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JUAN VALLET DE GOYTISOQOLO
Notario Pablico

LA CRISIS DEL DERECHO (*)

Hace ya afios que se viene hablando de crisis del Derecho,
de inflacién y desvalorizacién de la ley. En otra ocasion, a este
respecto, escribimos que el Derecho estid constantemente ame-
nazado por dos peligros graves.

El primero constituido por las leyes especiales “que, bajo la
bandera de lo social, lo agrario, etc., encubren muy a menudo
las finalidades politicas o propagandistas mas o menos oportu-
nistas de sus autores; asi como la ignorancia juridica y la visién
parcial de sus redactores; o los deseos de ampliar la intervencién
administrativa y la dominacién burocratica de los funcionarios
que las promueven”.

El otro, que radica en “la aplicacién de la letra muerta de
las leyes, con olvido de su espiritu y finalidad... su interpreta-
cién al margen de aquella realidad viva a la que deben aplicarse”.

“..Jas deficiencias de buena parte de las leyes promulgadas
en esos tltimos afos, carentes de técnica juridica y plagadas de
un casuismo oportunista y asistematico —concluiamos—, hacen
casi imposible una interpretacién metddica y cientifica de las
mismas. Ello limita la labor de interpretarlas a una penosa exé-
gesis literal, sin otra orientacién que la marcada por la propia
ley, que a veces ordena que su interpretacion se haga extensiva-
mente a favor de un pretendido beneficiario. El dia en que todas
las leyes sean de esa misma categoria, y los juristas reconozcan

(*) Este trabajo, que ya aparecié en el nimero correspendiente al mes
de Abril del presente afio, de la “Revista General de Legislacién y Juris-
prudencia” de Madrid (Espafia), lo publicamos con expresa autorizacidén
del sefior de Goytisolo. Nota de la Direccién de la Revista.
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22 REVISTA DE DERECHO

su impotencia ante ellas, se habra acabado la ciencia del Dere-
cho y el arte de lo justo y equitativo. Mas de momento, ya se
estd notando un peligroso contagio de esta limitacién interpre-
tativa, que a veces se aplica a textos que merecen un trato mas
honroso”.

Desde entonces las cosas no creemos que hayan mejorado,
sino, al contrario, nos parece que la infeccién se ha extendido a
disposiciones civiles e hipotecarias (*). También hemos visto al-
guna ley permisiva transformada practicamente en limitativa
por las Ordenes ministeriales que debian desarrollarla; textos
refundidos que afiadian importantes novedades vy derogaban par-
te de lo que debian refundir; reglamentos invadiendo materia le-
gislativa, etc.

Pero, j consolémonos!, ese fendémeno no es exclusivo de nues-
tra patria. Hace doce afios que en Paris, Georges Ripert publicé su
obra “Le déclin du Droit”, y clamé contra el peligro que significa
en Francia para el Derecho la prepotencia legislativa.

Ascarelli en Italia, Esser en Alemania, coinciden en el mismo
punto de vista.

En todas partes, como ha escrito Puig Brutau, el legislador
da la sensacién de un miope dotado de un arma poderosa.,

Pero el objeto de esta conferencia no es sumarnos al coro de
las lamentaciones contra politicos, tecndcratas, arbitristas v bu-
rocratas.

Lo que pretendemos es hacer un examen de conciencia juri-
dico; buscar nuestras propias culpas v no las ajenas, de las que
bastante nos quejamos y murmuramos.

Al hacerlo, podriamos hablar de los juristas que sacrifican
las razones de justicia a otras razones, de un modo parecido al
gue Julien Benda, en su obra "La trahison des cleres”, fustigé a los
intelectuales que posponen los valores permanentes y desintere-
sados a los transitorios y préacticos; y cabria sefialar, paralela-
mente a las grandes tentaciones de los intelectuales, que traicio-
nan su augusta funcién, las que sufren concretamente los juris-
tas: El servilismo a las consignas politicas, sean gubernamenta-
les o de la oposicion; su adscripcion a la disciplina de un parti-

{*) Cfr. el D. L, de 22 de Marzo de 1962.
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do —tinico o en régimen de partidos jtanto dal—, a un grupo de
intereses, o a una clase, o a un cuerpo; el afan publicitario o sen-
sacionalista; un equivocado prurito de originalidad o de van-
guardismo; la vanidad de conducir la opinidn, colocandose de-
lante de ella en la direccién a la que las pasiones y los errores la
arrastran; la supeditacién de la justicia a los éxitos politicos, es
decir, de lo trascendental a lo transitorio, etc.

Sin embargo, tampoco pretendemos examinar culpas sub-
jetivas, sino analizar los errores objetivos sufridos por la Cien-
cia del Derecho desde hace més de un siglo y que han podido con-
tribuir a su actual crisis. Sin olvidar que esos errores se hallan
intimamente vinculados a las doctrinas filoséficas que nos han
abocado a lo que hoy se llama la gran crisis del mundo occidental.

Ripert comienza su obra con un recuerdo y una compa-
racién: '‘Bastaria para sefialar el declive actual del Derecho
—dice— recordar el esplendor que le ha precedido. El siglo XIX
ha sido un gran siglo juridico, talvez el mas grandioso conocido
por Francia y seguramente Europa. El afirmo la soberania de
Ja ley para gobernar a los hombres, y en todos los paises fueron
promulgados los Cédigos para facilitar a todos las reglas a se-
guir. El crey6 que el Derecho era impuesto por la razon, y deri-
vandolo de la naturaleza del hombre hizo creer en su universa-
lidadad. El hizo concebir la esperanza de que el respeto a las le-
yes aseguraria por doquier el orden y la paz’.

Sin embargo, debemos preguntar si todo era verdadero en
ese esplendor o si existia en €l algo de falso, superficial o pura-
mente, falto de raices sdlidas o de base segura, como la estatua
con cabeza de oro v pies de barro del suefio de Nabucodonosor
descifrado por el profeta Daniel.

Sinceramente creemos que una visién dinamica de la histo-
ria permite comprobar en muchos esplendores externos las rai-
ces de la decadencia después manifestada. { En cudntas epocas
de paz han germinado las causas de la siguiente guerra y en tan-
tos periodos de orden ptiblico se ha incubado el bacilo de la su-
cesiva revolucién! En esos casos, las culpas no sélo deben ser
compartidas, sino imputadas a la esplendorosa época causante.

Algo de esto creemos que cabe achacar a la brillante Ciencia
del Derecho en el pasado siglo, puesto que en ella se perciben las
causas de la crisis actual. A saber:
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24 REVISTA DE DERECHO

a) El olvido de la finalidad moral y de justicia del Derecho.
b} Su estatificacién.

c¢) Su separacion de la realidad vital a la que el Derecho se
refiere y su total formalizacién con mengua de su sustancia.

d) La despersonalizacién del sujeto.

e) Y la descosificacion del objeto.
Brevemente trataremos de todas ellas.

I

a) OLVIDO DE LA FINALIDAD MORAL Y DE
JUSTICIA DEL DERECHO

El Derecho habia estado siempre intimamente unido a la
Religién y a la Moral. Dios era considerado como la primera
fuente del Derecho.

Incluso en algunos pueblos la Revelacién era fuente directa.
Asi fue para los babilonios en el Cédigo de Hammurabi, en el
Antiguo Testamento para los hebreos y en el Alcoran para los
arabes. Para éstos, la revelacion es la fuente basica de toda la
justicia, tanto que las demds fuentes complementarias (la Sunna,
o decisiones o ejemplos del Profeta, la ivama u opinién undnime
y la kiyds o analogia) son negadas por los xiitas, v la razén es
siempre rechazada, pues —como dice el jurisconsulto granadino
Xatibi— no es legisladora.

Esa plena dependencia de la Religién era una garantfa con-
tra los abusos de poder si la Jefatura religiosa y el Poder secular
estaban separados. Pero podia convertirse en un instrumento te-
rrible de poder si se hallaban unidos y el contenido de las leyes
divinas no estaba fijado de modo permanente y claro,

Pero aun en los pueblos y en las religiones en los que el De-
recho no deriva de la Revelacion, Dios era su fuente primaria.

