrar, para este fin, unos
criterios racionales y un procedimento, con el fin de que
esta eleccién no sea dejada al azar o al empirismo.

Queda un tnico remedio: reflexionar sobre lo que es
la ley, cudles son sus origenes, cuales sus razones de ser
y sus titulos para la autoridad. Nos hace falta una filo-
sofia de la ley.
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CAPITULO II

UNA FILOSOFIA DE LA LEY

Artfculo I

ORIGEN DE LAS LEYES ESCRITAS

227. EL ORDEN NATURAL ANTES DE SU FORMULACION.
Cuestién previa: desembaracémonos de aquella defini-
cién de la ley de donde salié el positivismo legalista: en
la que la formula legislativa crea el orden juridico, lo
precede; y el orden coincide perfectamente con la férmu-
la de la ley. He creido que debia de reconocerle un origen
teolégico: In principio erat Verbum... «En el principio
era el Verbo... y por El todo fue hecho». Dios crea el
mundo por su «Palabra», al llamar a las cosas y al dar
su ley a todas las cosas, a los astros, a la tierra, al mar,
tanto como a los hombres. Ved el articulo de J. L. Vui-
llerme (A. P. D. 1980): un gallo fue condenado a muerte,
en pleno siglo xvi, porque, al poner un huevo, habia
desobedecido a los mandamientos del creador de la Na-
turaleza.

La ley se nos dictaria desde arriba —como el Coran,
que «cayé de los cielos». En las civilizaciones paganas de
la antigiiedad, tampoco faltaban oraculos (en griego the-
mistes) derivados de la boca de los dioses o de los pro-
fetas. Un fragmento griego del Digesto llama a la ley un

* doron theou, donum Dei (D.1.3.2).
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Esta es la misma concepcién de la ley que nos ha
parecido haberse perpetuado en la edad de la «meta-
fisica»: sélo que habiendo sustituido al Dios legislador,
por el principe temporal, por el pueblo soberano, por
la razén, o (segun los positivistas) por la fuerza bruta de
los gobernantes.

Pasemos a la filosofia clasica del derecho natural (su-
pra, Titulo II, cap. 2). La «fuente» del derecho es la na-
turaleza. Existe un orden, cosmos —inmanente en cl
mundo, y que se ofrece ante nosolros para que lo des-
cubramos. Aqui el orden precede a la férmula, por la cual,
en un segundo tiempo, de modo siempre imperfecto y
més o menos inadecuado, los hombres trataran de ex-
presarlo . .

228. LEY EN LA NATURALEZA. La palabra Nomos (que
se traduce por ley) es una de las mas cultivadas por los
autores griegos. Antes de que designase una férmula es-

crita, parece haber significado el «reparto» (nemein), que

nosotros presentimos existe en el seno de las sociedades
humanas — y del Universo. ‘

Y por eso Pindaro, Heraclito y muchos otros griegos
exaltan el nomos. La idea de un nomos universal sera
recogida y muy practicada por los estoicos. Asi, el estoico
Crisipo recoge por su cuenta la férmula:

O Nomos pantén basileus. Texto reproducido en el
Digesto: Lex est omnium regina (D.1.3.2)).

Pero no nos equivoquemos; estas maximas dicen lo

conirario del «legalismo»: la ley de la que aqui se trata,

«reina de todas las cosas» (incluido en ellas, sin duda, el
derecho) es, en efecto, informulada, es una ley no escrita
(nomos agraphos). No es posible deducir nada de ella
(por ejemplo un fallo juridico).

1. El griego cosmos evocaba la belleza del mundo, -la belleza de las
cosas, y de sus movimientos que ellos mismos estdn ordenados. Es la obra
de un Supremo Otrganizador. Pero nosotros ignoramos los principios de
dicho ordenamiento (faxis).
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Y tampoco cabria calificarla de ley positiva, puesta
por un legislador; a menos que por analogia, y com-
parando el orden de lo real con los preceptos de un le-
gislador, no sea ella llamada «un don de Dios». Pero ese
Dios —el Dios de los filésofos— podria entonces no ser
nada mas que una manera de designar el principio del
orden natural.

Entre los cristianos, nadie duda de que el orden del
mundo emana de un Dios creador. Abramos en la Summa
de Sto. Tomas el Tratado de las leyes (1. Tae q. 90 et ss.):
la primera especie de ley, primer sentido del término, es
para Sto. Tomas la «Lex aeterna» (qu. 91 art. I) —nocién
tomada de S. Agustin: el pensamiento de Dios creador
dando su orden al Universo— al cual afiadird que la Ley
Natural (art. 2) es su reflejo en el mundo creado. Dios
«ha dispuesto todas las cosas por orden».

Pero estas dos leyes fundamentales, tampoco son ex-
plicitas. Los hombres ignoran los principios de este or-
denamiento. El arquitecto divino no les ha participado
su Plan.

¢Entonces, son ttiles? Seguramente que no; porque
esta ley no escrita es la fuente de las leyes escritas.

229. LEYES ESCRITAS. Este es, en efecto, un segundo
sentido del término griego ntomos, o del latin lex: pues si
los atenienses se jactaban de vivir bajo el gobierno de
las leyes, en nomocracia, parece que era porque disponian
de leyes escritas, y se enorgullecian de respetarlas (aun-
que también puede que se tratase de la costumbre no
escrita de Atenas). En Roma la palabra lex solia signifi-
car un texto escrito, leido ante los Comicios por un ‘ma-
gistrado. Los lingiiistas hacen derivar esta palabra latina
lex, de legere (y del griego legein) que queria decir «leer»
(pero también «escoger»...).

¢ Qué especie de relacién mantenia la ley en el sentido
de texto escrito, con esa otra Ley que significa el orden
implicito de la naturaleza?

Los Sofistas, esos contestatarios de la Antigiiedad, no
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vieron entre ambos conceptos mas que una oposicién ra-
dical. El nomos, ley convencional, les pareci6 que consti-
tuia lo contrario de la physis, orden natural. Y empeza-
ron asi a ensefiar el desprecio de las leyes. o

Se tendria que preferir —decian— a las leyes escritas
«positivas», que carecen de titulo para que se las obedez-
ca, la ley de la naturaleza, que dice lo contrario de las
leyes positivas. Segun el orden de la naturaleza, los peces
grandes se comen a los peces chicos, los lobos a los cor-
deros. Y, por tanto, exhortaban a Alcibiades a que se
aduefiase de la tirania, mofandose de las leyes de Atenas;
y a los atenienses a que les impusieran su dominacion
a los Melitenses, porque los Melitenses eran mas débiles
(relato de Tucidides).

Pero la doctrina de los Sofistas era paraddjica. Sécra-
tes la refutd. Ensefié (con sus discursos y con su muerte)
el respeto a las leyes atenienses. Y ni Platén ni Aristdte-
les volverian a oponer la ley escrita a la naturaleza.

Es cierto que la ley escrita puede diferir de la ley
natural, pero no es su contraria: digamos mas bien que
deriva de ella. Y que, del mismo modo que el arte humano
es imitacién de la naturaleza, la ley escrita constituye
una tentativa de los hombres para expresar la ley na-
tural.

230. UN PRODUCTO DE LA DIALECTICA. ¢ Por qué método
puede la ley escrita «derivar de la ley natural» (Sto. To-
mas, 1., Ilae q. 95, art. 2)?

Sin duda hay varios modos de «derivacién». Aristéte-
les escribe en su Retdrica que al hombre le acontece
llegar a una especie de «adivinacién» (manteuein), de in-
tuicién directa de una parte de la ley natural. Asi le ocu-
rre a Antigona con su ley «no escrita», que ella descubre
dentro de si misma. Sto. Tomas hablara igualmente de
la «sindéresis», o preseucia en nosotros de los «primeros
principios» de la ley natural moral: «hay que hacer el
bien, y rehuir el mal». Pero de estos principios genera-
lisimos no se infiere solucién alguna de derecho.

Los textos de derecho positivo no pueden «derivars»
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de la ley natural césmica por el camino de la légica for-
mal. Porque la ley de naturaleza —el nomos en el sentido
original de la palabra— est4 informulada, no es una pro-
posicién; y no podria servir de premisa para un razona-
miento deductivo. Es el mismo orden césmico oculto en
las cosas.

Este es el momento de recordar que la filosofia clasica
dispuso de un método desconocido por nuestra cultura
moderna. Lo hemos llamado dialéctica. Y por algo nos
hemos dedicado, desde el comienzo de este libro, a vol-
verla a descubrir (Titulo I, cap. 2). Pues nos parece que
proporciona la clave no sé6lo del concepto clasico de de-
recho natural, que este método presupone (§ 206), sino
de las leyes escritas, positivas, de su origen y de la natu-
raleza de su autoridad.

La dialéctica parte de lo concreto, de la observacidn
de las cosas, cuyo orden inteligible se dedica a resaltar
mediante el cotejo de opiniones, que reflejan los distin-
tos puntos de vista sobre el objeto; llega a unas conclu-
siones, que Aristételes llama oroi, o definiciones explici-
tas de lo que es la cosa disputada. Estas conclusiones
seran falibles, no demostrativas, imitaciones siempre fa-
llidas de la ley de naturaleza viviente, que nuestras for-
mulas escritas nunca conseguiran fijar.

Asi nacieron las reglas de derecho. Y eso es lo que
funda su autoridad, y lo que también permite medir su
insuficiencia. Enseguida nos explicaremos sobre ello.
(§ 240). Pero, por el momento, veamos esta otra conse-
cuencia:

231. DIVERSIDAD DE LAS LEYES. Abrid el diccionario:
comprobaréis la incoherencia de las acepciones del vo-
cablo ley. Son muy heteréclitas. Encontraréis las leyes-
mandamientos de una autoridad soberana: ley de los
juristas, ley moral, que, segiin Kant (cuya filosofia moral
es generalmente aceptada), yo me doy a mi mismo. Pero
también estdn alli las «leyes naturales» de las ciencias

203



MICHEL VILLEY

positivas, férmulas mediante las cuales expresamos algu-
nas relaciones constantes entre hechos. Y las leyes de la
estética o de la légica, etc... , .
Hoy la palabra «ley», como la de «naturaleza» (§ 195)
se ha desintegrado; ha estallado en una multitud de
significaciones disgregadas. Lo cual fue un efecto del no-
minalismo, destructor de Ja analogia —y de la coinciden-

.cia en nuestro lenguaje de varios sistemas de pensamien-

to: la idea griega del orden césmico (cuya huella puede
llevar aun el uso cientifico de la palabra) y la corriente
teoldgica.

Si me refiero por el contrario a los analisis de Aristo-
teles, obtengo un cuadro ordenado de la diversidad de los
empleos de ese mismo vocablo. Partimos de la idea de que
existe una armonia dentro de nuestro mundo. De ahi na-
cerd un abanico de sentidos derivados, conforme vayan
intentando los hombres captar y reducir a férmulas tal
o cual parte de este orden, por via dialéctica; ya que lo
propio de la dialéctica es especializar su investigacién.
Pues como Dios no nos ha dotado a cada uno sino con
una inteligencia limitada, no somos capaces de conside-
rar en cada debate mas que un aspecto del ser, un tema
bien determinado (§ 165).

El fisico considera los movimienios naturales de los
seres. La Politica se interesa por las constituciones de las
ciudades, la Etica por las costumbres, por los caracteres,
virtudes, vicios de los individuos; la 1égica por los razona-
mientos ya sean demostrativos de los sabios, dialécticos
de los filésofos, o persuasivos de los oradores; y la juris-
prudencia, por el reparto de los bienes y de las cargas en-
tre conciudadanos. Los griegos nos prestaron el servicio
de distinguir estas multiples artes, que desembocaran se-
gin su materia —objetos inertes, relaciones sociales, o
conducta humana— en resultados de naturaleza extrema-
damente diversa.

Las proposiciones de la fisica no cumplen la misma
funcién que los textos de los moralistas, ni tampoco pre-
sentan la misma forma gramatical. Aparecen entonces las
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diferentes especies de las leyes escritas. La ley, comtin en
su origen, se diversifica al escribirse.

Pero me he aventurado demasiado. Confieso ignorar
—<éste no es mi cometido— a cudles de estos textos fue-
ron aplicados en el uso lingiiisico antiguo los términos
de nomos o de lex, y cudles fueron las disciplinas de las
que dependian. )

Pues todas las ramas que el postulado del nonios cos-
mico, del orden inmanente de toda la naturaleza, podia
producir, no crecieron en el mismo momento. Y acaso
habria que esperar a que, hacia el comienzo del siglo xvii,
se implantase la creencia en el «determinismo» del mundo
de las cosas inanimadas, para asistir a la emergencia dc
las «leyes» escritas de la Fisica.

Surge entonces una cuestién. Ya sé que es insolita. Pe-
ro como nuestro propgsito es precisamente el de determi-
nar en qué consiste el derecho positivo, no cabe eludirla:
ées que, en el lenguaje estricto, los textos juridicos mere-
cen el apelativo de leyes?. '

Articulo II

ESPECIFICIDAD DE LA REGLA JURIDICA

232, EL MONISMO MODERNO. Tras haber desmitificado
la ideologia del origen de las leyes, hemos de atacar a
un postulado que ha pervertido toda la ciencia juridica
moderna: el derecho se identificaria con las leyes, con
cualquier especie de ley (o de anejo y prolongacién
de las leyes, como seria la jurisprudencia), por la tnica
razén de que ella emana de la autoridad competente.

Lo cual es un efecto de la concepcién imperativista: la
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ley viene de arriba, y por consiguiente, en cuanto se ha
comprobado que un poder soberano la ha promulgado
efectivamente en las «formas» requeridas, no cabe ya méas
que aplicarla. De ningin modo se puede distinguir entre
los textos segn su contenido. En el fondo —dejadas apar-
te las leyes cientificas, que desde la desintegracion del
concepto de ley universal viven un destino separado— el
pensamiento moderno no conoce mas que una forma tni-
ca de ley. Y en particular los modernos no pudieron libe-
rarse de la confusion entre la ley juridica y la ley moral.