Se citan las palabras que Sofocles pone en boca de Antigona
al recordar a Creén que por encima de sus mandatos existia el
Derecho no escrito inmutable de los dioses. Para griegos y roma-
nos, ¥y muy especialmente para los cristianos, hay otra forma en
que la divinidad muestra ¢l Derecho comiin a todos (el llamado
Derecho natural). La expresé San Pablo al decir que “Dios ha



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: La crisis del derecho REVlSTA DE DEREC HO
Revista: N°120, afio XXX (Abr-Jun, 1962) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Juan Vallet de Goytisolo ISSN 0303-9986 (version impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

LA CRISIS DEL DERECHO 25

—_ =

escrito en el corazdn de los hombres una ley imborrable, una ley
que también vale para aquellos que no han tenido noticia de la
revelacion cristiana’.

Ulpiano definio la jurisprudencia como “Divinarum atque
humanorum rerum notiae; iusti atque iniusti scientia”, con lo
cual marcé su vinculacién a la Religion v a la Moral, que si en
Grecia la habian discutido Arquelao, Aristipo, Teodoro de Cirene
y los sofistas, como Calicrates y Carneades, no volvié a ponerse
en tela de juicio hasta tiempos relativamente recientes.

Fue Kant, en su “Critica de la razon pura”, quien rechazd el
fundamento metafisico de todas las morales trascendentes, y no
hallé otra fuente a la regla moral que esa voz interior que en
nuestro yo percibimos. De ella separé la regla de Derecho, a la
que caracterizé tan solo por ser extrinseca, por su coercibilidad
y por atender unicamente a los resultados con independencia de
las intenciones y motivos,

Sobre bases totalmente distintas del individualismo de Kant,
surge con Schelling la idea del espiritu popular, primero incons-
ciente y luego consciente, creador politico v social. He aqui el
fundamento filosofico de la llamada Escuela histérica alemana,
que si bien tuvo el acierto de combatir los excesos del raciona-
lismo, alejado de la realidad de las cosas, y de destacar la influen-
cia de la tradicién, en cambio indujo al error de creer que el
progreso juridico se produce por si solo, como un fenémeno na-
tural en el interior de toda comunidad humana, sin necesidad de
esfuerzo ni calculo del hombre en lucha por su Derecho. Asi pre-
pard el camino al moderno empirismo de Merkel, que ha llega-
do donde ella no penséd llegar, a negar toda verdad establecida
a priori, y considerar el Derecho como mero producto de la evo-
lucién social, en continua mudanza, y que, por lo tanto, sélo la
experiencia puede dar a conocer.

Por otra senda, con raices en el empirismo de Locke, en el
excepticismo de Hume y en el utilitarismo de Jeremfas Bentham,
por una parte, y en el evolucionismo de Darwin, por otra, cons-
truy6 Herbert Spencer su sistema social, para el cual la conduc-
ta moral no es la consecuencia de un razonamiento, ni de una fa-
cultad psicolégica racional, sino una necesidad biolégica, conse-
cuencia de la adaptacién al medio: de modo que los actos recha-
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zados por la Moral o el Derecho sélo son los contrarios al in-
terés del organismo social,

En Francia, Augusto Comte fundoé también su filosofia sobre
un método basado en la observacién de los hechos y en la expe-
riencia de los seres colectivos, a tratar del mismo modo como la
biclogia o ciencia de los seres vivos, Naturalmente, la sociologia
tiende a hacer prevalecer la nocién del interés social, y su regla
moral —llamémosla asi— es la de favorecer la evolucién “normal”
—a su juicio— de la sociedad.

Max Weber llegé a entender que el dominio y la funcién de
las ciencias sociales se apoya en el argumento, que creia facil
de probar, segiin el cual la razén humana resulta impotente pa-
ra resolver el conflicto de los valores esenciales.

Con la teoria materialista de la historia —de Marx y En-
gels— la Moral, la Religion y la Filosofia son sélo determinacion
y efecto de la Economia y con ella cambian.

Asi, con esos ingredientes intelectuales se ha querido remo-
ver uno de los puntos de apoyo de todo el Derecho, sobre el cual
se construyé nuestra civilizacién, y al hacerlo se han provocado
gravisimas consecuencias histéricas —unas pretendidas y otras
inesperadas— con importantes repercusiones, a su VezZ, en el
Derecho.

b) LA ESTATIFICACION DEL DERECHO

Como ha dicho Bertrand de Jouvenel en su obra “Le Pouvoir”.
“No importa que el Poder no encuentre en la sociedad unas po-
tencias concretas capaces de contenerlo, si se detiene respetuo-
samente delante de la potencia abstracta del Derecho, la cual
puede dimanar, sea a través de una repugnancia general que los
dirigentes despiertan en toda la nacién, de una inquietud en su
propia conciencia, o del comienzo de una ofensiva planteada por
un mecanismo juridico que les condene sin tener en cuenta su
alta posicion. Para ello hace falta —insiste €l mismo autor— un
Derecho anterior al Estado que le sirva de mentor, porque si el
Derecho es cosa que el Poder elabora, ¢cémo podria ser para él,
en ningun caso, un obstaculo, un consejero o un juez?”. .



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: La crisis del derecho REVlSTA DE DERECHO
Revista: N°120, afio XXX (Abr-Jun, 1962) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Juan Vallet de Goytisolo ISSN 0303-9986 (version impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

LA CRISIS DEL DERECHO | S |

el

Pero si conforme a las teorias antes analizadas: la verdad
absoluta no existe o no podemos conocerla, si todo es opinable,
o si sélo se trata de determinar la utilidad social, o bien de di-
rigir la evolucién de la sociedad hacia una meta humana, o de
intervenir en la lucha de clases, respectivamente, hara falta: que
se establezcan unas reglas de juego a fin de determinar las con-
ductas para que el individualismo no lleve a la anarquia; o bien
que haya quien decida la utilidad social, o quien se erija en arbi-
tro de la lucha de clases para superarla, asumiendo las antino-
mias sociales en su propia unidad. Ese papel —naturalmente—
se hace recaer en el Estado, que a juicio de Gentile —uno de los
tedricos del fascismo italiano—, “es la gran voluntad de la na-
c¢ién, y, por tanto, su gran inteligencia”. ;

Los caminos filosdficos recorridos son muy diversos, pero
todos llevan al monopolio juridico del Estado.

Por un sector, Hobbes y Hegel. Por otro opuesto, Kant y
Rousseau.

Para Hobbes, cuando se ha instaurado una republica hay
unas leyes, no antes; el soberano —sea una asamblea o un hom-
bre—, no esta sujeto a las leyes civiles, “pues teniendo el poder
de hacer y deshacer las leyes puede, en el momento en que le
plazca, dispensarse de esta sujecién aboliendo las leyes que le
molestan haciendo otras nuevas”.

Segtin Hegel, “todo lo que es real es racional y todo lo que
es racional es real”; no hay discordancia entre lo que es y lo que
haga el Estado serd justo.

Por otro trayecto, para Kant v para Rousseau el Poder no
corresponde mas que al pueblo. Sobre esta base razona Kant:
“Cuando alguien decide alguna cosa respecto de otro, siempre
es posible que le haga alguna injusticia; pero toda injusticia es
imposible en aquel que decide para si mismo. El pueblo, por
tanto, nunca sera injusto consigo mismo".

Claro que esa afirmacién —como nota Bertrand de Jou-
venel— implica una triple ficcién: 1°) Que la decision delibera-
da de la mayoria no puede ser injusta con algunos; 2?) que el
cuerpo social del pueblo formule una voluntad deliberada; y 3%)
Que éste sea consultado para cada ley.

Lo cierto es que tal poder legislativo ilimitado —como pre-
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vio Benjamin Constant— pasa de la sociedad entera “a la ma-
yorfa y de la mayoria a algunos hombres o, a menudo, a uno solo”.

La separacién del Poder Legislativo y el Ejecutivo poco pre-
servan, si la permanencia de éste depende de la confianza de
aquél; o bien si a la inversa el Legislative no es méas que un coro
de marionetas del Ejecutivo, incapaz de rechazar sus propuestas
fundamentales. La independencia de la funcién judicial es un
dique pequefio si el poder soberano modifica con leyes la juris-
prudencia interpretativa gue no le sea grata; si recurre al nom-
bramiento de jueces especiales, o bien si moviendo los érganos
de opinién controlados por métodos de agitacion, cada vez mas
perfeccionados, explota el decepcionante simplismo de la masa
y ante ella desacredita las verdades juridicas mantenidas por
unos pocos hombres sitiados en el Tribunal Supremo —como ob-
serva también Bertrand de Jouvenel—.

En el terreno politico, las monarquias absolutas del Rena-
cimiento, y més aun la Revolucién francesa, han hecho mucho
para imponer el predominio estatal. Como ha dicho Federico de
Castro, el humanismo y el individualismo rompen con los cuer-
pos intermedios que es el armazon que defiende al individuo de
la omnipotencia del Estado. Jaime Guasp ha estimado exagerada
esta apreciacion y ha argiiido que una concepcion débil no quie-
re decir una concepcién inexacta, por lo que no debe decidirse su
exterminio, sino su esfuerzo, "a no ser —transcribimos literal-
mente— que se entienda que la verdad de que los corderos son
devorados por los lobos, es una razén que justifica el degiiello
de los primeros y la sobrevivencia de los segundos”. Pero el ejem-
plo del admirado Guasp es sofistico. De lo que se trata, ante la
imposibilidad de convencer a los lobos de que no se coman los
corderos, es de defender a éstos, y para ello de conservar las es-
tructuras de sus rebanos, es decir, mantener a los corderos con
sus pastores, con sus perros y sus apriscos, para que los lobos no
los devoren.

René Savatier, al principio de su obra “Du Droit Civil au Droit
Public”, observa que fuera del Estado “todos los grupos, todas
las comunidades, que limitaban la libertad del individuo desde
la familia hasta la corporacién, todos parecian a los ojos de la
Revolucién, a los ojos de Juan Jacobo Rousseau y también a los
ojos de Bonaparte, unos usurpadores de la libertad individual”,
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El fenémeno no es nuevo. Se ha repetido en casi todas las
civilizaciones como un sintoma de decadencia. Con relacion al
Bajo Imperio, Declareuil, en su libro “Rome et 'organisation du
Droit”, publicado en 1924, explica cémo la legislacién, transfor-
mada en excesivamente exuberante, oscilé entre los extremos del
individualismo v del socialismo de Estado, pues el Estado que
liberé todo lo posible a los vastagos del poder paternal, que debi-
lité la autoridad marital invitd a los libertos a romper los lazos
del patronazgo y llegé a acariciar a los propios esclavos, los su-
mergid a todos en la servidumbre rigurosa de su organizacion so-
cialista, en forma tal que semejantes progresos del individualis-
mo correspondieron y contribuyeron a la instauracién del socia-
Jismo de Estado mas extremista y racionalizado que nuestro Oc-
cidente ha conocido.

El hecho de considerar al Estado como creador y édrbitro del
Derecho lleva naturalmente como consecuencia a que éste con-
ceda una atencién muy relativa a la Justicia y coloque por enci-
ma de ella toda clase de razones de oportunidad o conveniencia.
Como ha dicho Ripert, s¢ han invocado principios politicos, so-
ciales y econémicos, sélo se ha olvidado hablar de justicia y de
moral.

Los Gobiernos han procurado la conservacion del poder; la
administracion, la realizacion con la mayor eficacia y rapidez de
los planes que justifiquen su actuacién; los cuerpos técnicos,
la realizacidon de obras espectaculares; los hacendistas, las fér-
mulas mas eémodas y faciles para el organismo recaudador; los
cuerpos de funcionarios ministeriales, la soluciéon que mejor fa-
vorezca sus propios intereses; el partido dominante, la que mas
votos puede asegurarle en la préxima eleccidn, etc. Los funcio-
narios han llegado a tener la sensacién de que cada uno de ellos,
en su respectiva esfera, era el propio Estado.

Dice Roubier que la vieja madxima salus populi suprema lex
representa una gran tentacion para los hombres de Estado, que
invocan sedicentes necesidades, para abrir una brecha en el or-
den juridico; y acusan entonces a los intelectuales que se detie-
nen ante escripulos de justicia, como hizo, nada menos que en
Inglaterra en 1889, J, Chamberlain, “de traicionar su deber na-
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cional y de lavarse las manos como Pilatos de responsabilidades
nacionales”.

También se ha alegado que es preferible la injusticia al de-
sorden. Aunque a eso haya replicado Ripert que la injusticia tam-
bién es un desorden intelectual y moral, frecuentemente peor
que el otro, pues a la larga o a la corta pondra la sociedad en
peligro.

Asi, la ley se ha hecho fuente omnipotente y casi tinica de
todo el Derecho y ha proliferado en forma tan pluriforme como
absorbente. Lo peor es que muchos juristas empiezan a no saber
moverse sin la falsilla de un texto legal; ante cualquier punto
dudoso piden una reforma legal; para aplicar las leyes solicitan
reglamentos y luego érdenes aclaratorias y circulares. Se ha per-
dido el habito de razonar juridicamente, sélo se desea aplicar
mecédnicamente normas detalladamente escritas.

No era asi en Derecho Romano. Fritz Schulz, en sus “Princi-
pios de Derecho Romano”, recuerda que aproximadamente en qui-
nientos afios de alta cultura juridica, desde fines de las guerras
punicas a Diocleciano, la produccion estatal del Derecho se man-
tuvo en segundo plano y se circunscribié a determinadas funcio-
nes. A su juicio, Savigny dedujo del Derecho Romano cldsico su
tesis de que la ley solo debe intervenir: cuando fines politicos
superiores exijan la reforma del Derecho existente; cuando re-
sulten dudosas determinadas de sus reglas, o cuando se trate de
normas —como, verbigracia, la fijacion de plazos de prescrip-
cion— del tal modo positivas, que s6lo puedan establecerse por
declaracién estatal.

En Derecho intermedio se legisld muy poco: se admitié el
desuso v la costumbre contra ley —evidentemente justos, pues si
una ley no se aplica, o la ha desplazado una costumbre, lo in-
justo es aplicar en un caso aislado esa ley que en los demas casos
es desconocida—.

Alfonso Garcia Valdecasas nos ha recordado que lex viene
de legere, leer: “Ley, tanto quiere decir como leyenda”, rezaron
las Partidas. La ley era un leer la verdad del Derecho. En su sen-
tido originario es ley porque lee lo que es Derecho. “En ningun
modo es que la ley cree el Derecho, sino al revés, que la ley lo
es en verdad en cuanto encuentra y dice lo que es Derecho”,
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Por eso, conforme los escolasticos, la ley debia reunir deter-
minados requisitos intrinsecos para su validez. Asi, Santo Tomas
la definié como ordenacién racional al bien comiin; y en la Quest.
60., articulo V, de su “Summa Theologica"”, nos dice que si la ley
escrita contiene algo contra el Derecho Natural, es injusta y no
tiene fuerza para obligar, pues el Derecho Positivo sélo es apli-
cable cuando es indiferente ante el Derecho Natural, cuando an-
te éste resulte igual que una cosa sea hecha de uno u otro modo;
y que aun las leyes rectamente establecidas son deficientes en al-
gunos casos, en los cuales, si se observasen, irian contra el De-
recho Natural, y por eso no deben juzgarse segun su letra, sino
recurriendo a la equidad.

Sin embargo, el Estado moderno ha pretendido el monopo-
lio del Derecho, queriéndolo concretar en la ley como expresion
de su voluntad soberana.

Ya Luis XIV, en 1667, prohibio a los jueces todo comentario
a la ley o que se apoyaran en practicas juridicas anteriores.
Paralelamente, unos afios después —los extremos se tocan—,
Danton afirmé que “el Juez es el siervo de la ley”. Y poco mas
tarde Napoleén —como nos explica Gaudemet— estimé “suspect
d'ideologie subversive et principe d'anarchie” todo intento de
interpretacién de su Cédigo. El Code de Napoleén comenzo a in-
terpretarse con ese criterio, estimindolo completo y perfecto.
Laurent afirmé que el Derecho es la ley escrita, que todo el De-
recho estaba ya hecho e incluide en el Cédigo, y Liart dijo que
el jurista no debia ya ser mds gue un mero geémetra que todo lo
dedujera de los teoremas de la ley.

Otra vez, desde el extremo totalitario, el ministro italiano
de Justicia, Rocco, afirmé que sélo el Estado posee la facultad
de ser fuente del Derecho y que el Estado moderno no puede
conceder participacién de este atributo de su soberania a nin-
guna fuerza social.