Ya sé que se ensefia lo contravio: que desde el si-
glo xvirr, Pufedorf, Thomasius y Kant habrian separado
el derecho de la moral. La moral serfa «auténoman, el
derecho impuesto desde el exterior, las leyes juridicas
emanarian de los poderes publicos. Sin embargo, me
acuerdo de haber oido a Georges Ripert, un licido defen-
sor del positivismo, sefialar la dependencia del derecho
con relacién a la moral. Y observo que todos nuestros
manuales persisten en definir el derecho como un conjun-
to de «reglas de conducta»... .

Una regla de conducta no deja de ser moral porque la
sociedad decida imponer su observancia; y porque en
lugar de ir a misa, las leyes nos obliguen a evitar los ex-
cesos de velocidad y a llevar cinturén de seguridad, todos
estos actos no dejan de ser deberes morales.

Con relacién a los cuales el arte del derecho no ten-
dria mas que un papel auxiliar: el jurista no es el autor
de las reglas de conducta moral. No puede ser mas que
su ejecutante. Con relacion a Jas leyes ocupa una posicion
de subordinado.

Ha llegado el momento de poner fin a esta dominacién
de la moral sobre el derecho; de volver a ensefiar a diso-
ciar las «leyes» y el derecho. Es manifiesto que la ley des-
borda el derecho, e incluso que, estrictamente hablando,
le es extrafia: las leyes —en el uso més habitual— depen-
den de la moral. Las reglas juridicas difieren de ella por
€] objeto, por la fuente y por la forma. Vamos a ayudar-
nos de la historia.para aclarar este punto.
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233. LAS LEYES SON MORALES. Los términos de nomos
y lex sirven sobre todo para designar unas reglas de con-
ducta. Al menos asi sucede en su especie principal: siem-
pre ha sido un uso lingiiistico el aplicar el término gené-
rico a la especie tenida por primordial (asi, en francés, la
palabra hombre designa el varén).

Son asi llamadas leyes las de las ciudades; las de Li-
curgo, Solén, Clistenes, Numa Pompilio o los Decemviros.
Sacadas de la naturaleza, segtin el andlisis de los filésofos
griegos, que oponiéndose a las mitologias, atribuyeron
gustosamente su paternidad a los sabios. Empédocles,
Platén, el mismo Aristételes (en un libro perdido) creye-
ron poseer la vocacién de legisladores. Los filésofos tien-
den a pensar estas leyes como obra de conocimiento; co-
mo resultado del estudio de los comportamientos, en cada
ciudad. :

Son también leyes las leyes universales, que desbordan
el marco de las ciudades: las que segin Séfocles percibe
Antigona, o las que en el mundo helenistico codificaran
los cosmopolitas estéicos.

¢Cual es su contenido?. Para los estéicos no hay duda
alguna: dependen de la moral. Pero ¢y las leyes escritas
de las ciudades? Rigen las costumbres, los matrimonios,
el lujo, las comidas puiblicas, los funerales, etc... En cuan-
to a las obras de los fildsofos (Platén, Cicerdn), apenas si
se refieren al derecho. Se trataba en ellas de los dioses,
de la religién, de las costumbres sexuales, y amplisima-
mente de la educacidn.

Por lo demas el que las leyes estuvieran redactadas
muy concretamente y el que requirieran ser sancionadas
y sostenidas por la coaccién publica, nada de ello les qui-
taba el caracter de reglas de conducta moral. Parece que
su fin era el de instituir, para una ciudad o para el con-
junto de la cosmdpolis, un modo de vida.

Paso a la literatura judeo-cristiana. Cuando se tradu-
jo el Antiguo Testamento, se vertié por Nomos y Lex la
palabra judia Torah (§ 181). Pero aunque la ley judia «an-
tigua», tal como la analiza Sto. Tomds, tenga también in-
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cluidos algunos preceptos de los que él llamara «judicia-
les» (§ 237), el corazén de la Torah es el Decdlogo: «No
esculpirds una imagen, no robards», y sus anejos: «Guia-
ras al ciego en su camino, etc...».

En los Padres de la Iglesia cristiana, en el género apo-
logético, fue un tema constante el de la comparacion entre
las leyes de las ciudades paganas y la ley cristiana. Se
comparaban asi dos modos de vida, dos sistemas de con-
ducta moral. ‘

Y desde Origenes a San Agustin, se desarrollé una
abundante literatura sobre la «ley» cristiana, antigua y
nueva. Culminé en el maravilloso Tratado de las Leyes, de
Sto. Tomas (Ia Ilae q. 90 y s.), que ha sido definido como
un tratado de «la economia de la Salvacién», de la con-
ducta del hombre hacia su fin tltimo. Lo cual no le im-
pide a Sto. Tomads el insertar alli, tras las huellas de S.
Agustin, una serie de cuestiones sobre las leyes «tempo-
rales» humanas, que van a particularizar los preceptos de
la moral universal, adaptarlos a las circunstancias, y pro-
veerlos de sanciones. Y es que, contra lo que piensa Kant,
cl destino ordinario de las reglas de la moral es a veces
el de ser impuestas. ‘

Las leyes morales —«no mataras, no robaras, cumpli-
rds tus promesas»— constituyeron, para la Escuela mo-
derna del derecho natural, la fuente primera del derecho
(5181 v s.).

En Roma, una tradicién —sobre todo literaria— asig-
naba ya como fundamento al derecho las leyes de las ciu-
dades: y de ahi aquella frase de Cicerén de que las XII
Tablas habrian constituido la fuente de todo el derecho en
Roma —«fons omnis juris»— y todavia mas, la ley moral
cosmopolita estoica (segiin el mismo Cicerén, en sus Tra-
tados de las leyes y de la Repiiblica).

Pero esta tradiciéon no nos parece hoy la mas atinada.

234. LAS LEYES NO SON DERECHO MAS QUE EN SENTIDO IM-
PrROPIO. Empezaré por exponer las razones. Segtn el ana-
lisis semdantico que de ellas ofrece Aristételes, sobre las
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palabras de justicia y de derecho pesa un equivoco ineluc-
table, y que esta ya sefialado desde las primeras lineas del
libro V de su Etica.

Se puede entender por justicia (dikaiosuné) la justicia
particular, la de las cuatro virtudes cardinales, cuyo obje-
to propio es el de distribuir a cada uno su parte: de ahi
salié la idea de derecho en sentido estricto (to dikaion-
jus). Sentido riguroso y propio del término.

Pero existe otra acepcién de la misma palabra: y es la
de justicia «general» —suma de todas las virtudes en
cuanto que todas pueden concurrir a la armonia del gru-
po social, incluso la prudencia, el valor y la templanza, la
sinceridad, el altruismo; se trata entonces de justicia «le-
gal» (Eth. Nic. 1. V comienzo —supra § 30 y s.).

¢Por qué es ambigua la palabra justicia?. ¢Y no se
puede evitar que a veces revista el sentido de justicia «le-
gal», observancia de las leyes morales —propias de una
ciudad o universales? La experiencia histérica nos lo re-
fiere. Pues se comprueba efectivamente que el orden so-
cial (con el cual se relaciona la «justicia») no estu-
vo asegurado durante mucho tiempo mdas que por una red
de reglas de conducta.

Antes de la invencién romana de la ciencia del derecho
en su sentido estricto, el tnico procedimiento de acondi-
cionamiento de la coexistencia social fue una legislacién
moral, provista de sanciones. El pueblo judio no .tuvo
otra, ni probablemente todos los pueblos (verdad es que
hoy son cada vez menos numerosos) en los que no pene-
tré la influencia de la cultura greco-romana.

Y ademads, muy amplios sectores de las relaciones so-
ciales nunca fueron protegidos mas que por las leyes mo-
rales (§ 37). El derecho en su sentido estricto no se ejer-
cité mas que en la comunidad politica: fue tan sélo «de-
recho civil». La vida familiar no se organizé mdas que por
una red de deberes morales. Y lo mismo las relaciones de
paz o guerra, el comercio, el respeto a los Tratados, los in-
tercambios de embajadores, y el régimen de hospitalidad
entre las ciudades griegas. También la comunidad interna-
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cional: cuando todavia no habiamos reconocido a la China
de Mao-Tse-Tung, se negociaba sin embargo con los chi-
nos, sobre la base del respeto a la palabra dada.

Las leyes morales constituyen el fondo del orden de
toda sociedad. Su importancia es cardinal, incomparable-
mente superior a la del derecho propiamente dicho. Aqui
estd la parte de verdad de las filosofias de la Escuela mo-
derna del derecho natural: ninguna comunidad es viable
alli donde se mata, se roba, se miente. En las sociedades
en donde no existe méds que esta especie de justicia social,
no podra evitarse que el derecho se confunda con Ja ob.-
servancia de las leyes.

235. LEYES MORALES EN EL DERECHO ROMANO. Consulte-
mos la literatura juridica romana, pues no estuvo exenta
de esa confusién. El derecho romano, histéricamente, cs
un conjunto complejo, un conglomerado de multiples
capas acumuladas en el curso de los siglos (supra § 53).

Queda fuera de nuestro propésito el derecho de la Ro-
ma antigua, en donde el orden social se rigié, sin duda,
por unos imperativos, preceptos de conducta. En la época
que nos interesa, el derecho criminal seguia estando con-
cebido, de preferencia, como un auxiliar de la ley moral
ptiblica, a la cual venia a sancionar, '

Pero, sobre todo, el jus gentium, antepasado de nuestro
«derecho internacional», dependia de la moralidad. Grecia
no habia tenido més que una moral internacional.

Destinada, eso si, a una vasta fortuna. En los imperios
helenisticos, después de Alejandro, no hubo mas regla co-
min que una legislacién moral, a la cual provefan los
estoicos.

El Imperio romano recogié esta herencia Lelenistica.
Tuvo que acondicionar los diversos intercambios, el co-
mercio y la hospitalidad a través de multiples ciudades.
Lo hizo mediante la intromisién de un sistema de deberes
morales: deber de asistencia mutua, de Ffidelidad a las
promesas de piedad familiar y de humanidad. Un flujo de
moral estoica se infundié en ¢l jus gentium.
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De ahi resulta que la palabra jus conserva un sentido
incierto y muy elastico. En particular, el jus naturale.
Los juristas romanos empleaban poco ese concepto y ra-
ramente en el sentido primero y filoséfico que discerni-
mos en Aristételes; no era asunto suyo. el filosofar. Pero
al trazar un cuadro del conjunto de sus instituciones ju-
ridicas, designaron por ese término, o bien las relaciones
sociales que serian comunes a todos los «seres anima-
dos» —esta es la célebre definicién del Digesto (D.I.I.3,
Ulpiano)— o algunas otras veces lo identificaron con el
jus gentium: y entonces consistia sobre todo en reglas de
moralidad.

Fortuna histérica. Comprendo, pues, que los autores
de la Escuela moderna del derecho natural creyeran haber
permanecido en el hilo de la tradicién del derecho roma-
no, cuando intentaron sentar las bases de una sociedad
liberal sobre la ley natural moral.

Grocio empez6 por el derecho internacional el jus gen-
tium (De jure belli ac pacis). Y la mayor tarea de los ju-
ristas de la Europa moderna fue la de constituir un jus
comimune para los Estados superando la diversidad de las
costumbres locales. .

El ejemplo extremo es el de los Estados Unidos. Los
americanos, abigarrada mezcla de inmigrantes, no halla-
ron otra regla comdn que la moral puritana. Del mismo
modo, la burguesia liberal francesa, que no desdefiaba
apoyarse sobre los sermones de los parrocos de la Iglesia
catélica —y esa era la filosofia social de la condesa de
Ségur—, crey6 posible organizarse sobre estos tinicos pre-
ceptos: no robar, cumplir los contratos, y reparar hones-
tamente los dafios causados por la propia culpa. En la ac-
tualidad inmediata, funciona sobre estas reglas de mora-
lidad el mercado negro.

Afiadamos que los constructores del lenguaje moderno
se inspiraron en la tradicién literaria de la Antigiiedad;
fueron mas lectores de Cicerén y de Séneca —ensalzado
por el Renacimiento humanista—, que del Corpus Juris
Civilis.
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Pero si de esta literatura se pasa a los textos de los
técnicos, de los especialistas, fundadores del jus civile, se
obtiene una muy distinta imagen del derecho positivo.

236. Las REGLAS DEL DERECHO. El Digesto se guarda
de asimilar el derecho y las «leyes». Al principio de su li-
bro I, les consagra dos titulos diferentes. Si he de creer al
romanista Schulz, autor de una reputada obra sobre «los
principios del derecho romano», la primera de las cuali-
dades de la cultura juridica romana fue la de aislar el de-
recho de la moral (Isolierung).

Buen conocedor de esta literatura juridica, Sto. To-
mas siguié cuidando de separar su Tratado de las leyes
(regula actuum —que gobiernan la conducta humana) del
Tratado del derecho (De jure) y de la justicia particular.
He aqui el momento de disociar rigurosamente los textos
de derecho, de las leyes en sentido estricto.

Autores. 1° La férmula de Cicerén nos engafia, pues
presenta el derecho romano como derivado de las leyes o
de la més elevada filosofia. Mieniras que el derecho civil
tiene sus autores propios, que no son unos legisladores, ni
- unos moralistas estoicos.

Segtin el testimonio de Pomponio, que era mejor téc-
ziico en la materia, el jus civile en sentido estricto (la in-
vencién romana) fue la obra de los jurisprudentes, vy se
origind ante la ausencia de cualquier texto escrito (D.I1.2.
2.12). Roma innové porque dispuso de una corporacién
auténoma de jurisconsultos, que seguia faltando enire los
griegos, pero cuya constitucién habia sido previamente
requerida por un texto de Aristételes, en su Retdrica:

Fuentes. 2.°  ¢Por qué? Pues porque después de Aris-
tételes, se habia hecho posible una ciencia juridica auté-
noma. La materia prima del jurisconsulto (esta parte del
orden césmico sobre el cual se centraba la atencién de los
Jjurisconsultos) diferfa de la del moralista. El moralista se
dedicaba a las conductas de los individuos, a sus caracte-
res, sus virtudes y vicios; escrutaba las «inclinaciones na-
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turales», la «naturaleza del hombre» como individuo; y
deducia de ella una moral. Pero al jurisconsulto le co-
rrespondia observar las relaciones sociales. El juriscon-
sulto se interesaba, como Gayo en sus Inustituciones, por
las relaciones entre las personas, cosas, o especies de pro-
cedimientos; pero ante todo elegia como objeto de estu-
dio las causas, los casos litigiosos, en los que, por lo me-
nos, estaban implicadas dos personas (§ 209). »

Interferencia de las leyes morales. Claro es que tenia
en cuenta las leyes morales, tanto las propias de la ciu-
dad romana como las universalmente aceptadas.. Nadie
dudara de que las leyes morales no interfieran en las cues-
tiones de derecho. Acabamos de decir que constituyen un
componente de toda vida social. '

Imaginemos un asunto de derecho penal, en el que el
juez ha de distribuir unas penas. Van a intervenir alli por
descontado ciertas leyes morales, que prohiben o no tal
conducta. Pero del precepto que prohibe robar la cosa de
mi préjimo, ¢qué juego de prestidigitacién haria salir una
solucién juridica? ¢En qué permitird este precepto de-
terminar, primero, si la cosa litigiosa es o no la de mi pré-
jimo?. Y, antes de infligirme ocho dias de prisién, atn
habria alli que considerar una multitud de otros factores
antes que la moralidad de mi conducta: el interés de los
terceros, el de la sociedad... Las reglas morales de con-
ducta jamds son otra cosa que uno de los factores del pro-
blema juridico.

Forma. 3.° Los textos juridicos difieren de las con-
clusiones de la moral hasta en su forma. ’

Las proposiciones de la moral, que sin duda se fundan
sobre el estudio y la' descripcién de las costumbres, tien-
den no obstante a gravitar sobre el obrar humano. Den-
tro de su vocacién normal estd pasar al modo preceptivo.
Uno de los caracteres distintivos de la lex —dicen los ro-
manistas— es el de escribirse en modo imperativo: la ley
manda a las conductas de los ciudadanos.

Ved por el contrario en el Digesto ese titulo final (L.
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17), en el que Triboniano quiso recoger los tiltimos logros
del trabajo de la jurisprudencia: comprobaréis alli que
él se expresa en modo indicativo: igual que la mayoria de
los textos de nuestro Cédigo civil, segtin observa Jean Ray,
estan redactados también en modo indicativo. Pues lo
que, en efecto, se pide a la ciencia del derecho, y a la sen-
tencia del juez, es la consistencia de un reparto, que diga
qué bien, carga u obligacién son de cada litigante. Eso se
dice, no se manda. La tarea de ejecutar la sentencia se le
deja a otro (§ 42).

La jurisprudencia nada tiene que ver con esa ldgica,
llamada déontica, que trata de las «normas» de nuestra
«conducta» («Debéis hacer tal o cual accidn»). Por el uso
del indicativo, las conclusiones a las cuales llega la juris-
prudencia més bien se asemejarian a las de los sabios de
las ciencias de la naturaleza fisica que a las de las ciencias
morales. v

Y de ahi la notable consecuencia de que los textos ju-
ridicos suelen padecer una interpretacion libre. Ante el
imperativo («sal de aqui») no cabe mas que obedecer o
negarse. Por el contrario un indicativo («conviene ir a to-
mar el aire») se presta naturalmente a ser discutido (in-
fra § 243).

Nombres. 4° No son «leyes» en sentido estricto:
el uso ha preferido reservar esta palabra a la ley moral,
que es la especie mas importante. Se les llama definicio-
nes (palabra que traduce el griego oros), sententiae —«re-
sponsa»— «opiniones» de los jurisconsultos —y una vez
acabadas, «reglas de derecho»: regulae juris: quae rem
breviter enarrat (D.40.17, § 208).

Los fundadores de la ciencia romana del jus civile
(como Quinto Mucio Scévola o Servio Sulpicio) se propu-
sieron inventar unas reglas; los romanistas denominaron
a esa primera escuela la Regularjurisprudenz. Pero desde
entonces se ha demostrado que la actividad productora
de regulae juris no habia terminado bajo el Imperio (Pe-
ter Stein). Y el Digesto las recoge y con ellas forma una
summa en su ultimo titulo (L. 17: De diversis regulis ju-
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ris). Tuvo gran fortuna entre los juristas de la Edad
Media.

En la medida en que el Cédigo Civil saca su substan-
cia del derecho romano no lo hace en absoluto de las leges
romanas (la ley de las X1I Tablas, y las leyes posteriores),
sino de derecho del Corpus Juris Civilis. -

237. DEL CONCURSO DEL PODER PUBLICO. Es obvio que
no discuto el que otros textos juridicos hayan llevado en
Roma la etiqueta de leyes.

¢Por qué denegarles este apelativo?. Las reglas juridi-
cas escritas constituyen leyes en sentido amplio; y, en ge-
neral, pueden ser calificadas de leyes todas las disposi-
ciones escritas que han resultado de la investigacién dia-
léctica del orden natural. Tales son las regulae juris, fér-
mulas «positivas»: la expresién jus positivum, enaltecida
en la Edad Media, sirvié para traducir el griego nomikon,
es decir, legal (lo propio de las leyes escritas es ser
«puestas», ponere leges).

Ademads, en el parrafo anterior, habiamos omitido el
mencionar que las reglas de derecho no podian prescindir
del concurso del poder piiblico.

Y no porque la «sancién» constituya el criterio del de-
recho. También la moral usa de la coaccién; y ocasional-
mente les corresponde a los magistrados imponer la apli-
cacién de las leyes morales, en tanto en cuanto pueda esto
hacerse. Pero cuando se trata de poner término a-unos
conflictos, el apoyo de la fuerza es indispensable. La jus-
ticia nunca va sin espada. En ciertos casos los poderes
publicos vienen a poner su sello a las decisiones jurispru-
denciales, y —maés tarde veremos por qué (§ 240)—, a
afiadirles algunas necesarias «determinaciones»: medida
de las penas, organizacién del procedimiento (como hace
una parte de la ley de las XII Tablas). El concurso de los
6rganos publicos es especialmente indispensable cuando
hay necesidad de reformar malas costumbres.

Diversidad de los textos. De ahi nace una gran varie-
dad de especies de textos positivos (juris populi romani
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—Gayo, 1.2.)— que Sto. Tomds, al comentar este pasaje
de Gayo, enlaza con las estructuras politicas y sociales del
pueblo romano. Observa que la mayoria de los oérga-
nos puiblicos que en la verdadera constitucién —que nun-
ca sera mds -que el «régimen mixto»— se reparten el go-
bierno, pueden cubrir con su autoridad, segtn los casos,
tal o cual regla de derecho positivo. Los jurisconsultos
(autores de responsa) representan alli el elemento «aris-
tocratico» (los marxistas dirfan que la clase dominante),
y retienen cierto poder. El principe —lado monarquico—
controla y patrocina los rescriptos de los juristas de su
consejo, que forman la mayor parte de las «constitucio-
nes»... Cuando esta en curso una reforma grave, de inte-
rés publico, podra suceder que una solucién juridica se
cobije en una lex en sentido propio: la lex descansa en-
tonces sobre un acuerdo del magistrado que la propone,
del pueblo que la vota y del Senado que la autoriza, etc...

Si hoy hiciera falta clasificar los textos juridicos segiin
la misma filosofia, también se encontraria en ellos, bajo
otros términos, una misma y grande diversidad. .

Proposiciones llamadas. «completivas». Cuando una
solucién juridica llega asi a convertirse en ley puede su-
ceder que se manifieste bajo la forma gramatical #or-
mativa o imperativa, que dijimos caracterizaba a la ley en
sentido estricto (§ 235). :

Cémo es posible esta metamorfosis, nos lo explica un
légico, J. L. Gardies, por su an4lisis de las proposiciones
«mixtas» o «completivas». El precepto «no robards» es
normativo, y Sto. Tomés (Ia ITac q. 100 y 104) lo calificaba
de precepto «moral». Pero si yo completo esta férmula y
concreto: No robaras las flores producidas por tu rosal
pero que desborden en casa del vecino, en el precepto
imperativo ha entrado una verdad juridica (judicialia, co-
mo dice Sto. Tomds): que las rosas son de tu vecino. Se
hubiera podido escribir en indicativo. De esta manera
se combina el derecho con la ley moral.

En la historia romana tardia, cuando hubo necesidad

f
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de asegurar la unidad de la jurisprudencia a través del
inmenso Imperio, y cuando se extendié el poder de una
burocracia —separada de las leyes por el genio de la Ro-
ma cldsica—, el derecho volvié otra vez a reunirse con la
legislacién. Las reglas de los jurisconsultos tomaron
la apariencia de ser incorporadas al conjunto de las le-
yes de la ciudad, convertidas en constituciones imperiales.

Lo cual autoriza a los manuales a presentar el cati-
logo de los textos juridicos romanos en el mismo orden
y en los mismos términos que nuesiros modernos ma-
nuales de derecho, y como si hubieran dimanado de la
misma filosofia. Pero ¢no os habéis percatado atin de que
una imagen absolutamente diferente del derecho positivo
depende de la filosofia clasica?.

238. ResurLtapos. De este capitulo debera retenerse:

1. Que las reglas de derecho ganarian en ser distin-
guidas de las «reglas de conducta», aunque estas tiltimas
fueran sancionadas por la fuerza de los poderes puiblicos.

El Estado, la Policia, la administracién, los grupos
profesionales —y otros 6rganos del «control social»— so-
meten nuestras conductas a una capa de cédigos y reglas
deontoldgicas, cuyo peso nos aplasta. Es obvio que ellas
son uno de los factores que el juez tiene en cuenta. Pero
hacemos mal en llamarlas derecho.

Reconozcamos asi con los juristas del Comimon Law,
que los Estatutos (leyes de la ciudad) no son constitutivos
del derecho.

2.° - Que el derecho no desciende de un principio. Na-
ce desde abajo y se difunde en una frondosidad de textos
heterdclitos. No forma un «sistema unitario de normas».
Roma no tuvo Cédigos —ni tampoco la Edad Media— sino
un sentido de recopilacién, en un sélo volumen, ‘de opinio-
nes de proveniencia diversa, en alguna ocasién contradic-
torias. En ellas se encontraria mucha «antinomia». Pe-
ro ¢no es esa todavia hoy, en la experiencia contempor-
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nea, la misma comprobacién a la que llega la Escuela de
Bruselas?

De la independencia del derecho con respecto de la
ley moral, y del pluralismo de sus textos, se seguird para
los juristas una mayor dosis de libertad con referencia al
derecho positivo.
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CAPITULO III

RUDIMENTOS DE UN ARTE JUDICIAL

Mientras que bajo la etiqueta de «derecho positivo»
hipostasiamos unas reglas, fijadas, intangibles, el ser
natural es movedizo, tenso entre la «potencia» y el «acto».
Y asi sucede con el derecho.

FEl mismo lenguaje debe reflejar su caracter dindmico.
Aqui tenemos una ilustracién de ello: el andlisis que ofre-
ce Sto. Tomas —en el De Jure (Ia Ilae q. 57 art. I segun
D.I.1.11)— de las sucesivas derivaciones de los sentidos de
la palabra jus, cuyo analisis paso a comentar libremente.

Hay un sentido originario: el jus es, ante todo, una
buena proporcién (entre los bienes que se reparten entre

unas personas), una cosa, «el objeto de la justicia». Ahi

esta el fin perseguido, y lo esencial puesto que todo de-
pende de la causa final.

‘Pero como «lo justo» es desconoc1do esta oculto en la
naturaleza de las cosas, es menester buscarlo: este es el
oficio del arte juridico. Y la palabra jus puede emplearse
asi para designar el oficio del jurisconsulto —«ars qua
cognoscitur justumn.

Pero de ahi, proviene una nueva derivacién: la obra
del jurista debe llegar a unas sentencias o reglas escritas.
Y el vocablo viene asi a significar ese resultado, las sen-
tencias dictadas por el juez, o el derecho positivo. Aunque
sea imperfecto (Licet... iniquunt); como las férmulas del
derecho positivo casi nunca consiguen adecuarse a la ple-
na justicia, a la aequitas, siguen prestiandose a una revi-
sidn.

A través de la historia semantica asi esbozada de la
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palabra jus se expresa el movimiento de todo derecho. No

es que en el seno de este cuadro movedizo quede ignora-

do el derecho escrito, «instituido»: el jus constitutum, tal
y como lo llamaban los romanos; las necesarias leyes
positivas. Pero, al conservar la conciencia de su origen,

conoce este sus limites. Y sabe asi que mas all4 de la cons-

titucién de los textos del derecho positivo, prosigue la in-

vestigacién de lo justo.

Articulo X

EL PODER DE LOS TEXTOS

He aqui, pues, una primera cuestién: ¢Qué autoridad:
ha de reconocerse a los textos? Problema que un profe-
sional no puede eludir. Sin embargo, nuestros manuales
no lo tocan mds que de modo superficial. Las filosofias
generales modernas y contemporéneas no les permitian
elegir mas que entre dos posiciones extremas: la obedien-
cia al soberano (poco importa que éste fuera el Estado o
la Razén de los moralistas), o el rechazo, cuando el idolo
estaba desmitificado.

Ni la una ni la otra de estas teorias absolutas son prac-
ticables. Ningun intérprete se contentari con ellas. Y so-
bre este particular, las compilaciones eclécticas sélo han
aportado unas apariencias de sintesis.

Por el contrario, la filosofia tradicional de los juris-
tas les ofrecia una orientacién. Se hizo el esfuerzo de
discernir las causas que, variables segiin los casos, justi-
ficaban el derecho positivo; y también las causas de su
insuficiencia,

239. NECESIDAD DE 10S TEXTOS. Las reglas de derecho
no han de ser aceptadas por obediencia. No hay necesidad
de fundarlas sobre la Razén pura. Sino, muy sencillamen-
te, de observar la existencia de las leyes escritas en todo
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grupo social evolucionado, en el que se ha especializado
el oficio judicial, y de percibir en él sus causas naturales.