¢) EL OLVIDO DE LA REALIDAD VITAL A LA QUE EL DE-
RECHO SE REFIERE, TRANSFORMANDOLO EN
MERA FORMA VACIA DE SUSTANCIA

Si el Derecho no es anterior al Estado y si toda norma juri-
dica deriva de la voluntad de éste, la tesis de la escuela norma-
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A

tiva de Viena, creada por Hans Kelsen, es perfecta. La teoria pu-
ra del Derecho resulta una especie de geometria de las reglas ju-
ridicas, fundadas en nociones a priori, formales, que eliminan los
datos de la experiencia. Establece una separacién fundamental
entre la forma v el fondo, pues el contenido del Derecho no
puede ser materia de una pura ciencia normativa, o del deber
ser, como es el Derecho, diversa de las ciencias naturales o del
ser. El Derecho, entre las ciencias normativas, es separado total-
mente de la moral, porque ésta es un imperativo categérico y
autoénomo, mientras aquél es un imperativo hipotético y heteré-
nomo, caracterizado por la coercibilidad. Tanto purifica el Dere-
cho de todo elemento considerado metajuridico, gue distingue:
las normas primaria y secundaria, es decir, ésta: que establece
la norma de conducta; vy aquélla: que ordena la coaccién si el
mandato es desobedecido; y decida que sélo esta norma prima-
ria es realmente juridica. Con ello el Derecho se reduce al Dere-
cho positivo impuesto por el Estado y se aisla de cualquier ele-
mento valorativo. Asi, todo se resume para el jurista en conocer
la voluntad del Estado, que cuanto quiere lo transforma en De-
recho, como —segilin frase de Martynick— Midas convertia en
oro todo lo que tocaba. El Estado en la teoria del Derecho puro,
se aisla de su caracter socioldgico, ¥ se concreta en una categoria
l6gica formal, en un sistema de normas, vértice de la piramide
juridica kelseniana.

Al llegar aqui se observa la laguna fundamental de esta cons-
truccidon. Con ella el orden juridico en definitiva dependera de
la fuerza, pues resulta —como agudamente ha dicho Kulischer—
que el Estado es la altima revolucién que ha triunfado, v si se
identifica con el Derecho, éste no serd més que el producto de
la fuerza triunfante. ; Triste coronacion de una construccion cien-
tifica tan cuidadosamente formulada!

Pero el normativismo no se reduce a Kelsen y su escuela de
Viena.

A finales del siglo pasado, Thon habia deducido cientifica-
mente que el derecho subjetivo no era sino el reverso del obje-
tivo, de modo tal que toda la vida social quedaba fuera de lo
juridico, reducido al ejercicio procesal de las acciones. Y mucho
antes la escuela de la exégesis, en la practica, habia agotado el
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normativismo razonado con légica puramente formal sobre el
texto de la ley con meros argumentos literales, basados en su
dogma de la plenitud de la ley, con los que aplicé los principios
de identidad, contradiccién v tertium non datur.

El habito de ver la norma aislada de la vida lleva consigo
la pretensién de legislar sin atender a las reacciones sociales
que la norma pueda provocar. Es algo absurdo que ya adverti-
mos hace tiempo. Un buen compaiiero, Notario de puerto de
mar, nos escribi¢ esta glosa: “Veinticinco afios peina la metéfora
de la nave del Estado y de su timon legal, ¥ yo, que tengo un
puerto debajo de mi ventana, nunca he creido en la accion di-
recta de leyes y timones. El viento o el vapor empujan, la mar
resiste v el timén canaliza en nuestro provecho la resultante, La
ley quimicamente pura tiene la misma eficacia que intentar ma-
niobrar con un barco parado'.

Pongamos un ejemplo:

Hace mas de un siglo que al discutirse la Ley Hipotecaria
tratdndose de las hipotecas legales, hubo quien, invocando la pro-
teccién de la familia, lamentaba que los intereses de ésta se pos-
pusieran a los de un desconocido, el tercero hipotecario, en vir-
tud de la sustitucion de la hipoteca general y tacita por las espe-
ciales y expresas, que —pronosticé— nunca se constituirian. Se
partia, en el Derecho anterior, de un concepto patriarcal de la
familia —el padre administraba y disponia—, pero se concedia
una proteccion a los demds miembros contra los actos de aquél.
El Codigo Civil mantuvo le irresponsabilidad de la mujer frente
a los acreedores de la sociedad de gananciales, y su preferencia
a ellos como acreedora de su dote y sus parafernales. Hace tres
afios se modifico el articulo 1.413 del Cédigo Civil para proteger
a la mujer, y su proteccién se quiso acentuar en el articulo 144
del Reglamento Hipotecario. Hoy se ha conseguido que los Ban-
cos no concedan crédito al marido, ni le otorgue préstamos el
Banco Hipotecario, si la mujer no se obliga solidariamente con
él. Ella tiene que responder con sus bienes privativos, y asi to-
dos sus privilegios se desvanecen. Si el proyecto publicado hace
un afio en el Boletin de las Cortes, vy luege retirado, que preten-
dia desarrollar dicho articulo 1.413, hubiese llegado a ley, resul-
taria que el marido, respecto de sus gananciales, seria poco més
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que un menor emancipado, incluso para contraer deudas. Pero
Ia reaccién de la sociedad ante la norma habria llevado a que la
mujer tuviese que respaldar siempre a su marido, porque asi lo
exigira quien le prestara o contractualmente le concediese cré-
dito. Si el marido no concretara sus gananciales en sociedades
mercantiles que él controlara, sufriria esa capitis diminutio; pe-
ro, por su parte, la mujer v la familia habrian perdido practica-
mente todo cuanto les restaba de su antigua proteccién. La Ley
Hipotecaria no quiso restringirla; las recientes leyes han queri-
do aumentarla, pero —entre todas—, por olvidar las reacciones
humanas mas elementales, conduzcen a destruirla de facto.

d) LA DESPERSONALIZACION DEL SUJETO

El normativismo reduce la persona a ser un simple elemen-
to de la norma juridica. Hollaus dijo que la persona es el sujeto
de la oracién. Kelsen, que es una calificacién general del supues-
to de hecho. Consecuencias, muy naturales, de considerar que
la relacién juridica y todos sus elementos tienen caricter abs-
tracto.

Por otra parte, tampoco tiene nada de particular que, divi-
nizado el Estado por el nazismo, algunos tratadistas sostuvieran
que sélo como miembro de la comunidad nacional tiene el hom-
bre personalidad juridica. '

Sin llegar tan lejos, por otros caminos, las doctrinas esta-
tificadoras y las sociolégicas llevan a resultados parecidos de
desconocimiento de la personalidad humana. :

Pio XII, en el radiomensaje de Navidad de 1952, denunma-
ba la realidad de ese fendmeno moderno y senalaba la preo-
cupacion que causa a la Iglesia.

“Desgraciadamente no se trata ahora de hipdtesis y pre-
visiones, pues es va un hecho esta triste realidad: donde el de-
menio de la organizacidn invade y tiraniza al espiritu humano,
en seguida se revelan las sefiales de la falsa v anormal orienta-
cion del desarrollo social. En no pocas naciones el Estado mo-
derno se va convirtiendo en una gigantesca maquina adminis-
trativa, que extiende su mano sobre casi toda la vida: la escala
completa de los sectores politico, econdmico, social, intelectual,
hasta el nacimiento y la muerte, quiere que sea materia de su
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administracién. No es, pues, de maravillar que en este clima de
lo impersonal, que tiende a penetrar ¥ envolver toda la vida, el
sentimiento del bien comuin se embota en las conciencias de los
individuos, ¥ que el Estado pierda cada vez mas el caracter pri-
mordial de una comunidad moral de ciudadanos.” "De ese mo-
do se revela el origen y el punto de partida de la corriente que
arrastra al hombre moderno a un estado de angustia: su desper-
sonalizacion. Se le ha quitado en gran parte el rostro y el nom-
bre; en muchas de las mas importantes actividades de la vida ha
quedado reducido a mero objeto de la Sociedad, porque ésta,
a su vez, se ha transformado en un sistema impersonal, en una
fria organizacién de prensas”. o

Juan XXIII, en su radiomensaje de Navidad de 1959, con-
tinuaba con igual preocupacién: "“Las perturbaciones que con-
mueven la paz interior de las naciones arrancan principalmente
del hecho de que el hombre ha sido tratado casi exclusivamente
como un instrumento, como una mercancia, como una pobre
rueda de una gran mdquina, como una simple unidad de pro-
duccién,”

No hace mucho tiempo, en la carta de la Secretaria de Es-
tado dirigida, en nombre del Papa, a la 47 Semana Social de Fran-
cia, firmada por el Cardenal Tardini, observé que: “El hombre
moderno ve que se le restringe excesivamente, en muchos casos,
la esfera en que puede pensar por si mismo, obrar por propia
iniciativa, ejercer sus responsabilidades, afirmar y enriquecer
su personalidad.”

¢Se cumplira la profecia del profesor de la Universidad Ca-
télica de Friburgo, Gonzague de Reynolds, cuando dice: Supon-
gamos que se alcance “una organizacion tal de la humanidad
que el hombre se encuentre en ella reducido al rango de una
hormiga superior, aprisionado por un sistema de socialismo to-
talitario en que el Estado regularia la vida y su actividad dia por
dia, el ser humano iria perdiendo poco a poco el gesto del riesgo,
el espiritu de iniciativa, el sentido y la necesidad de independen-
cia personal. Al perpetuarse, este sistema produciria por la fuer-
za de los acontecimientos una atrofia del cerebro que, a su vez,
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actuaria sobre la anatomia: y, al cabo de esta evolucién regre-

siva, llegariamos a obtener un tipo humano degenerado: un tipo
bestial.”

Jaime Guasp, ante los peligros de esta postura deshumani-
zadora, intenta libertar al hombre de ser meramente el centro de
una relacién formal, para lo cual define al individuo frente a la
persona: a ésta como algo instrumental y formal y a aquél dota-
do de una visién finalista. Asi, considera Guasp el Derecho Priva-
do como Derecho del individuo v al egoismo individual como
base del Derecho Privado, incluso en el ambito del Derecho de
Familia; mientras el Derecho Publico seria —a su juicio— el De-
recho de los intercses transindividuales, Pero, aparte de que la
reaccion nos parece excesiva, mucho tememos que ese dualismo
acentuaria necesariamente la permanente guerra entre el Dere-
cho Publico y el Derecho Privado, en la que aquel acorralaria a
éste, cada vez mas, como a una especie a extinguir.

e) LA DESCOSIFICACION DEL OBJETO

Las concepciones normativas, de una parte, y el idealismo
cartesiano, aplicado por el conceptualismo dogmatico, de otra,
han llevado a la descosificacién del objeto del Derecho,

Con el normativismo de Thon, el objeto del Derecho subje-
tivo no es sino la conducta determinada por el Derecho objeti-
vo, de modo tal que incluso los derechos reales no tienen mas
objeto que el efecto de esas prohibiciones impuestas a toda la
humanidad menos al titular de la cosa. Asi, como objeté Binding,
la realizacién entre persona y cosa queda reducida a no ser mas

que “un agujero en el centro de un circulo de normas” (“Ein
Loch in Centrum eines Normenkreises™).

Por otro lado, el idealismo metddico iniciado por Descartes
habia sustituido al ser por la idea. La naturaleza de las cosas fue
sustituida como primera evidencia por los conceptos puros.

“Descartemos todos los hechos —llegd a proponer Rous-
seau—, porque no tienen nada que ver con la cuestién”.

Para Kant el néumeno, es decir, la realidad en cuanto rea-
lidad, desaparece totalmente en la razdén pura, v aunque €l mis-
mo la admita al llegar a la razon practica, sus discipulos lo van
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eliminando. Fichte lo consideré como un residuo de la metodo-
logia realista e hizo de todo objeto y de todo ser un producto de
la conciencia infinita. También los neckantianos la rechazan co-
mo residuo metafisico.

Sobre esta base, la moderna pandectistica ha elaborado toda
la ciencia juridica con conceptos, en los cuales pretendié abstraer
toda la realidad, para razonar sobre esas abstracciones. Se trans-
forma asi el Derecho en una mera légica de conceptos, con olvi-
do, como ha dicho Biondi, de que el absurdo juridico no es el
absurdo légico, sino lo injusto.

Otro fenémeno derivado del conceptualismo dogméatico con-
siste en razonar no ya sobre conceptos, sino tinicamente sobre
palabras, es decir, sobre los signos gramaticales colocados en la
etiqueta definitiva de cada concepto. Asi, la confusién llega a ser
mucho mayor, porgue a conceptos dispares de una misma cosa
se les quiere asignar por sus respectivos sostenedores un mismo
nombre, que todos quieren monopolizar, v asi se emplea idén-
tica palabra en sentidos diversos y discrepantes. En ocasiones,
en un mismo razonamiento se hacen trasposiciones de conceptos
distintos representados por una misma palabra, cometiéndose
una falta mas grave ain de légica. Y aun no incurriendo en ella,
el nombre v la cosa quedan mas alejados entre si, separados por
la diversidad de conceptos, que sélo han abstraido parte de la
realidad, y que, a su vez, solo relativamente son representados
por la denominacién aplicada.

Por ende, resulta aventuradisimo sacar consecuencias rea-
les de los resultados puramente conceptuales deducidos por ese
método.

Hemos recordado mas de una vez la frase muy grafica del
filésofo neorrealista Noel: “De un clavo pintado sobre la pared
solo puede colgarse una cadena igualmente pintada en la pa-
red”. Sin embargo, el conceptualismo dogmatico muchas veces
lo intenta.

Pensemos, verbigracia, en los llamados derechos sobre de-
rechos, que algunos defienden de ciertas criticas diciendo que el
derecho es una relacién inmaterial y, por ende, sus elementos
también son inmateriales v, siendo asi, no hay impedimento para
gue esa relacién inmaterial pueda, a su vez, ser objeto de otra
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relacién igualmente inmaterial. Es como si dijéramos que los
derechos sobre derechos son relaciones pintadas en la pizarra,
con su sujeto y su objeto igualmente pintados. Mientras tal fi-
gura la conservemos en el paraiso de los conceptos, ningiin mal
acarreard, aunque tampoco Nos servird para gran cosa.

Claro que esto, quizas, dé lugar a que empleemos términos
absurdos, como, verbigracia, “el usufructo de la nuda propiedad”,
que nos recuerda aquel viejo refran: “quien nisperos come, bebe
cerveza, chupa esparragos v besa a una vieja, ni come, ni bebe, ni
chupa, ni besa”, y, jclaro estd!, menos atin usufructiia quien usu-
fructiia sélo nudas propiedades.

Pero lo grave es pretender llegar a conclusiones reales, apo-
vandolas en ese concepto ideal, o quizas tan sélo en el nombre
que lo quiere expresar, porque aquéllas estaran tan sélidamente
asentadas como la cadena real que pretendiéramos colgar en el
clavo pintado. Asi, siguiendo con el ejemplo anterior, observare-
mos que algunos, barajando el nombre de usufructo de la nuda
propiedad vy el concepto de la nuda propiedad de minas o de ac-
ciones, ha pretendido deducir que el usufructuario de la nuda
propiedad tenia derecho al mineral que el nudo propietario pue-
de extraer y al ejercicio de los derechos reservades al nudo pro-
pietario de acciones sociales, con la cual nos hallamos ante un
usufructo que no usa y disfruta salva rerum substantiae, sino
que devora la sustancia. j Que no es, por tanto, un usufructo! He
ahi como, por arte de prestidigitacién de palabras y conceptos,
una expectativa de usufructo futuro se convierte en una actual
destruccién de la sustancia, como si un ilusionista transformara
el perrito faldero de una espectadora en feroz pantera.

Es indudable que el conceptualismo —despojado de esos
errores de aplicacion— ha proporcionado un evidente progreso
a la Ciencia del Derecho, al perfeccionar la terminologia juridica
v poner orden a fundamentales cuestiones. Su defecto estriba
en pretender pasar de la semdntica y la clasificacion a la cons-
truccién juridica.

Al hacerlo, considera dotadas de realidad objetiva y per-
manente concepciones ideales de indole provisional y puramen-
te subjetiva —como noté Gény—, lo que lleva “al abuso de ha-
cer residir a priori todo el sistema de Derecho Positivo en un
numero limitado de categorias l6gicas, predeterminadas por esen-
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cia, inmutables en sus fundamentos, regidas por dogmas inflexi-
bles, impropios, por tanto, para acomodarse a las mudables y
varias exigencias de la vida”. Asi resulta un ropaje inadecuado
para las nuevas exigencias de la vida.