- Comento aqui algunas lineas de Sto. Tomaés, inspira-
das por un texto de la Retdrica de Aristdteles (Ia Ilae q.
95, art. 1 ad 2). La cuestién es si fue util plantear férmulas
legales (utrum fuerit utile aliquas leges poni ab homini-
bus). Comprobamos que este fenémeno puede explicarse
por tres razones: (ademds de lo que se explica mas lar-
gamente en el cuerpo del articulo, es decir la necesidad
general que tienen los hombres, inclinados a los vicios, de

una disciplina que a veces es impuesta por la fuerza pu-
blica). _ :

1. Porque, en el interior de las ciudades humanas, la
inteligencia estd desigualmente repartida. No sera «facil»,
pues, encontrar alli gran niimero de sabios (sapientes).
Haced una encuesta sobre la cultura y el cociente intelec-
tual de la media de nuestros magistrados, y convendréis
en que fue necesario guiarlos.

2° No basta con conocer un asunto. No hay buena
justicia sin la experiencia de una multiplicidad de casos,
escalonados a iravés del tiempo. Esta experiencia no ca-
be esperarla de un juez cualquiera. En cambio la Roma
republicana tuvo el genio de dotar con ella a la élite de
sus jurisconsulios.

3.° De momento, ningun juez podra evitar dejarse do-
blegar por sentimientos de simpatia, «de amor y de odio»
hacia una u otra de las partes. Y su juicio «serd asi falsea-
do» —et depravatur judicium.

Toda sentencia justa presupone cierto grado de abs-
traccion. Es preciso que la justicia sea dictada «en lo
universal», sin confinarse en el presente, sino para el por-
venir «de universalibus et futuris». Definiciones universa-
les que son, precisamente, el fin de toda investigacién dia-
léctica (§ 168).

Seria, pues, falso asimilar la doctrina del derecho na-
tural a las tesis de la escuela del derecho libre, de los «in-
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tuicionistas», desdefiosos de los textos, partidarios de en-
tregar el derecho a la fantasia de cada juez. El verdadero
derecho natural no es en modo alguno el enemigo del de-
recho positivo.

El destino normal del derecho es el de convertirse en
derecho positivo —ultimo sentido, lo vimos antes, que
en el limite extremo de su campo semdntico, tomo la pa-
labra jus en el lenguaje técnico de los juristas romanos.
Este movimiento constituye un progreso —progreso de la
potencia al acto, es decir, del estado informe, indistinto,
del derecho natural a la forma de la regla escrita.

La filosofia del derecho natural ha engendrado en la
historia al derecho positivo. Del hecho de que esta filoso-
fia fuera recibida por la élite romana, en los ultimos si-
glos de la Republica, surgid la floracién de sus reglas y
definiciones: reglas generales, que habian apuntado tan
bien al «futuro» que todavia se las usa hoy. Y los edictos
de los magistrados y un pequefio nimero de leyes juri-
dicas. '

En la Edad Media se iba a repetir la misma historia.
Una obra de Sten Garner (Studien zur Ideologie der Ge-
setzgebung, 1960) comprueba que en el siglo x111, cuando
la escuela de Sto. Tomas hubo redescubierto la filosofia
del derecho de Aristételes, se siguié una nueva ola de fa-
bricacién de regulae juris, que en la Corte papal, invadida
por los discipulos de Sto. Tomas, llenaron las Decreta-
les, que se atrevieron a confesarse constitutivas de un «de-
recho nuevo» (jus novunt). Y que surgieron las ordenan-
zas regias. De ahi salié en Europa el primer auge de Ia le-
gislacién (cf. nuestro articulo «Sto. Tomas y el inmovilis-
mo» en Seize essais, pag. 94 y s.).

240. SOBRE LA AUTORIDAD DE LOS TEXTOS. ¢Cdmo justi-
ficar el poder de las leyes positivas? Desdefiaremos recu-
rrir a los mitos del derecho divino de los principes y del
Contrato social, a los fantasmas ideoldgicos de la sobera-
nia popular, de la «voluntad general», o de la representa-
cion del pueblo por los diputados —puesto que hoy se
considera que las leyes provienen de nuestros diputados.
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Lo que, si no fuera ficticio, seria una prima singular
otorgada a la incompetencia.

La autoridad de las reglas juridicas se esclarecera por
su verdadero origen, el cual es ante todo jurisprudencial.
Vuelvo a referirme a la Sumima de Sto. Tomés porque so-
bre este asunto él ha condensado en dos o tres frases las
conclusiones de la filosofia de Aristételes y de la expe-
riencia juridica romana. Ila Ilae q. 60: De judicio, art.
5, Utrum sit semper secundumn leges scriptas judicandum:
Si las sentencias han de ser dictadas «siempre» —pero
méas concretamente en cuales hipétesis— conforme a las
leyes escritas. Se trata aqui de textos juridicos, puesto
que esta discusién se sittia en el tratado consagrado al
derecho.

Si, el juez tiene sus razones para observar las leyes.
Pero por encima de ellas habra de tenerse en cuenta la
pluralidad de los momentos de la investigacién dialécti-
ca, y la distincién que de ella infiere Sto. Tomas entre dos
especies de textos juridicos:

1. «Conclusiones». Legis scriptura jus naturale con-
tinet. El texto recibe su autoridad, en primer lugar, del
hecho de que él es la expresién del derecho natural. No el
mandato dictado por un amo: sea este el principe, el
Fiihrer, el poder de las asambleas legislativas, o la buro-
cracia kafkiana. Los modernos —en especial Sudrez— de-
rivaban la palabra jus, de jissum, jubeo, yo ordeno. Los
clasicos preferian otra etimologia: jus quia justum. El de-
recho positivo recibe su fuerza del hecho de que él inclu-
ye la justicia, el derecho natural. Non habet robur ex le-
ge, sed ex natura (ibid.). ‘

¢Afirmacién hueca y gratuita? Tal es la opinién de
los positivistas!. Pero es porque son miopes. Hemos bus-
cado la génesis de la mayor parte de los textos de la ju-
risprudencia romana, reproducidos en el Cédigo civil, y
los hemos visto salir de una «consideracién de las cosas»
(8§ 208).

Sin duda habria que agregar que llevaban una parte
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de arbitrariedad, de decisidn discrecional, pero no pura-
mente arbitraria. Lo propio de estas «conclusiones» es el
haber sido preparadas a lo largo de un debate, en el que
fueron oidas una y otra parte, y se esclarecié el todo par-
tiendo desde diferentes lugares, metédicamente, por el
exigente procedimiento de la dialéctica.

Cuando yo era alumno de la escuela primaria, se ense-
fiaba en ella que las ordenanzas del Antiguo Régimen pro-
cedian del capricho regio. ¢ Acaso no lo confesaban?. «Pues
asi nos place». Sabido es que esta férmula estd sacada
del vocabulario de las constituciones imperiales, de la fa-
mosa méxima de Ulpiano (Digesto, I, 4, 1): quod principi
placuit legis habet vigorem.

Pero hay un defecto de traduccién. Quod placuit debe
ser traducido: lo que le ha parecido al principe que es la
mejor decision, después de que el principe se ha aconseja-
do y recibido de una y de otra parte los argumentos de sus
consejeros, una vez llegado el momento de cerrar la
controversia. Esa misma palabra placuit servia asi en Ro-
ma para designar los dictAmenes de los jurisconsultos. Y
ese era el sentido de la férmula romana y francesa.

Para nosotros las reglas de derecho tienen valor de
conocimiento, de conocimiento del derecho natural. Suele
ser mas corriente pensar que sus autores servian a' sus
«intereses de clase» o que Luis XV seguia los consejos de
la Pompadour. Yo no estoy seguro de ello, si se trataba de
un asunto de derecho civil. ¢Es que en historia del dere-
cho habra que explicarlo todo por la presién de los in-
tereses particulares o de la lucha de clases? Una pseudo-
ciencia ha llegado a persuadir de ello a la opinion:

El realismo considera que cada cual se deleita natu-
ralmente en hacer bien su oficio (el jurista en buscar la
solucién justa), y que en el interior de la comunidad pi-
blica los autores de las reglas de derecho no han tenido
que ser forzosamente los peor escogidos. Para el ciudada-
no no hay otra actitud razonable que la de confiar en ellos,
lo misme que se confia él a su médico. {No es que las
reglas de los jurisconsultos hayan sido perfectas y defini-
tivas!. No poseen mas que una verdad probable, dialéc-
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tica. Pero al menos su texto representa lo que es posible
alcanzar, en cada momento, en un grupo, por una investi-
gacién colectiva, y con los medios disponibles, acerca del
conocimiento del derecho natural.

2.2 «Determinaciones». El texto legal comporta unas
disposiciones creadas por el legislador: por ejemplo, que
tal delito serd retribuido con una multa, cuya cifra con-
creta el texto; que se es mayor a los 18 afios (los juriscon-
sultos proculeyanos fijaron la edad de la pubertad a los
catorce afios para los varones, mientras que Sabino se-
guia prefiriendo que para cada muchacho se comprobasen
sus capacidades naturales —Gayo 1196). Al conductor se
le asigna por nuestro Cédigo de Circulacién, el lado de-
recho de la calzada, mas aca de la linea continua...

«Derecho positivo», en el sentido mas estricto de este
término. El derecho positivo, segin Aristételes (Eth. Ni-
comaco L. V.), es la parte del derecho, que «difiere» segiin
la voluntad de su autor. Caso por excelencia de este géne-
ro de reglas, es que, en Inglaterra, se circula por la iz-
quierda, y en el Continente por la derecha. Pascal se indig-
naba de «esa justicia que limita un rio». Y, en efecto, no
se puede aducir la razén de tales diferencias.

Sto. Tomas declara que estas reglas convencionales
estan también «derivadas del derecho natural» (Ia Ilae
q. 95, art. 12). Distinguimos dos «modos de derivacién».
Ciertas reglas son las conclusiones de una investigacién
dialéctica del derecho natural, otras meras determina-
ciones de ese mismo derecho natural —quaedam per mo-
dus determinationis. Asi como para responder a las ne-
cesidades (naturales) de una familia humana, es me-
nester que el arquitecto imagine los planos de una casa,
adopte unas medidas concretas y las adapte a las circuns-
tancias, asi también para servir a la justicia, es preciso,
a titulo instrumental, que ciertos puntos sean determi-
nados.

Tarea que recaera —por la misma naturaleza— en el
érgano publico que tiene a su cargo (curam) un sector de
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la vida comtn. En Roma el pretor determina los detalles
del procedimiento; los juriconsultos proculeyanos, la

edad de la pubertad; y en ciertos raros casos intervenia

la Asamblea del Pueblo. Entre nosotros la policia es com-
petente en materia de circulacién...

La ley escrita «contiene», a la vez, esas dos especies
de reglas. Una y otra tienen autoridad, en virtud del de-
recho natural, del cual una y otra son «derivadas».

No hay mas que una sola palabra (Dikaion-JTustum)
para designar el derecho vislumbrado en el seno de la
naturaleza y el derecho «instituido» por la ley. El «justo
precio», por ejemplo, es justo positivo (no es mas que un
precio convencional, determinado por el mercado o por
las tasaciones de los poderes ptiblicos). La ley, porque
estd al servicio, y en tanto que ella se mantiene en su
lugar de auxiliar, del derecho natural, posee el poder de
crear lo justo. De modo que las determinaciones del de-
recho positivo alimentan la moral: y obligan, dice Santo
Tomas, ante el «iribunal de la conciencia» (Ia 1lae q. 96.
art. 4). ¢Quién dudaria de que en el Continente no sea
«pecado» circular por la izquierda?

* % *

Entre los clérigos progresistas cunde un gran des-
precio por los preceptos del derecho candmico (ir a mi-
sa el domingo, ayunar en Cuaresma, todo eso esta dentro
del campo de la practica religiosa). Este «juridisimon,
con el cual la abominable influencia de Roma habria in-
fectado a la Iglesia, habria corrompido la moral del Evan-
gelio. Nuevo indicio de la extraordinaria ignorancia en
que los seminarios catélicos mantienen a sus estudian-
tes sobre la doctrina tomista del derecho natural.

Para el cientificismo contemporaneo, las leyes no tie-
nen otro fundamento que la fuerza de los gobernantes.
Pero fundamento precario, ilusorio: no se puede poner
un gendarme detras de cada ley y en cada momento, y la
fuerza es caprichosa, emigra constantemente de un par-
tido al otro. En cuanto a las construcciones ideoldgicas
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del racionalismo moderno, a las metafisicas del contrato
social, del poder de la Razén pura, o del Estado hegelia-
no, todas ellas estdn a punto de desplomarse.

No hay —una vez mds—, sino una fuente, objetiva,
que pueda imponerse a todos, y que para las partes com-
prometidas en una controversia es su Unico campo de
posible acuerdo: y es la naturaleza, o al menos la bus-
queda del derecho natural. Cuando én un grupo, colecti-
vamente, llega uno a forjarse una imagen de él —la me-
nos mala que haya sido posible— la sabiduria estd en
contentarse con ella.

241. DE 1LAS INSUFICIENCIAS DE Los TExT0s. No he da-
do cuenta sino incompletamente de las respuestas de
Sto. Tomas: No se resumen por un si o un no, como po-
dria creerse por.la lectura de los comentarios neo-tomis-
tas. Son dialécticas; y por consiguiente, equilibradas.

En algunas causas de las que él logré inferir la auto-
ridad de las reglas del derecho, Sto. Tomas aprovechaba
la ocasién para sefialar también sus debilidades. Aduzco
dos ejemplos.

1° De la insuficiencia de las reglas generales.

Se acaba de justificar la eclosiéon del derecho positi-
vo por la necesidad que tiene la justicia, para prevenirse
contra el riesgo de parcialidad, de prevalerse de textos
generales (§ 239). '

Un argumento cuya fortuna fue considerable entre los
tedricos modernos. Hasta el punto de que la generalidad,
para Montesquieu, Rousseau y Kant, se convirtié en cri-
terio de la ley, en parte integrante de su definicién, y
pasé a ser condicién necesaria para su validez. Pues la
obsesién de la doctrina juridica moderna es la igualdad,
confundida con la justicia. Al tratar de la «regla de jus-
ticia», Ch. Perelman llega a plantear que lo que constitu-
ye la justicia de una solucién juridica es el que sea igual-
mente aplicable a otros en casos semejantes. Por ahi es
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por donde se puede explicar el respeto de los Jueces por
los precedentes.