Talvez, por ese hecho, puede explicarse el desgajamiento
del tronco del Derecho Civil de una serie de nuevas disciplinas,
que no cabian en el corsé dogmatico y que, al separarse, por reac-
ci6on han caido en el mayor normativismo.

I |

Concluido el repaso de las principales cuestiones en las cua-
les radican, a nuestro juicio, las causas principales de la actual
crisis del Derecho, intentaremos ver si en la doctrina hallamos
algo de luz que pueda ayudar a que el Derecho salga del estado en
que se halla sumido. Para hacerlo recorreremos —muy brevemen-
te— en sentido inverso el camino aqui seguido.

a) La descosificacién del objeto nunca ha llegado a ser cues-
tion pacifica. El conceptualismo ya fue ironizado por Ihering en

su “Jurisprudencia en broma y en serio”, y duramente atacado por
Heck y la jurisprudencia de intereses de la Escuela de Tubinga,

Recientemente se invoca de nuevo la naturaleza de las cosas.
Se insiste en que el método juridico no puede ser axiomadtico, de-
rivando los resultados por una cadena de deducciones, al modo de
la geometria euclidiana, en un sistema cerrado de ideas, que re-
quiere premisas absolutamente ciertas que no suelen darse en el
Derecho. Contrariamente, el de éste debe ser apodictico o topico,
de investigacion orientado a problemas, segin afirma Theodor
Wiehweg en su obra "Topic und Jurisprudenz”. A problemas rea-
les, que han de recoger todos los datos de la realidad, entre los
cuales las cosas deben ser captadas y estimadas tal como son.

La separacion en planos distintos del derecho y la cosa ha lle-
gado a un grado tal en ciertas mentalidades juridicas —en espe-
cial al ser proyectada a ese summum de la geometria juridica
que es la Hipotecaria— que ha hecho falta que el Tribunal Su-
premo, en sentencia de 16 de Noviembre de 1960, considerard que
“la fe publica podra, por una ficcién, hacer transmitir un dere-
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cho de un no titular del mismo y dar por existente lo que en
realidad jurilica no existe, pero el legislador no puede por la
sola fuerza de la ley crear de la nada un 4rea de terreno, fingir
un edificio donde sélo hay un solar, etc., y asi, si una finca no
existe o es distinta a como en el Registro la describe, ninguna dis-
posicidon de Derecho puede hacer que la finca se conforme a lo
que dice la inscripcion, estando en la naturaleza misma de las
cosas que el adquirente no sea protegido por confiar en una des-
cripcion inexacta’,

Es que el objeto es un quid metajuridico. Un prius que el
Derecho recoge y valora, pero que no puede abstraer, ni alterar
su ser oniolégico.

Sélo a cosas se proyecta el interés de la relacion juridica. In-
terés que puede referirse a toda la cosa, a una parte de ella o0 a
algo a verificar en la misma.

b) Contra la despersonalizacién del sujeto han reaccionado
la Filosofia v el Derecho,

Dice Gilson que el rasgo m#s fundamental del credo occi-
dental ha sido la firme creencia en la eminente dignidad del hom-
bre. Creencia que fue elaborada en la filosofia griega por los es-
toicos, en el Derecho Romano, fundamentalmente por el Tus Gen-
tium y la obra del pretor, y, en fin, por el Cristianismo, que con-
sidera creado al hombre por Dios a su imagen y semejanza como
el mas perfecto de los seres de la tierra y con el logro de su pro-
pia salvacién como su mas alto deber.

Nuestro Cardenal Primado, en su discurso de clausura a la
VII Asamblea de Accion Social Patronal de Espafia, ha expuesto
la posicién cristiana con estas palabras:

“Dios Nuestro Sefior no ha creado al hombre individual; lo
ha creado para que se perpetuase por medit de la familia; lo ha
creado también como esencialmente social. Y, sin embargo, la
sociedad es para el hombre, v el mismo Estado es para el hom-
bre. ;Por qué? Porque la sociedad, el Estado, las naciones, no
son inmortales. En la eternidad no habri naciones; éstas reci-
birdn ya su justicia en este mundo, como se comprueba en la
Historia. j Solo el hombre, el alma, es inmortal!”.

"“Y por ello atin hay este equilibrio en la doctrina social cris-
tiana entre el individuo, la sociedad y el Estado”.
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Para el Derecho, la persona, como las cosas, deben ser con-
sideradas tal como son. Aquéllas y éstas son metajuridicas. Son
categorias ontoldgicas, realidades, por tanto, que el Derecho no
crea, sino que reconoce y valora juridicamente.

Hernandez Gil —en su prélogo a la obra de Pascual Quinta-
na, ‘‘Hacla el concepto del Derecho Civil"—, recuerda que para de-
finir la persona debe huirse de sus aspectos parciales —sean los
de la individualidad racional, la conciencia de si, la libertad o la
existencia—, como han hecho determinadas tendencias filosoficas,’
también debidas a idealismos metddicos. Hay que recoger la ple-
nitud de la persona humana en todas sus vivencias, enire las
cuales la libertad y la voluntad le son consustanciales, pero no
la agotan totalmente. '

¢) Al olvido de la realidad vital a que el Derecho se refiere
se ha llegado por dos caminos —que en muchas ocasiones han
confluido—, el normativismo y el conceptualismo. Este ya habia
sido combatido por Thering. Los dos lo fueron para Gény. Pero
el ataque en regla ha partido de las llamadas escuelas del Dere-
cho libre, sociolégicas, del realismo juridico, de la jurispruden-
cia valorativa. La primera adopta con respecto al problema de
Jas fuentes del Derecho una posicién socioldgica; el Derecho es
ante todo el derecho vivo, espontaneo, el producido directamen-
te por la organizacién social. La Ley y la Jurisprudencia sélo son
fuentes formales, es decir, medios de constatacién del Derecho;
pero en realidad éste en si mismo es anterior. Hay un Derecho
espontaneo, brotado directamente de la realidad social, opuesto
al estatal u oficial, producide por fuerzas sociales y obra de la
sociedad, no del Estado. En su punto limite estas escuelas con-
funden el Derecho con la Sociologia.

Carlos Cossio, en su teoria cgologica, alirma que el objeto
de la Ciencia del Derecho no lo constituyen las normas, sino los
actos humanos.

La nueva jurisprudencia valorativa alemana vuelve a la
llamada naturaleza de las cosas. Es interesante recorrer, de la
mano de Larenz, el transito de la jurisprudencia de intereses o
Interessenjurisprudenz a la. jurisprudencia valorativa o Wer-
tungsjurisprudenz. Aquélla, en lugar de considerar el Derecho’
como un conjunto de normas imperativas —como el normativis-
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mo—, o bien como un conjunto de declaraciones sobre concep-
tos juridicos conectados entre si logica y sistematicamente —co-
mo el conceptualismo—, lo entendié —segiin explicé Heck— co-
mo una suma de normas que deben servir para resolver los con-
flictos de intereses en la forma concreta estimada adecuada por
el legislador. En cambio, para la actual jurisprudencia valorati-
va, los criterios de valor no deben deducirse de la ley, sino de la
naturaleza de las cosas —sin la cual, a juicio de Coing, no puede
crearse un orden justo— y los principios de valoracién y crite-
rios de ordenacion, reconocidos y jerarquizados en la conciencia
social, que no son creados por el legislador —quien, como des-
taca Maihofer, ha de ajustarse a ellos— y que, por tanto, no de-
ben su obligatoriedad al hecho de haber sido expresados mas
0 menos claramente en la ley, segin subraya Esser.

Se ha observade en Coing, especialmente, el influjo filo-
sotico de Max Scheler, que rechaza los postulados del positivis-
mo juridico, el voluntarismo, la doctrina del contrato social y el
relativismo kelseniano, y restablece por encima de la ley positiva
“lo justo”, el “orden objetivo del Derecho”, descubierto y no
construido, visto “en las cosas” por nuestra inteligencia y rico
en contenido “material” y no sélo “formal”.

A la par que se da valor a estos criterios filoséficos, practi-
camente se examina la realidad desnuda de todo ropaje concep-
tual —sin las gafas juridicas conceptuales a que alude Esser—
y se repudia —como dice Puig Brutau, en sus notas a Serick—
toda argumentacién maguinal que, apoyada en un texto legal,
realice deducciones puramente logico-formales, bien sean a con-
trario, por no inclusion, no exclusion o no distincion, ete.

También en Francia renace la preocupacién por la “natura-
leza de las cosas” como base metodoldgica. Pero ahi a Michel
Villey —a diferencia de Coing— no le preocupa el regreso a
Aristdteles y a Santo Tomas, sino que se aproxima a la formu-
lacidén escoléstica.

Estas concepciones juridicas, independientemente de los de-
fectos de algunas de ellas, tienen indudablemente el acierto de
apartarse del prejuicio de considerar la ley como el centro de
todo razonamiento juridico. Prejuicio que equivaldria en Medi-
cina a que los médicos tomaran los medicamentos, con sus eti-
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quetas, como base de todos sus diagndsticos, razonamientos ¥
problemas. El centro, la base de toda la labor del médico, es, evi-
dentemente, el enfermo. Se trata de sanar al enfermo. Las medi-
cinas son instrumentales.

El centro, también, de todo razonamiento juridico es la vi-
da, la situacidn social, a la que trata de referirse para hacer jus-
ticia. Las normas tienen un valor instrumental. Las normas han
de aplicarse, pero sélo en cuanto resulten adecuadas. No por el
afan de imponer su texto literal, sea o no adecuado a las cir-
cunstancias reales de la situacién juridica de que se trate.

d) La estatificacion del Derecho aparece como una caracte-
ristica de determinados periodos histéricos, dimanante de sus
peculiares concepciones politicas. H. Kantorowicz ha afirmado
que el prejuicio del monopolio del Estado para la creacion del,
Derecho, desconocido por los romanos de la gran época, se for-
mé en el periodo de su degradacion politica por los emperadores,
bizantinos, fué resucitado por los soberanos absolutos de los
siglos XVII y XVIII y més tarde por el jacobinismo revolucio-
nario.

Histdricamente es evidente que el Derecho es anterior al Es-
tado. Y ha existido y existe fuera de él, como lo demuestran el
Derecho Internacional, el Derecho Candnico y los Derechos cor-
porativos.

Precisamente un internacionalista, Frankestein, destacé hace
tiempo la distincién entre la Ley y el Derecho. La Ley, lex, loi,
law. E]l Derecho, ius, droit, diritto, recht. La Ley como emana-
cion de la voluntad soberana, formulada por acto de voluntad
del poder publico. El Derecho, como un juicio de juridicidad, una
elaboracién racional, un razonamiento. En alguna ocasidn he re-
petido gue: mientras la Ley es la produccién caracteristica del
soberano, del poder politico; el Derecho debe reflejarse por ex-
celencia en la produccién de los tribunales de justicia, funda-
mentalmente en los que causan jurisprudencia.

Pero, ;cémo evitar que el poder del Estado, aduefidndose
del Derecho, destruya la obra milenaria de los juristas? En pri-
mer lugar, para impedirlo hara falta, sin duda, una conviccién
social de la necesidad, cada vez mas apremiante, de que se legis-
le menos, de que las leyes no se cambien sino en cuanto resulte
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imprescindible, de que los reglamentos no puedan tratar de lo
que sea materia de ley, y de que las érdenes comunicadas ni las
circulares no se tengan en modo alguno por Derecho objetivo.

En la generacién anterior a la nuestra se crefa que la ley y
los conceptos proporcionaban seguridad juridica, Hoy, el ince-
sante cambio de leyes y la disparidad de criterios conceptuales
hacen pensar en que la jurisprudencia la habia garantizado mu-
cho mejor durante siglos en los paises del civil law y que sigue
haciéndolo en los del common law.

En segundo lugar es necesaria una magnifica organizacién
judicial, independiente en todos los érdenes y aspectos, a la que
nada se sustraiga. Ni siquiera la responsabilidad de los funciona-
rios que interpreten arbitrariamente e incumplan las leyes am-
pardndose en la incomodidad y dilacién de los recursos guber-
nativos.

Sin embargo, como ha dicho el eatedratico de Lyon, Roubier,
es preciso que el régimen juridico de subordinacién no se limite
a la afirmacién de que existe una comunidad humana en la que
el estado tiene sus derechos soberanos. Aungue se mantenga la
idea de que debe considerarsele como la agrupacion principal,
es necesario organizar una serie de agrupaciones distintas dota-
das de derechos con poder publico, pues sélo el pluralismo de
ordenes juridicos permitira evitar la atrofia del derecho indivi-
dual, que conduciria a la tirania.

Claro que estos cuerpos intermedios —regiones, provincias,
municipios, corporaciones y sindicatos— han de ser representa-
tivos, o sea, han de brotar como las plantas, de abajo arriba, ¥
no, al revés, descolgarse de arriba abajo dominadas ya sea por
el Estado, por el partido mayoritario, por el partide Gnico o por
otros organismos superiores a las agrupaciones que deben ser
representativas, pues en esos casos no hay tales cuerpos inter-
medios, sino simples sucursales del poder dominante totalmente
mediatizadas y, por ende, no representativas.

Asi, la antitesis libertad-autoridad debe transformarse en el
binomio libertad-autoridad a través de la determinacion de las
respectivas esferas de competencia.

Pero para ello es necesaria la conviccién de que existe un
Derecho anterior y superior al Estado; de que, como dijo Pio XI,
“las leyes humanas que estan en contradiccién insoluble con el



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: La crisis del derecho REVlSTA DE DERECHO
Revista: N°120, afio XXX (Abr-Jun, 1962) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Juan Vallet de Goytisolo ISSN 0303-9986 (version impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

LA CRISIS DEL DERECHO 45

Derecho Natural, estdn marcadas por un vicio original que nin-
guna violencia, ningan despliegue exterior del poder puede sa-
nar”’. Y esto hace falta que sea reivindicado cuando se haga pre-
ciso, por la presién social de cuerpos intermedios. Esta es la tni-
ca garantia contra los abusos de los Poderes Legislativos y Ejecu-
tivo. Porque la llamada autolimitacion del Estado o de la Admi-
nistraciéon no es mas que una entelequia, simples puertas pues-
tas al campo, Como pregunta Roubier: de no parecer el Derecho
algo superior al Estado, ¢por qué éste se inclinaria ante €l y lo
respetaria?

e) iAh!, pero con esto volvemos al punto primero y bésico
de la actual crisis del Derecho, el olvido de la existencia de prin-
cipios universales de Moral y Justicia, negados por el normati-
vismo formalista, de una parte, y por el positivismo historicista
o socioldgico, de otra.

En estas negaciones y, tanto como en ellas, en las dudas, va-
cilaciones y excepticismos de los mds, se halla la raiz mais honda
de todos los males que lamentamos. :

Es cierto que, en estos momentos, se observa algin alivio
al repasar las mas modernas orientaciones de los mejores culti-
vadores de la llamada “Teoria general del Derecho”.

Algunos se han preguntado como puede explicarse el actual
renacimiento de la idea del Derecho Natural después de las cri-
ticas formuladas por la escuela histérica, que durante tanto
tiempo se creyeron definitivas.

Se ha replicado, por una parte, que toda é€poca de crisis o de
revolucién acaba por volver los ojos al Derecho Natural. Per otra
se ha demostrado que el Derecho natural criticado por la escue-
la histérica era sélo la concepcidon puramente racionalista de la
llamada escuela del Derecho Natural, muy alejada de su verda-
dera significacion. :

En el fondo nos hallamos ante un aspecto del problema fi-
losofico de los universales. Como ha dicho Cathreim, “el proble-
ma de la universalidad de los supremos conceptos y principios
juridicos se relaciona intimamente con la cuestién general de la
teoria del conocimiento: si hay conceptos universales, necesarios,
inmutables, esto es, independientes por completo del lugar y del
tiempo en cuanto a su valor”, 4
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Lo cierto es que, por encima del normativismo, del empiris-
mo y del positivismo, se defiende de nuevo, cada dia mas, la
existencia de principios superiores. '

Afortunadamente, grandes juristas defendieron, atin en los
peores momentos, las raices morales del Derecho.

Thering habia asegurado que la separacién entre el Derecho
y la Moral es un verdadero cabo de las Tormentas, indicando con
ello cudntos al tratar de cruzarlo habian naufragado. Josserand
ha llegado a negar la existencia de fronteras entre el Derecho y
la Moral.