Ahora bien, antes de Kant y de Perelman, Platén, Aris-
tételes y Sto. Tomds percibieron esta necesidad. Si la
dialéctica se nos ha aparecido como un método apropia-
do a las necesidades de la jurisprudencia, es porque tie-
ne como fin el conducir hacia reglas o definiciones de
caricter universal.

Si, pero el texto de Sto. Tomas, después de haber es-
clarecido que la justicia estd sedienta de férmulas gene-
rales, afiadia: «en tanto en cuanto puede hacerse» (in
quibuscumque est possibile). Y eso no es verdaderamen-
te posible. La desgracia est4 en que la dialéctica no lo lo-
gra sin un golpe de fuerza.

En razén de su materia prima, la dialéctica se ha
instalado en una zona intermedia entire la ciencia y la
retérica; la de las cosas que suceden con cierta regulari-
dad, lo mas a menudo, in plerisque, pero no de modo cons-

tante (supra, § 202).

El orden social, el reparto material de los bienes del
cual cuida el jurista, dependen de esa categoria. Sufren
el cambio, como toda cosa cuyo curso viene a perturbar
la libertad humana. Natura hominis est mutabilis, no ce-
sa de recordar Sto. Tomas en sus cuestiones sobre la
justicia. No existe regla juridica que sea a la vez verda-
dera y constante y universal.

No se privard uno de plantearlas, por la decision, de
caracter- discrecional, que ponga término a la investiga-
cién. Pero es preciso saber que serdn imperfectas. Tema
de la insuficiencia de toda ley escrita, presente en Platén,
el cual demostré en la Politica la oportunidad de la ley
escrita, pero que no podria constituir la auténtica justi-
cia, porque sdlo- representaria la «justicia animada» del
principe.

En el texto comentado mas arriba, Sto. Tomas se re-
feria a esa tesis platénica. Corre, como lugar comin, a
través de toda la literatura clasica. Para poner en accién
la verdadera justicia —es decir, la equidad— escribe Aris-
toteles, haria falta una regla maleable, una «regla 1ésbi-
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ca» (como las que se usaban en Lesbos), regla de plomo
que cefifa los contornos de la cosa medida. El «Derecho
flexible» (J. Carbonnier). Pero entonces ya no se trata de
un derecho escrito. No hay regla escrita infalible. ¢Que
los depésitos deben ser restituidos? Pero.si vuestro ami-
go os ha entregado en depdsito un arma, y en el intervalo
acontece que se vuelve loco, el arma no le debe ser de-
vuelta. ¢Que el prefecto de policia ha proclamado que
que en la calle de Assas se debia aparcar el coche al la-
do derecho? Pero, si hay unos trabajos de vialidad en ese
lado derecho, habra que aparcar en el izquierdo.

Que el derecho positivo esté hecho de reglas univer-
sales, es ya una razén de su flaqueza.

2.° Deficiencias de las autoridades.

Segunda razén. Acabamos de recordar que en las «con-
clusiones» de los jurisconsultos entraba una parte de ar-
bitrariedad. Y todavia més, cuando para realizar la jus-
ticia (§ 290) la ley «determina», a titulo auxiliar, el pro-
cedimiento, la tasa de las penas o el «justo precio».

Cierto, que la Suma teoldgica prohibe sacar pretex-
to de ello para discutir el valor de las leyes positivas.
Toda obra humana es colectiva, incluida la obra de co-
nocimiento. Nada mas normal y cotidiano que el some-
ter el propio juicio al juicio de otros miembros del gru-
po, que tienen la ventaja de disponer en él de una com-
petencia especializada o que estdn encargados de resol-
ver tal o cual asunto.

Sobre tal proceso que él ha instruido personalmente,
el juez sabe mas que los periodistas...

Pero prosigo la lectura del texto. A menos de que no
se tome a Sto. Tomas por demasiado simple, hay que es-
perar que la medalla muestre también su reverso.

La demostracién es de doble filo. En la practica, no
hay buen régimen en el que la divisién natural de los ofi-
cios no esté actualizada; no hay verdadero régimen mixto,
no hay politeia. Que los juristas busquen el «bien co-
min», amen el trabajo bien hecho, y sean en su discipli-
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na de una competencia superior al vulgo, es una presun-
cién, no una estadistica.

Sto. Tomas escribia solamente que, en una ciudad es
«mds facil» hallar un pequefio nimero de sabios o de
juristas experimentados que una multitud; no tenfa nin-
guna ilusién sobre la calidad de las «élites», sobre la
competencia efectiva de los legisladores, ni sobre la in-
tegridad de los magistrados.

242. INacaBaMmIENTO. En resumen, que es normal dar
crédito a los autores de los textos y aceptar el dere-
cho positivo, porque es indispensable, y porque no se
tiene nada mejor. Pero de ningin modo de manera incon-
dicional. Los mismos argumentos que han servido para
justificarlo, los hemos visto retorcerse y servir también
para denunciar su insuficiencia. El derecho positivo no
es el término. Las leyes no son todavia el derecho.

Quiza juzguéis pobre esta conclusién. Que tan pronto
sea preciso seguir la ley, como sustraerse a ella, ¢no es
la evidencia? ¢Qué profesional no tiene conciencia de ello?
La dialéctica de Sto. Tomas, ¢no mnos ha llevado sino a
perogrulladas?

No es esa mi opinién: su encuesta sobre las razones
naturales del poder de las leyes no es en modo alguno
superflua. Ha permitido distinguir (lo que no hacfan los
sistemas del idealismo moderno) entre diferentes motivos
que fundan la autoridad de las leyes escritas, o su posi-
ble insuficiencia. Todos ellos instrumentos que van a ser
utiles al juez en su tarea.

Articulo II

MAS ALLA DE LOS TEXTOS
EL EJEMPLO ROMANO

El positivismo legalista escamoteaba el oficio del juez,
tanto como descuidaba el explorar la génesis de las leyes.
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Del origen de las leyes, los juristas no tenian que preocu-
parse: les serian suministradas perfectamente hechas por
el «poder legislativo». Luego no quedaria mas que apli-
carlas: tarea de deduccidn, de «subsuncidn», de cada ca-
so especifico bajo las hipétesis generales previstas por el
texto. Oficio servil; para el que podria bastar una méqui-
na, segun tales principios, dado que estos fuesen man-
tenibles...

Se rebaja asi al juez al rango de simple ejecutante:
de funcionario de la ley. En nuestros programas el pro-
cedimiento ha llegado a ser un pariente pobre, la criada
del «derecho material». ' ,

Pero de pronto una pléyade de autores estd en vias
de colmar esta laguna. Elijamos al azar dos titulos: En-
gisch: «Die Idee der Konkretisierung in Recht und Rechts-
wissenschat unserer Zeit> —H. Motulsky: «Principes de
la realisation du droit positifs. La ley es abstracta, irreal,
nos queda todavia el «concretarla». Y hoy se multipli-
can los estudios sobre ese paso de la ley a las sentencias,
sobre los comportamientos, sobre la lgica y la psicologia
de los jueces, sobre la argumentacién (§ 141).

Nos dispensaremos de resumirlos. Una obra de filoso-
-fia no tiene que suministrar recetas metodolégicas; no
nos habiamos sefialado otro objeto que las categorias ge-
nerales o «principios», de los cuales depende todo lo de-
mas. Asi que sobre esta ultima instancia de la vida del
derecho, que es la fase del proceso, seguiremos conten-
tandonos con agavillar a través de la historia.

—c¢Donde voy a informarme? Hasta una época recien-
te, los romanistas habian excluido de su campo habitual
el método del juez. Instruidos en la filosofia moderna, y
obnubilados por sus prejuicios legalistas, nos aportan
una historia de las reglas generales del derecho, y de las
soluciones que de ellas se deducirian. Se acantonan en el
Digesto, una compilacién de reglas jurisprudenciales (que
ellos creyeron analogas a nuestras leyes) o se mezclan en
la epigrafia y los vemos asi apasionarse por el descubri-
miento de las «leyes» de las antiguas colonias romanas,
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incluso cuando estos textos no tenfan ningtin alcance ju-
ridico. Pero donde se elaboraban las sentencias era en
otra parte: in judicio, delante del juez, con el concurso
de los abogados.

La operacién dependia de la Retdrica. En Grecia y en
Roma, ademaés de los alegatos existié una abundante lite-
ratura tedrica sobre el arte oratorio. Empezando por la
Retdrica de Aristételes; o la de Hermdagoras, que reciente-
mente A. Giuliani nos ha demostrado que tan instructiva
es para la historia del derecho. La Retérica ad Heren-
nium, los multiples tratados de Cicerén (100 paginas en
¢l De Inventione sobre el género judicial), etc... De Quin-
tiliano, sus Instituciones y sus Controversias en donde
se encuentra una mina de informaciones para la historia
de la justicia romana. Uno de los tres «géneros» princi-
pales de la retérica es el género judicial. Pero sin duda
no es el tnico, y mas bien se trata en él de las causas
criminales, en las cuales se practica un tipo de elocuen-
cia muy particular, que del proceso juridico civil.

En la Edad Media, la Retérica, una de las tres «artes»
impuestas a todo estudiante, fue la cuna del derecho. Si-
guié siendo honrada bajo el Antiguo Régimen, pero luego
s6lo se conservd su nombre, cuando la ciencia se convir-
1i6 en el Unico modo respetable de conocimiento.

¢Qué especie de Retérica? En el género judicial, no
se trata en absoluto de mondlogos (como en los géneros
apodictico, demostrativo, o en el discurso de aparato),
sino de didlogos, de debates ordenados. Y si el papel per-
sonal de cada abogado es el de hacer que sucausa vaya
adelante (al leer algunasde estas obras se las creeria he-
chas exclusivamente para el uso de los abogados), el fin tl-
timo y colectivo de la operacién es lo justo —seguin dicen
todos los. retéricos, después de Aristételes. Hénos aqui
devueltos a la «dialéctica», cuyo objeto total es la inves-
tigacién colectiva de lo verdadero. La retérica en general
—o la teoria de la palabra— como ya decia Aristételes y
es, por excelencia, el caso de la retérica romana, inclu-
ye también la dialéctica.

Dije ya de la dialéctica que fue un arte refinado (§ 163
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y s.), digno de constituir lo esencial de la educacién de la
élite romana. Los dialécticos ensefiaban sobre todo el ar-
te de la distincién: llegaron a distinguir, partiendo de
las cosas disputadas (que son los asuntos litigiosos) las

. especies de causas, y para cada causa las diferentes espe-

Wi

cies de cuestiones. Asi nacié una técnica particular de la

coniroversia para cada especie de causa o cuestion.
Esta sabia técnica se condensa en un arsenal de ma-

ximas metodoldgicas, que forman otros tantos lugares

. comunes (en el sentido derivado de férmulas prefabrica-

das, y dispuestas para ser utilizadas en cualquier causa).
M4s exactamente —por lo que toca a nuestro propési-
to— Ila Retérica se enriquecié con una red de lugares
especificos del género judicial. Algunas de estas maximas
particulares para las causas juridicas fueron recogidas
en el Digesto (D.I. 3, relativo al tratamiento de las leyes;
L. 16 y L. 17 a las definiciones y reglas). Pero pueden ha-
llarse muchas mas en los Tratados de Retérica. Aqui es
donde iremos a buscar los principios de un arte judicial.

Llamaremos a esta tltima fase de la vida del derecho,
la fase de la interpretacién. Devolvamos a esta palabra
su antiguo sentido. Incluso tenia en el lenguaje juridico
romano una acepcién todavia mucho mas amplia. Como
intermediario entre el asunto litigioso y su solucién, el
intérprete solia ser el jurisconsulto: los jurisconsultos
presidian asi todos los momentos de la obra del derecho.
Como inventores de reglas generales, proseguian su ta-
rea en el estudio del proceso, aconsejando al juez.

¢Qué era en este momento «la interpretacién»? Su
oficio no se reducia a reconstruir cientificamente el sig-
nificado de las leyes. Pues el intérprete, ayudandose de
las leyes, iba mds lejos de las leyes, continuaba el traba-
jo del legislador.

243. EXEGESIS DE LOS TEXT0S. Ciertamente, una de las
tareas del intérprete era la de esclarecer las férmulas le-
gislativas, el edicto del pretor, las maximas jurispruden-
ciales, los testamentos, los contratos... Nuestros romanis-
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tas —prisioneros del positivismo legalista— se atienen a
ese Unico aspecto. Asi Stroux agranda en la interpreta-
cién de la ley, la oposicién de los verba y de la voluntas.
Véase B. Vonglis: «La lettre et l'esprit dans la jurispru-
dence romaine et la rethorigue», (1968).

Este es, en efecto, uno de los temas retdricos gratos
a Cicerdén. Entre las cuestiones del género judicial, se ha-
lla la quaestio legalis, la quaestio definitionis: se discute
acerca de la conformidad de un caso especifico con la
férmula de una ley o de una definicién jurisprudencial.
Entonces, en medio de otros preceptos ttiles, se encon-
traba el tépico de los verba y de la voluntas: ¢se ha de
preferir, en la ley la letra, o se ha de buscar su espiritu,
yendo en busca de la intencién del legislador?

Pero ¢por qué no se ha retenido més que este lugar
comun, esta Unica cuestién, cuando la antigua Dialéc-
tica ofrecia una profusién de muchas otras? jCudn nece-
sario, ademads, para el asunto! Pues no se podia aportar
a é] una solucién global, aplicable a cualquier ley. Es
perfectamente vano optar en abstracto y en general (co-
mo si todas las reglas de derecho debieran recibir el mis-
mo tratamiento), tanto por «la letra», como por «el es-
piritu», ya en favor de la interpretaciéon «objetiva», ya de
la «subjetiva».