Mas recientemente, Ripert, Dabin, Saavedra, los Mazeaud,
Leclerc, han sefialado la fundamental y esencial importancia de
los principios morales en la determinacién del Derecho jus-
to y en su aplicacion por los tribunales. Roubier indica que
la Moral se inserta en el concepto del Derecho, que la reco-
ge para la determinacion de lo justo y la depasa en cuanto, entre
lo igualmente justo, se trata de hallar lo mads 1til. Entre noso-
tros, Castin Tobefias, De Castro y Hernandez Gil, entre otros,
han prestado su autoridad al reconocimiento del Derecho Natural.

Hoy la moderna orientacién alemana se ha dado cuenta de
la necesidad de buscar principios supralegales —pues si el Dere-
cho derivase sélo del Estado éste no tendria mas justificacion
que la fuerza; resultado que tinicamente se salva en caso de ser
el Derecho un quid anterior—. Y, también, de la insuficiencia de
la mera experiencia, que equivaldria —seguin frase conocida— al
intento del Barén de Munchhausen de salir del pantano tirando
de su propia coleta, cosa sélo posible a ese imaginario personaje.

Hace unos afios Alvaro D'Ors proclamaba en el Ateneo: “El
ius naturale que el positivismo juridico, liberal o totalitario, pa-
recia haber desterrado definitivamente de la imaginacién de los
juristas, como si fuese un vano sueiio, vuelve a brillar hoy con
destellos prometedores”,

Larenz resume que, con el reconocimiento de criterios de
valor supralegales, de la naturaleza de las cosas y de los princi-
pios juridicos que se anteponen a la ley, la ciencia jusprivatista
alemana se ha alejado netamente de la orientacién positivista
que le era propia en las primeras décadas de este siglo.

En 1949, el profesor Leo Straus pronuncié en Chicago seis

_conferencias recopiladas con el titulo “Derecho Natural e Histo-
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PR o AR TR N

ria.” En su prélogo afirma que: “El abandono del Derecho Natu-
ral conduce al nihilismo: aiin mas se identifica con el nihilismo”.

En uno de los altimos nimeros publicados por la “Inter-Ame-
rican Law Review", revista bilingiie de la Universidad norteame-
ricana de Tulane, se contiene un interesante trabajo del profe-
sor de Michigan, Hessel E. Yntema, titulado “Ciencia juridica y
Derecho Natural” que destaca el renacimiento de la especulaciéon
naturalista v de una investigacion realista de los problemas ju-
ridicos en busca de una base mas razonable y justa para resolver-
los. Y nos dice que las conmociones y cambios sufridos estos 1l-
timos afios obligan a explicar los fenémenos juridicos no sola-
mente en su légica formal, sino en relacién a la realidad social y
dentro de la tradicién del Derecho Natural a fin de buscar la jus-
ticia para el mundo de hoy.

También el nimero 1961 de los “Archives de Philosophie
du Droit"” se ocupa especialmente del Derecho Natural, al que su
Director, profesor de la Facultad de Derecho de Estrasburgo,
Michel Villey, dedica dos interesantisimos trabajos, abogando
por el retorno al Derecho Natural clasico.

No puede olvidarse —como dice Roubier— gque el Derecho
no es una disciplina explicativa sino normativa, a diferencia de
la Sociologia, v que al lado de las realidades sociales que ésta nos
aporte debe tener una teoria de los valores.

Alfonso G. Valdecasas insiste en que la elevacion de la socie-
dad, mas que directamente por el Derecho, se logra con el pro-
greso de la elevacién moral, con el perfeccionamiento de sus
creencias sociales. Presupuesto de unas fuentes del Derecho real-
mente eficaces e idoneas es la existencia de un cimiento moral
en todas ellas, sin el cual “todas las leyes son vanas".

Pero la palabra Derecho Natural se ha usado en diversas acep-
ciones y cuando ha sido atacada lo ha sido, en general, con re-
ferencia concreta a la primera significacién a que aludiremos,
En efecto;
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Ha habido una concepcién puramente racionalista del Dere-
cho Natural, iniciada por los autores protestantes Grocio y Puf-
fendorf, apoyada en el matemacismo del idealismo cartesiano
—del que se ha citado como exponente la obra de Spinoza “Ethica
more geométrico demostrata’—,que pretendié elaborar una es-
pecie de Derecho ideal, una legislacion modelo, con exposicion
paralela al Derecho Civil, en términos concretos, segiin princi-
pios axiomiticoes, del que se hallaban empapados Rousseau y
Montesquieu, y que se quiso ofrecer como modelo para las codi-
ficaciones.

~ Otra posicion —que vemos, verbigracia, en Le Fur y en Ca-
pitant— quiere reducir el Derecho Natural a unos pocos princi-
pios muy generales, superiores e intangibles, que tienen como
funcidn determinar las reglas injustas puestas por los poderes
publicos.

Una tercera concepcidén es la del llamado Derecho Natural
de contenido variable, de Stammler, o de contenido progresivo,
de Renard. Dabin propone sustituir la palabra contenido por el
término aplicacion, que cree disiparia todo equivoco. Lo variable
y. @ veces, progresivo no seria el contenido, sino sélo la aplica-
cion.

Con esa salvedad empalmamos de nuevo con la concepcién
aristotélica y tomista del Derecho Natural, firmemente asentado
en el Derecho Divino y la idea de la Justicia, apc}}rada en princi-
pios universales e inmutables; pero de aplicacién tan contingen-
te y mudable como muiltiples son las circunstancias y variacio-
nes de las cosas humanas; adaptados, por lo tanto, a la naturale-
za de las cosas. De igual modo como la luz, siendo siempre la
misma, varia sus tonalidades segun los objetos donde se refleje.

El citado Villey recuerda la respuesta de Aristoteles: extrae-
remos ante todo lo justo de la observacién de la naturaleza, Al
método subjetivista que pretende deducir la justicia de la razén
interna, opone el método que la busca fuera de nosotros mismos,
en el mundo exterior. No abstracta, sino concretamente. Reco-
nociendo la existencia de un orden objetivo que no se trata de
crear o inventar, sino de describir.

Pero esos principios objetivos de justicia y esas normas de
Derecho anteriores y superiores al Estado y valorativas de las
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realidades sociales, necesariamente han de tener un fundamento
metafisico. De lo contrario, su existencia no podria explicarse.
Como ha dicho Guido Gonella —en su monografia “Diritto e Mo-
rale,” publicada el afio 1960—, “el problema de la justicia no es
resoluble en su totalidad con independencia del problema teold-
gico: los mismos metafisicos inmanentistas, que han negado la
existencia de un Sumo Bien transcendente, han resuelto el proble-
ma teolégico de lo justo colocando en los valores mundanos y
temporales el Absoluto Bien, entendido como criterio de obrar
segiin una determinada justicia”.

Pio XI en su enciclica “Mit Brennerder Sorge”, al enunciar
que: “Tal es el arrastre fatal de nuestros tiempos, que separa del
fundamento divino de la revelacién no solamente la Moral, sino
también el Derecho tedrico y practico”, aclaré: “Nos referimus
aqui en particular a aquello que llaman Derecho Natural, inscrito
con la misma mano del Creador sobre las tablas del corazén hu-
mano, y en donde la sana razén puede leer cuando no esta cegada
por el pecado y por la pasién”.

Es preciso que las verdades defendidas sean verdades eter-
nas, porque —como dice Bertrand de Jouvenel— es inutil esperar
que una opinién publica vacilante salvaguarde un Derecho incier-
to. Y como sea —segun ¢l mismo advierte— que, por desgracia,
el hombre “ha perdido las dos raices que aseguraban antes su
solidez: en sus partes esenciales, la fe en una ley divina; en las
restantes, el respeto a las practicas ancestrales..”, privado de
ellas... “sin antepasados, sin creencias y sin costumbres, esta com-
pletamente desarmado ante la perspectiva que se hace brillar an-
te sus ojos de alcanzar un estado mejor, de realizar una utilidad
social mayor...” Inerme ante cualquier sefiuelo que lo aleje de
la justicia y le entregue a la tirania de los mas audaces, mas ha-
biles 0 mas fuertes.

¢Podra rescatarse esa raiz esencial? La fe de las clases su-
periores, si la recuperan, talvez pueda atn contribuir a ello si
predican con la verdad y el ejemplo. :



http://www.revistadederecho.com
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