¢Qué pide aqui el intérprete? Discernir en qué casos
debera prevalecer la interpretacién literal, y en cudles
otros habra de buscar la intencién del legislador. La an-
tigua Dialéctica’ daba respuesta a ello, porque tenia el
arte de distinguir, segiin su funcién, especies diferentes
de textos juridicos. ‘

No tomaré de ella mas que un sélo ejemplo: el pro-
vecho sacado de la distincidon antes mencionada entre las
«conclusiones» técnicas del derecho natural y las crea-
ciones arbitrarias del legislador.

1.2 «Conclusiones».

La mayoria de los productos de la jurisprudencia ro-
mana se nos han presentado como el resultado de una
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investigacién del derecho natural, efectuada partiendo
de «casos». La vocacién de la dialéctica es la de llevarnos
a unos oroi, unas definiciones, regulae. Dotadas de un
valor de probabilidad, garatizado por el procedimiento
colectivo del que son el fruto. Pero sélo de probabilidad.
Omnis definitio in jure civili periculosa est (D.50,17,
202). Luego el tratamiento adecuado para este género de
textos es la interpretacién abierta, y que vuelve a poner-
los en cuestién.

Tomemos el caso de la definicién romana del furtum,
descrito primero como el arrebato (contrectatio), el he-
cho de apoderarse de la cosa ajena, definicién que impli-
ca una regla, puesto que todo robo reclama una sancién.
Los jurisconsultos romanos no vacilan en corregirla: la
adaptan asi al caso del robo de una cosa prestada (cuyo
prestatario, para robarla, no tienen necesidad de quitar-
sela al propietario). En el siglo xx todavia convendria
retocar la férmula, para que ella pudiera englobar el
robo de electricidad, etc...

El intérprete se libera aqui de la letra, incluso de la
intencion consciente del legislador. Hay casos en que
seguir la ley, cumplirla, es excederla. Un buen discipulo
no teme asf el exceder a su maestro. Siempre que, corpo-
rativamente, se ayude con los trabajos del maestro.

22 «Determinaciones».

Otra es la naturaleza de esas reglas, que, como decia
Sto. Tomas, van unidas a los textos doctrinales para po-
nerlos en practica; se han tenido asi que instituir las
tablas de las penas (como lo indicaba Aristételes al de-
finir el derecho positivo), los plazos y formas del proce-
dimiento. Son las «determinaciones». Lo justo instituido
arbitrariamente, sin que se puedan dar las razones de
ello. Este segundo componente del derecho «positivo» en
su sentido mas estricto, es el que merece la observancia
mds rigurosa. Y no porque el juez esté liberado de su
deber de control. No tendria, en efecto, que obedecer a
unos textos que se saliesen de su oficio unicamente auxi-
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liar. Y ademds, hay que verificar si proceden de la
autoridad encargada de aquel sector de la administra-
cion. Pero. a esos textos se aplicaria la -interpretacién
literal. Asi se demuestra en todos los Tratados de retd-
rica (argumentos en favor de «lo escrito»).

Convendria leer y tratar de modo diferente las defi-
niciones de la propiedad (art. 544), del contrato, o de la
responsabilidad (art. 1382) o de los «derechos del hom-
bre» — y las precisiones de la ley sobre las formas de
procedimiento, el modo de transferencia de los poderes
de un gobierno. etc..., etc...

244. SOLUCION DE LAS ANTINOMIAS. Pero el juez no
se contenta con explicitar el sentido de un texto. Esta
manera de analizar el oficio del intérprete es muy irreal.
Una de las razones de la insuficiencia del derecho positi-
vo, como ya lo hemos visto, nace de la pluralidad de las
leyes y de su posible contrariedad. En todo asunto dis-
putado hay unos textos en pro y otros em contra: por
ejemplo, en el asunto Croissant, la regla que prohibe la
extradicién por crimen politico, y por otro lado, una
convencién concluida en Europa contra el terrorismo. Y
el como salir de esas «antinomias», es lo que apenas si
nos ensefian los capitulos introductorios.de los manuales
de derecho civil.

En cambio lo hacen ampliamente los tratados de re-
térica antigua. Nos presentan al juez frente a unos textos
diversos: leges en sentido estricto, edictos de pretor, re-
glas o sentencias de los jurisconsultos. Muy a menudo
incluso «contrarios». El derecho positivo de los romanos,
nacido de abajo arriba, salido de la experiencia, nunca
pretendié formar un «orden normativo unitario», como
tampoco tendié a la plenitud.

He aqui, pues, una nueva «cuestién» familiar a todos
los retéricos: De contrariis legibus. ¢Cémo reaccionar
ante la contrariedad de los textos? Si nuestra légica cien-
tifica cs impotente para resolver este género de proble-
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mas, la dialéctica se mueve alli perfectamente a sus an-
chas. ¢No es acaso su esencia la de actuar sobre unas
opiniones diversas, y encontrar el justo medio? La dia-
léctica proveia al intérprete romano de un arsenal de
procedimientos para la solucién de las antinomias.

La Medida de las Autoridades. La primera de las
operaciones de la dialéctica es la medida y la comproba-
cién de las «autoridades» (§ 164). Es una técnica que
practicaron los jurisconsultos.

No se contentaron, como hacen los modernos, con
moldear las reglas de derecho por medio de una Jerarquia
extrinseca, prestada por la Politica: como la Asamblea Na-
cional prevalece politicamente sobre los ministros y los
los jueces, de ello se deduciria la preeminencia de la ley.
Legalismo absoluto que los hechos desmienten. Como
también nos parece inaceptable la solucién del positi-
vismo cientifico, desarrollada especialmente por Hart
(§ 216): «reconocer» un texto como vilido, cuando de
hecho los jueces lo aceptan y lo siguen, con preferencia
a otros. :

La «autoridad de la dialéctica no es el poder, ni de
hecho, ni tal como lo fundamenta un régimen constitu-
cional. Es —en cada especie de cuestién disputada, y en
funcién del fin perseguido— la competencia especializa-
da requerida del autor del texto: una competencia que
exige ser verificada, y estimada cualitativamente.

Como sabéis, la auctoritas es una de las nociones car-
dinales de la jurisprudencia romana. El nombre de cada
jurisconsulto (Labeon - Sabino - Juliano) estd rodeado
de una aureola cuyo resplandor varfa: se otorga mas o
menos asentimiento a sus responsa. Tienen la auctoritas
el Senado y el Principe, el cual se glorifica cuando ve
que se le reconoce una supereminencia. Los jurisconsultos
de su consejo participaran de ella; de alli viene la fuerza
de los rescriptos (es decir de la mayoria de las constitu-

- ciones imperiales). Y la auctoritas no es el imperium (or-

den absoluta, indiscutible).
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El testimonio mds acabado que conocemos de discu-
sién juridica de las autoridades data de la Edad Media.
Interesa a una rama del derecho que por otra parte, es

marginal; el derecho candnico. Ya en el siglo x11, Gra-

ciano, contemporaneo del Renacimiento del derecho ro-
mano y de la légica aristotélica, y avezado a las artes de
la retdrica y la dialéctica, compuso su Decreto, dividido
en «causas» y en «cuestiones» —discutidas partiendo de
casos— y en «Distinciones». Empieza la obra clasifican-
do y confrontando en las 20 primeras distinciones, las
especies de fuentes positivas: que para el derecho de la
Iglesia, son la Biblia, las exdgesis de la Sagrada Escri-
tura hecha por los Padres de la Iglesia, los concilios
—antiguos o recientes—, las Constituciones de los empe-
radores, y las Decretales de los Papas. Busca un orden
de preferencia entre todas estas fuentes: ¢es que no se
han de preferir los textos antiguos, apostélicos? ¢Es que
una costumbre mas reciente puede hacerlos caducos? En
ciertos casos las Decretales o las prescripciones de los Con-
cilios, incluso recientes, deberan prevalecer sobre la doctri-
na mas segura y sobre la mads antigua. Y el Decreto distin-
gue, en el derecho canénico, una parte que no depende «de
la ciencia sino del poder» (potestatem praesidentiuni). Si
los libros teolégicos pueden prevalecer sobre los manda-
tos positivos «por la ciencia», la inversa vale «in cau-
sis definiendis», para esos textos que "Sto. Tomés lla-
wara «determinaciones». Las soluciones van, pues, a va-
riar segun el tipo de problemas (I. Dist. XX Dictum Gra-
tiani).

Sin embargo, la obra de Graciano tiene menos por fin
fin el sacarnos de las contradicciones de los textos en
funcién de sus «fuentes formales», que el de conciliar su
tenor, y armonizarlas. Este es el objeto final de la dialéc-

tica: superar, por la controversia sobre el fondo, la diver-
sidad.

245. DE LOS TEXTOS AL DERECHO. Pues, desde el mo-
mento en que ha tomado conciencia de la imperfeccién
de la ley, de su inacabamiento, el intérprete ya no se
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sentird ligado al texto de modo servil. Abramos el tratado
de Aristételes (1.15.2), el De Inventione de Cicerén (II.
42, etc.). El jurista no se limita a discutir si el caso es-
pecifico se «subsume» o no bajo una ley o la definicién
escrita de tal categoria de negocio (quaestio negotialis),
sino, en general, si la causa de tal litigante es o no justa:
quaestio Namada juridicialis (supra, § 175). Y ante todo,
si conviene o no aferrarse a lo escrito (scriptium) - Suma
Teoldgica: Utrum sit semper secundum leges judicandum
(supra § 240). Ya conocemos la respuesta: no, cuando
el texto va contra la justicia - In his quae contra rationem
juris conmstituta sunt non possumus sequi regulam juris
(D. 1. 3. 15).

En verdad, las leyes injustas 1no son siquiera leyes —lex
esse non videtur quae justa non fuerit— méxima recogida
por Sto. Tomas (Ia Ilae q. 96, art. 4), por intermedio de S.
Agustin, de los cldsicos latinos. «Una ley injusta no es
una ley».

Férmula escandalosa a los ojos de los modernos, y que
les parece propia para destruir todo orden juridico, por-
que ellos han hecho de la «justicia» una pura utopia.
Abandonemos estas visiones idealistas. Admitamos que
expresar lo justo —en tanto en cuanto eso pueda hacer-
se— sea el destino habitual de la ley; puesto que ella tie-
ne ese fin. Pero, para la ontologia clasica, las cosas no son,
cuando les falta su causa final. Y si acaece que la ley ha
dejado de responder a su fin, de cumplir con su oficio, es
claro que ella «no es» una ley, como un cuchillo que no
corta no es ya un cuchillo.

¢ Es que cesa, entonces, la interpretacion?. El oficio del
intérprete desborda el examen de los textos. Segtin Pom-
ponio —ya citado (D.1.2.2.12.)—, hay incluso una interpre-
tacién sine scripto, en ausencia de todo escrito; y de una
tal interpretaciéon habria salido en su origen el jus civile
en el sentido propio. Interpretatio juris. No se interpretan
s6lo los escritos: sino las entrafias de los animales, el
vuelo de los pajaros, y para los juristas, las costumbres,
las «buenas costumbres» del pueblo, el derecho natural.
Ved la obra de Pallasse sobre las «Fuentes del derecho»
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en la retdrica ciceroniana. No son fuente sélo los textos.
El derecho tiene otros fundamentos: el judicatum (cuan-
do el litigio esta ya zanjado), el par (cuando dos litigios
andlogos han de ser zanjados de la misma manera) o la
natura, la naturaleza de las cosas. En este tltimo estadio
de la investigacién dialéctica de lo justo, el momento del
proceso, recurrimos otra vez a la naturaleza. Ya he hecho
notar que en el Corpus Juris Civilis las referencias al
derecho natural eran bastante raras. Pero ante el juez se
multiplican.

Perelman vuelve a descubrir el mismo fenémeno al
analizar la experiencia judicial contemporanea: porque el
objetivo del proceso es la sentencia justa, equitativa.

-La epieikeia. Lugares de la equidad. Sobre las ocasio-
nes que hacen legitimo y aplicable la busca de la equidad
—aequum et bonum— todos los tratados de Retdrica son
de una riqueza inagotable; y también los famosos capitu-
los de la Etica de Aristételes y de la Suma Teoldgica
(ITa IXae, qu. 120), que tratan de la Epicikeia.

Los modernos la han desfigurado. Pasados al positivis-
mo legalista, pero teniendo que constatar que la estricta
observancia de la ley solia conducir a unas sentencias im-
practicables, utilizaron la equidad para negar la ley y pa-
ra sustraerse a ella. Por otra parte, habiendo perdido el
arte de la dialéctica, identificaron la equidad con el sen-
timiento, con la intuicién instructiva del juez, con lo irra-
cional y con lo arbitrario.

Devolvamos a la epieikeia su objetivo propio y su mé-
todo. Sin duda es correccién de la ley positiva; su oficio
serd el de adaptar la regla escrita a los contornos de cada
caso especifico, a imitacién de la regla lésbica (§ 241). Col-
ma las faltas de-la ley y consciente de que en materia de
derecho toda férmula corre el riesgo de extraviar (Ommnis
definitio in jure periculosa est) (D.50.17.202) palia sus ex-
cesos de generalidad. Ocasionalmente, incluso se elevara
por encima de la justicia: inyectara en el derecho «la uti-
lidad», «Ja oportunidad», «la misericordia» —honestas,
fides, pietas, humanitas, benignitas: «Non omne quod licet
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honestum est» (D.50.17.144); «Semper in dubiis benignio-
ra praeferenda sunt» (D. 50. 17, 56, cf. D. 1.3. 25 etc....);
«Dubia sunt in meliore parte interpretanda» (S. Th. Ila
IIae, q. 60 art. 4) etc... Cabria recoger en el Digesto can-
tidad de lugares comunes prestados de la Retérica y el
derecho romano les debié mucho progreso. El derecho
canénico insistié: Hay textos espléndidos del Decreto de
Graciano en sus cuestiones sobre la equidad: es la «equi-
dad cristiana...».

Lo que no impide que el fin de la equitas —la palabra
lo prueba— sea todavia lo igual, el ison de Aristételes, una
excelente proporcién en el reparto de los bienes y de las
cargas (§ 41); la aequabilitas de Cicerén, finalidad de todo
el arte del derecho (§ 50) —«Super justitia— epi-eikeia».
Ia equidad no es la antitesis del «derecho positivo», sino
su acabamiento; el tltimo acto de esta empresa colectiva.

Y estd conducido con los mismos medios. Ciertamente
que tendra algo de discrecional. Como tltimo momento de
la operacién de descubrimiento del derecho, ella es una
decision, de la cual no cabe dar cuenta cientificamente.
Es obra de prudencia. Pero como la regla general esta es-
clarecida por una previa deliberacién (igual que el jury
delibera sobre una nota de examen), y por una confronta-
cién de los puntos de vista. Pero no trata de entregarse
al sentimiento subjetivo de un individuo. No se trata del
«derecho libre», ni de una <hermendutica» desenfrenada...

No hemos dado de este modo més que un somero es-
bozo; dado el disfavor y el declive de los estudios histéri-
cos, nuestra exposicién sélo podia ser programética.

Pero esta sumaria encuesta basta para demostrarnos
la existencia, bajo el régimen de la filosofia clasica del
derecho natural, de un arte judicial. Mientras que el falso
dogma moderno de la soberania de la ley sellé su pérdi-
da; o cuando menos, destruyé su teoria.

246. UN COMIENZO DE CONCLUSION. La metodologia
clasica no tiene en absoluto el rigor cientifico que hace a
la doctrina de Kelsen tan agradable para los profesores.
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¢Bajo qué forma esta expresada? En una red de «distincio-
nes» y de adagios, que en el siglo x1x todavia se citaban
en latin. Nuesiro ministro de justicia acaba de darles el
golpe de gracia (por circular qiie prohibe el iiso del latin),
para que los tribunales se desempolven y se democraticen.

Estos adagios, que componian antafio la sabiduria de
los jueces, aparte del efecto del esoterismo tenian el de
la incertidumbre. El principio Audiatur et altera pars, de
nada vale cuando el acusado estd ausente. Y asi sucede
con muchos otros ahora olvidados. No eran mas que unos
«lugares comunes», a los cuales siempre se podian oponer
otros lugares comunes contrarios; por consiguiente, apro-
ximativos, precarios. Nada de ldgica demostrativa, ni de
criterios matemadticos, para fundar las soluciones de de-
recho.

Pues bien, tal es nuestra conclusién. Desde hace tres
siglos, dice Max Weber, la historia del Occidente es un
proceso desenfrenado de racionalizacidn, de extensién ge-
neralizada de los procedimientos de la ciencia moderna a
todos los sectores de la vida. Los efectos no siempre han
sido benéficos. Y asi se comprueba en arquitectura, en
donde las construcciones de cemento no logran llegar en
absoluto a la belleza de las catedrales.

Sin sacrificar la justicia, el arte judicial debe conser-
var su caricter artesano. Lo que no es decir ausencia de
método. Pero los métodos axiométicos propios de la cien-
cia no le convienen. Y menos atin las técnicas de la «per-
suasioén» retérica.

Es falso y es ficticio, mitico, que la ley sea soberana;
que la jurisprudencia sea su sierva fiel; que el derecho
positivo sea un «sistema»; que la sentencia se infiera de
la regla. Es también ilusorio que las sentencias de los
jueces sean rigurosamente «previsibles». Pero son también
falsas las negaciones de la escuela del derecho libre. La
metodologia clasica ofrece la ventaja del realismo.

Y la de la actualidad: renace asi en las obras contem-
pordneas de epistemologia juridica como la serie de pu-
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blicaciones de la Escuela de Bruselas, que dirige Ch. Pe-
relman, y otros trabajos sobre los temas de la argumenta-
cién o de la «Tépica juridica» (en especial G. Struck), ins-
pirados todos en algtin fragmento de la antigua dialéctica.
Excepcién hecha de la secta de los kelsenianos, prisione-
ros en su laberinto de construcciones idealistas. Y de la
ensefianza oficial, abandonada a sus rutinas.

Si se reflexiona sobre ello, se descubre ante todo una ac-
titud que asombra, problema histérico que no entra en el
propésito de este libro: pasma, en efecto, que los juristas,
fascinados por unos modelos logicos extrinsecos —o incli-
nados ante unas mediocres ideologias politicas— hayan
podido, en la mayoria de sus «teorias generales», abdicar
durante tan largo tiempo de su propia tradicién.

Articulo IIT

EL ECLIPSE DE LA FILOSOFIA CLASICA DEL
DERECHO NATURAL *

Pues el hecho esta ahi. De la filosofia «realista» —en
cuyo seno fue engendrado el derecho romano clésico, y,
en la Europa medieval, el renacimiento del derecho— no
subsisten més que despojos. Otras filosofias la han derro-
cado y se han asegurado el dominio de la cultura contem-
poranea. La «dialéctica», el «derecho natural», el antiguo
analisis del derecho positivo, estan fenecidos.

Por mi parte, he de confesarme también decepcionado
por la dltima obra del autor de la «Formation de la pen-
sée juridique moderne». Explico por qué. Salido de es-
ta antigua «seccién histdrica» de las Facultades de Dere-
cho, hoy difunta, el primer trabajo de Michel Villey fue

El autor pone la mayor parte de las lineas que siguen en boca de
un imaginario critico (N. del E.).
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una tesis sobre la teoria juridica de la «cruzada» de los
siglos x11 y x111. Desde entonces, y como profesor de his-
toria de la filosofia del derecho, le ha faltado el contacto
con-la practica: Se ha dicho-de él que era un hombre de
una Edad Media un poco idealizada; que creia que toda-
via viviamos en tiempos de Tomds de Aquino; que su espi-
ritu se habia perdido en unas divagaciones anacrénicas.
Lo extrafio es que un historiador conozca tan mal las ad-
quisiciones de la historia contemporanea.

Estimo que su libro hubiera ganado si hubiese dado
el lugar que merecen a las circunstancias de la vida ju-
ridica moderna, v a las causas de la desaparicion de la
filosofia clasica del derecho natural.

247. POR EL MOVIMIENTO. Pues en efecto, no faltan
explicaciones cientificas de este fenémeno. Las mas tipi-
cas son las de Marx. Aprovechémonos de esos «preciosos
métodos analiticos» marxistas, a los cuales debe la ciencia
tantos progresos.

Bastard con derrocar el tan discutible postulado de la
primacia de la filosofia que se acepta al comienzo del li-
bro (§ 18) y con decir lo contrario: que las filosofias —o
més bien, ideologias— siguen las mutaciones de la histo-
ria, tal como las describe la ciencia histérica. Las ideolo-
gias dependen (y no a la inversa) de la coyuntura histéri-
ca y sobre todo, «en dltima instancia», del régimen de
produccién. La ocupacién primera del hombre es la de
producir los alimentos, y otras riquezas, Ja de «luchar
contra la naturaleza». Primwumn vivere.

¢Qué ha sucedido? La eclosién de una economia co-
mercial —el ensanchamiento del mercado, exigido por la
constitucién de los Estados modernos. Para apoyar el po-
der de los Estados modernos, se fabrican las ideologias,
Hamense Contrato social o principios de la Razén pura.
Nace entonces una nueva forma de orden juridico —que,
para servir la produccién, se quiere riguroso, previsible,
esencialmente legislativo. Sobrevino el auge de la legisla-
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cién. El incierto método dialéctico de los romanos o de
los bartolistas estaba condenado. :

Dos siglos mds tarde, el crecimiento acelerado de la
produccién, la concentracion de las grandes empresas, un
esfuerzo cada vez mas fomentado de racionalizacién del
trabajo han provocado la formacién de técnicas mas so-
fisticadas. Decae la ley, se recurre a los datos de la socio-
logia, de la criminologia, a las encuestas de opinién, al
psicoandlisis, a la informatica, a la ductilidad de la ju-
risprudencia, crece por todas partes la administracion.

Pero ¢qué podemos hacer hoy con un retorno a los
«arcaicos» procedimientos de «derecho natural»?.

O, para atenerme a la historia de la filosofia me asom-
bro al ver que se ignora la evolucién que experimenté esta
disciplina desde los Griegos hasta nosotros. Los progresos
que debié al Cristianismo. Nos dio éste el sentimiento de la
infinitud, el valor infinito del hombre. Del cristianismo
nos vino la idea de los derechos del hombre, que se bus-
carfa en vano en Aristételes y hasta el sentido que desde
entonces tenemos de la historia.

De lo cual resulta el hecho de que ya no existe un gru-
po politico «natural». Las sociedades contemporaneas son
artefactos, productos voluntarios, racionalmente elabora-
dos sobre bases ideoldgicas; hasta no hace mucho el prin-
cipio individualista; mafiana, el principio socialista. Toda-
via sigue siendo posible construir proyectos de «nuevas
sociedades». Pero, supuesto que hemos entrado ya en
la edad del artificialismo, ¢no habra que haber perdido
todo sentido de la historia para proponernos salir de él y
regresar a la «naturaleza»?.

Sin duda que, en pleno siglo xx, nos encontrarfamos
con Jacques Maritain, que tuvo la audacia o ligereza de
proclamarse «antimoderno»; pero que se arrepintié de
ello enseguida y milité por los «derechos del hombre».

Yo no concibo que pueda ser mantenida una posicién
tan paraddjica.

Me siento irritado con el autor, pues comparto la opi-
nién comun de que vale mds atenerse a los hechos,y el he-
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cho presente es que los fines que se atribuyen al arte ju-
ridico ya no parecen ser la dctelmlnacmn de «lo justo»,
ese fantasma metafisico..

El jurista del siglo xx estd a las drdenes: del Estado
de los negociantes, de los sindicatos, de los derechos del
hombre. Si se prefiere, a su servicio. Es un técnico de
los textos, un auxiliar de la economia; de una politica

generalmente conservadora; 'y que puede llegar a ser ve-
volucionaria. El oficio juridico ya no es auténomo: es
normal, que bajo una u otra forma sc someta a las leyes,
a los programas, venidos del exterior. Como hombres de
nuestro tiempo, siguiendo la moda habriamos de optar
por el positivismo juridico.

248. PERMANENCIAS. Pero estoy calumniando al autor.
¢Pues acaso no ha respondido ya él a esta objecién?
(§ 125).

En el momento actual, han de afrontarse unas catego-
rias de procesos desconocidos de los juristas romanos:
conflictos de intereses que contraponen a nuevas espe-
cies de persomnas (sociedades multinacionales, sindicatos,
fiscos, etc...), sobre nuevas especies de bienes (empresas,
fuentes energéticas, reparto del oceano, derecho al traba-
jo y al ocio, etc...). Pero, por encima de los cambios de
la historia, hay unas esencias permanentes que son la
materia de la filosofia.

Entre estos nuevos intereses, sigue existiendo la mis-
ma necesidad de determinar el mejor reparto, y de que
s¢ encarguen de este oficio unos érganos especializados.
En nuestro mundo devorado por la produccién, prolife-
ran los ingenieros; pero esa no es en modo alguno una
razdn para que también el jurista se convierta en un
- «ingeniero».

El advenimiento del cristianismo y del subjetivismo
moderno, y el descubrimiento del valor infinito de la per-
sona humana nada han cambiado en eso. Sino que ofre-
cen una razoén-suplementaria para no confundir en abso-
Iuto con el derecho, la moral y la politica, el servicio del
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bienestar de los hombres, o eso que hoy se llama, muy
impropiamente, los «derechos del hombre» (§ 88 y s.). Y
las distinciones aportadas por la teologia de Sto. Tomis,
si sus intérpretes modernos no las hubiesen sacrificado,
hubieran debido bastar para guardarnos de tales confu-
siones (§ 61 y s.). La finalidad del oficio juridico sigue
siendo la misma. ‘

Tras el fin van los medios. Y nadie ha encontrado ja-
mas otro medio més apropiado para buscar la justicia,
que la controversia dialéctica. ;Qué postula la existencia
de un «derecho natural», materia prima de los trabajos
de los jurisconsultos? No mas hoy que en la Antigiiedad,
pues ¢l orden social no procede en ultima instancia de
las voluntades conscientes de los hombres ni de sus sis-
temas ideoidgicos. Sélo el concepto de derecho natural
sigue siendo capaz de explicar el origen de las leyes posi-
tivas, su siempre relativa autoridad, y la manera de ser-
virse de ellas.

En general, el secreto de la constitucién de un len-
guaje, especifico del derecho! yace oculto en la misma
filosofia.

249. PARA LA UNIVERSTDAD NUEVA. En oira perspecti-
va, siento el temor de que se diga que esta obra peca de
anacronismo. Tengo que hacer, jay de mi!, alguna reser-
va acerca del modo como el autor entiende la filosofia.
Su autor esta encarifiado con la antigua concepcién, que
él llama griega, de la flilosofia, y que la concibe como

1. Se habia anunciado (§ 129) que una segunda parte de este tomo
tratarfa del lenguaje. Tengo que renunciar a ello. Sin embargo, uno de los
mayores oficios de la filosofia del derecho seria el de restituir a unos tér-
minos sofisticados bajo la influencia de las filosofias dominantes de lus
épocas moderna y contempordnea, su sentido puramente juridico. Serfa una
obra inmensa. Hemos esbozado este trabajo en algunos articulos y prefa-
cios de los Archives de philosophic du droit (relativos a los términos: de-
recho subjetivo - interpretacién - cosa - propiedad - obligacién, o con-
trato...).

247



MICHEL VILLEY

tarea puramente especulativa (§ 11). Pero nosotros vivi-
mos la era de la técnica.

Y también se dird que se ha de tener presente la era
de la ciencia positiva. Cuando uno se toma el trabajo de
comprar un libro de filosofia del derecho, ¢qué es lo que
le pide? Que nos aporte conocimientos positivos. Se ha
instaurado el habito de empezar por la recensién, en una
parte preliminar, de las doctrinas antiguas; de recorns-
truir histéricamente lo que fue la doctrina de cada fi-
l6sofo. Uno se hubiera contentado con una presentacion
coherente y no dispersa, que no se limitase a explotar al-
gunos elementos fragmentarios para el esclarecimiento
de una tesis bastante personal.

Y claro es que en esta especie de libro, que tiene co-
mo fin ponernos al corriente del dltimo estado de la cien-
cia, habria habido sobre todo que tratar de las docirinas
recientes. El autor nos ha dado largos capitulos sobre los
sistemas del siglo x1x y del comienzo del siglo xx (su
«periodo contemporaneo»). Pero muy pequefio niimero de
nuestras presentes cumbres universitarias tendran el gus-
to de ver mencionado alli su nombre...

Sobre el movimiento de las ideas de estos ultimos
decenios, que hubiera justificado la aparicion de un nue-
vo manual, nos hemos quedado con nuestra sed. Casi no
he encontrado las palabras fenomenologia, sistemismo,
formalizacién... Apenas si aparecen unas pocas paginas
sobre el mismo Kelsen y la oleada de literatura que sur-
gi6 alrededor de su obra. Casi nada se dice sobre las escue-
las del andlisis del lenguaje, el realismo escandinavo, el
estructuralismo, el althusserismo, la escuela de Franc-
fort... Nada sobre el futuro, nada sobre el afio 2000. Y a
nosotros, a quienes nos incumbe contribuir al avance de
la ciencia, ¢con qué se ha permitido él entretenernos?
Con una filosofia ya difunta y que es, ademas, la menos
acorde que pueda haber con el régimen actual de los es-
tudios. '

Pues ces forzoso adaptarlos al estado de la economia,
En las sociedades postindustriales, no hay investigacion
fructuosa si no es colectiva y organizada; incompatible
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con esa especie de filosofia que Michel Villey, sordo a los
consejos de sus amigos, intenta volver a poner al orden
del dia. Una condicién necesaria para el cumplimiento de
los programas previstos por el CNRS es que sean obser-
vados por todos con disciplina, dejandose fuera de cues-
tién y declarados tabiies a los principios. Se ha estableci-
do un consensus sobre los fundamentos: corte entre el
ser y el deber ser, la ciencia de los hechos y las ciencias
normativas, la naturaleza y la cultura. ;Que todos se
abstengan siquiera de tocarlos!

Venir ahora a derrocar el sentido de las palabras: «na-
turaleza - justicia - légica - derecho», serian errores que
sélo podrian llevar a sembrar el desorden en la ensefian-
za. Peligro contra el cual, dichosamente, estamos asegu-
rados.

250. UtiLipap. Pero yo no querria que nadie se equi-
vocase sobre mi verdadero pensamiento. Tras haber he-
cho por mi parte el esfuerzo de leer este libro desde la
cruz a la fecha, de seguir asi ese rio tan largo y lleno de
meandros me he instruido enormemente, y no he podido
abstenerme de admirar la considerable erudicién que es-
14 en él. Y aunque en ciertas paginas, usa de la ironia de
un modo un poco pesado, yo no le dirigiré mas que una
pequeiia critica terminal.

El no ha mantenido sus promesas. El tomo I (§ 130)
anunciaba «unos frutos»: «los frutos estaran en el tomo
segundo» ¢Cudles? Yo hubiera esperado otros. Porque
si hemos de creer al autor, en materia de derecho ha-
ria falta resignarse al «claroscuro» de la «dialéctica»,
renunciar a los progresos de la «ciencia», a nuestros prin-
cipios democraticos —y rectificar nuestro «lenguaje»—.
Pero cambiar el lenguaje del grupo es una empresa que
excede de las fuerzas del individuo. El autor conviene en
ello (§ 146). Entonces, ¢sobre qué se desemboca?

—S8i. Cuando uno se abstiene de cultivar la filosofia
¥ la historia antigua, tienen estas todas las posibilidades
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de ser ineficaces. Pero ¢y si tan sélo las Facultades les hi-
cieran un sitio, en vez de excluirlas, y de entregarse en
cuerpo y _alma a las investigacion «cientifica»?

Mi querido colega, ¢y si empezdseis por incluir en

vuestro catalogo de los «derechos del hombre» el derecho
del estudiante a la reflexién?
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FUBLICACIONES DE LA FACULTAD DE DERECHO
DE LA UNIVERSIDAD DE NAVARRA

Manuales

Lol ol

R R

10.

11,

12,

ALVARO D'ORS: Elementos de Derecho Privado Romano (2.° ed.).
AURELIO GUAITA: Derecho administrativo (agotado).

ENRIQUE GIMENEZ-ARNAU: Derecho Notarial (2. ed.).

MIGUEL SANCHO IZQUIERDO: Lecciones de Derecho Natural (ago-
tado).

JOSE ZAFRA: Teorfa fundamental del Estado (agotado).
LEANDRO BENAVIDES: Hconomia Politica General (agotado).
AXVARO D’ORS: Derecho Privado Romano (4. ed.).

Josk: ZAFRA: Régimen politico de Bspaiia (agotado).

JAVIER IRABURU: Introduccion a la economia descriptiva. I. Ma-
cro-Hcornomia. -

MICHEL VILLEY: Compendio de Filosofia del Derecho. I. Defi-
niciones y fines del Derecho. II. Los medios de]l Derecho.
MIGUEL SANCHO IZQUIERDO-JAVIER HERVADA: Compendio de Dc-
recho Natural, 2 vols.

JAVIER HERVADA: Introduccion critica al Derecho Natural.

Jurisprudencia y Textos Legales

1.

o

Jost: ANTONIO CORRIENTE: Textos de Derecho Internacional Pii-
blico, 1.

ENRIQUE PECOURT: Derecho Internacional Privado espaiiol, Ju-
risprudencia sistematizada y comentada.

ALFREDO GALLEGO ANABITARTE: Leyes constitucionales y admi-
nistrativas de HEspaiia.

JAVIER HERVADA v Joskt M. ZUMAQUERO: Textos internacionales
de derechos humanos,

JAVIER HIERVADA y Jost M. ZUMAQUERO: Textos constitucionales
espaiioles (1808-1978).

Coleccion juridica

ANTONIO PEREZ HERNANDEZ: El recurso 'de agravios.

Jostt JAVIER LOPEZ JACOISTE: B! arrendamiento como aportacion
del socio (2.0 ed.).

RAFAEL AIZPON 'TUERO: La representacién sucesoria en el Dere-
cho civil de Navarra.

ToMAS MUNOZ RoOJAS: Bl allanamiento a la pretension del de-
mandante (agotado).

RODRIGO FABIO SUAREZ MONTES: Bl consentimiento en las. le-
stones.
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10.

12.
13.
14,
15.
16.
17.

18.
19.

20.

21.

22.

23.

24,

25

26.
27.
28.
29.
30.
31
32.
33.

34,

ToMAS MuRoz RoJAS: EI imputado en ¢l proceso penal (agotado).
VARIOS: Curso de Derecho Privado Foral Navarro.

VARIOS: Curso de Dereclho Publico Foral Navarro.

RAMON GaRciA pE HARoO: El salario como crédito privilegiado
(agotado).

AMADOR GARCIA-BANON: El beneficio de separacion.

CARMELO DE DIEGO-LORA: L& posesion y 10s procesos posesorios
(2 tomos).

Jost: Luis MURGA GENER: B! arrendamiento ristico en la trans-
mision «mortis causay.

Jost: ZAFRA: Sentencia constitutiva y sentencia dispositiva.
EZEQUIEL CABALEIRO: Los i{ratados internacionales.

RAFAEL HICHEVERRIA: La V Repiblica francesa.

FRANCISCO GOMEZ ANTON: El Consejo Foral Administralive de
Navarra.

Jost ANTONIO PASTOR RIDRUEJO: La jurisprudencia del Tribu-
nal Internacional de La Haya.

ENRIQUE LALAGUNA: Estudios de Derecho matrimonial.

HANS NAWIASKY (traducci6n de José Zafra): Teorin general
del Derecho (agotado).

RAMON GARCIA DE HARO: Lo posicion juridica del trabajador
subordinado.

ToMis MuNoz RoJas: La caducidad de la instancia judicial
(agotado).

RODRIGO FABIO SUAREZ MONTES: Consideruciones criticas en tor-
no a la doctrina de la antijuridicidad en el finalismo.

Jost M. MARTINEZ DoRAL: La estructura del conocimiento ju-
ridico. )

Jost GONZALEZ PALOMINO: Bstudios juridicos de Arte Menor
(2 tomos).

RAFAEL M.* DE BALBIN: La concrecién del poder politico.

JOoSE ZAFRA: Hl derecho como fuerza social (agotado).

RAMON GARCiA DE HARO: Régimen juridico de la formaciéon pro-
fesional en derecho espafiol. Con un anexo de legislacién vigen-
te, recopilado por Javier Fernindez Micheltorena.

ANGEL DiEz RONCAL: Garantias reales sobre maquinaria indus-
trial (agotado).

EDUARDO GUTIERREZ DE CABIEDES: La enajendacién forzosa.
Jost: ANTONIO DORAL: La fase de seguridad en la hipoteca.
GONZALO DItGUEZ: Deduccién y solucion de los conflictos labo-
rales de intereses.

Josk RODRIGUEZ ITURBE: Bl councepto de derecho en la doctrina
espaiiola actual.

Josfs ANTON1O DORAL: La nocion de orden pitblico en el Derecho
ctvil espaiiol.

ENRIQUE LALAGUNA: La enfiteusis en ¢l Derccho civil de Ba-
leares.
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35.

317.
38.
39.

40.
41.

42.
43.
45.

46,
47.

18.
19,
50.
51.
52,

83.
b4.

55.
56.

57.
58.
59.
60.
61.

63.
64.

KARL ENGIscH (traduccién de Juan José Gil Cremaaes): La
idea de concrecion en el derecho (agotado).

GONzALO DIEGUEZ: Responsabilidad directa de las prestaciones
de Seguridad Social.

VAR108: Estudios de Derecho civil en honor del profesor Castdn
Tobefias (6 tomos).

Jost: Luis MURGA: Donaciones y testamentos <«in bowwin ani-
mae» en el Derecho Romano tardio.

ALEJANDRINO FERNANDEZ BARREIRO: La previa informaciéon del
adversario en el proceso privado romano.

GONZALO DIEGUEZ: La fidelidad del trabajador en LCT.

HARRY SAMUELS (traduccién de Gonzalo Diéguez): Ei Derocho
de los Sindicatos.

ALFREDO GARCIA-BERNARDO: Sistema juridico de las Viviendas
de Proteccién Oficial (2 tomos).

PLUTARCO MARSA: La mujer en el Derecho Politico.

PLUTARCO MARSA: La mujer en el Derecho Civil.

ANDRES DE LA OLIVA SANTOS: La sociedad irregular mercantil
en el proceso.

RAFAEL GOMEZ PEREZ: La ley cterna en la historia.

ANDRES DE LA OLIVA SANTOS: La conexién en el proceso penal
(agotado).

FRIEDRICH STEIN (traduccién de Andrés de la Oliva Santos):
El conocimiento privado del juez (agotado). ’
EMILIO VALINO: Acciones pretorias complementarias de la ac-
cion civil de la ley Aquilia.

JOSE ANTONIO CORRIENTE: Valoracién juridica de los nredmbu-
los de los Tratados Internacionales.

EMILIO VALINO: <Actiones utiless.

SERGIO COTTA (traduccién de Jests Ballesteros): Itinerarios hu-
manos del Derecho (2.* ed.).

EDUARDO GUTIERREZ DE CARIEDES: Estudios de Derecho Procesal.
VARIOS: El sistema de medidas cautelares. (IX Reunién de Pro-
fesores de Derecho Procesal de las Universidades espafiolas).
JESOS M." LOBATO: La cldusula penal en el Derecho espaiiol.
Jost: LUts GONZALEZ MONTES: La calificacion civil de la quiebra
en el proceso penal.

JOoSE ANTONIO ALVAREZ CAPEROCHIPI: Derecho patrimonial de
los religiosos: cuestiones civiles.

ALEJANDRO GUZMAN: Caucién tutelar en Derecho Romano,
JOSE ZAFRA: Poder y poderes.

JOSE ANGEL TORRES: La configuracion juridica del volumen de
edificabilidad.

VARIOS: La fe piblica mercantil. Primer Seminario.

MODESTO SANTOS CAMACHO: Etica y Pilosofia analitica. Estudio
histérico-critico.

JOSE ZAFRA: Alma y cuerpo del Movimiento Nacional.

MIGUEL MORENO MOCHOLI: EI precario.




65.

66.
617.

63,

69.

70.

74.
75.

76.
717.

ALEJANDRO GUZMAN: Dos estudios en torno a la historia de la
tutela romana.

GONZALO DIfiGUEZ: Orden piiblico y conflictos colectivos.
DOMINGO RAMOS-LISSON; La Jey segin Domingo de Soto, Estu-
dio teol6gico-juridico.

TERNANDO DE ARVIZU Y GALARRAGA: La disposicion ¢mortis can-
sa» en el Derecho espaiiol de la Alta Edad Media.

FRANCESCO OLGIATI: El concepto de juridicidad en Santo Tomds
de Aquino.

ANGEL CRISTORAL-MONTES: La administracion delegada de la
sociedad anénima.

JosE ORTEGO: Prevencidn de las infracciones de menores.
TPRANCINCO DE ASiS SANCHO REBULLIDA: Bstudios de Derecho Ci-
vil (2 tomos).

FAUSTINO CORDON MORENO: La legitimacion en el procese Con-
tencioso-administrativo.

ALVARO D'ORS: HEnsayos de teoria politica.

JESOS GARCIA LOPEZ: Los derechos humanos en Santo Tomds
de Aquino.

EMMA MONTANOS: La familia en la Alta Edad Media espaiiola.
GONZALO ROJAS SANCHEZ: Los derechos politicos de asociacidn
y reunién en la Espaiia Contempordnea (1811-1936).

Publicaciones periddicas

-— ANUARIO DE DERECH(Q INTERNACIONAL.
— PERSONA Y DERECHO. Revista de fundamentacion de las institu-

ciones juridicas y de derechos humanos.
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