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ExcMmo. E ILMO. SENoOR:
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ENORAS!

SENORES:

Si voluntariamente me hubiera yo atrevido a ocupar hoy
esta fribuna, que con su ciencia decoraron tantos sabios maes-
tros de esta gloriosa Universidad, ni un largo y retérico exordio
hubiera servido para disculparme, ni toda vuestra gran bene-
volencia para suplir mi falta de dotes; porque entonces mi
audacia no tendria perdén. Mas hallandome aqui, como sabéis,
cumpliendo un deber reglamentario, bien puedo limitarme a
daros las gracias por la cortés indulgencia con gue habéis de
juzgar seguramenfe mi frabajo, y a lamentar, tanto y més que
vosotros, que no pueda estar a la altura de la ocasion ni del
auditorio, por no alcanzar a mdas mi saber ni mis luces. Y
basta de predmbulo, que me importa mucho abreviar cuanto
pueda la molestia que os imponéis al escucharme.

Aunque pocas ciencias como las juridicas ofrecen en sus
vastos dominios tan copiosa abundancia de siempre interesantes
y aun candentes asuntos para una disertacién, apenas senti
vacilaciones en la enojosa eleccién del tema, ya que tanto mi
ferviente aficion como el pobre caudal de mis conocimientos,
redujeron el campo de opciéon y me empujaron a buscarlo
entre las cuestiones peculiares de la disciplina que profeso; y
dentro de ella, no pude sustraerme a la sugestion que secular-
mente ejercié entre los juristas, para defenderlo o para negarlo,
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el eferno problema del derecho natural; problema que penefra
toda la vida del derecho; que, a pesar de las deformaciones que
sufrié su concepto, surge remozado como idea inextinguible;
que impregna las obras de sus mismos coniradictores, y que se
afirma vigoroso alli donde se le nmiega y se pretende su des-
fruccién.

No pudiendo abarcar totalmente en este trabajo la comple-
jidad de sus varios aspectos, infentaré tan sélo el ensayo de
una Crifica de la feoria monista del Derecho, doctrina, tan
extendida en los tiempos modernos, que niega abiertamente
el clasico dualismo admitido por la Filosofia de todas las
¢pocas, que confraponia y armonizaba el derecho natural y
el positivo.

Para esta teoria monista todo derecho es esencialmente
positivo, y solo puede pensarse en el derecho efectiva-
menfe existente, rechazando cualquier concepcién de un de-
recho absoluto, ideal y distinto del que existe histéricamente,
y sobre todo abominando del derecho natural en cualquier
forma.

Antes de abordar el tema elegido, me permitiréis que a nom-
bre de la Universidad dedique un saludo fraternal de afectuosa
bienvenida a los nuevos catedraticos, don Arturo Pérez Martin,
que en ofro centro universitario gané su merecida reputacion
docente, y a los jévenes don Armando Melon Ruiz de Gorde-
juela y don Julian Maria Rubio Esteban, que en refiida lid
obtuvieron sus cdtedras, y que con su cultura y amor al estudio
sabrén confribuir a los prestigios de la nueva Facultad de Histo-
ria de que forman parte.

En cambio, por triste contraste, hemos de consignar nuestro
dolor por la pérdida de tres ilustres maestros, fallecidos en el
pasado curso, que aunque apartados ya por su jubilacién de la
enseflanza activa, conservaron vivo su amor y su interés por la
vida universitaria en que tantos afios trabajaron: don Didio
Gonzélez Ibarra, varén virtuoso, cuito canonista y maestro de
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tantas generaciones; don Antonio Alonso Cortés, espiritu bata-
llador, clinico insigne y trabajador infatigable hasta poco antes
de morir; ambos fueron Rectores y Decanos, y mostraron siem-
pre decidido entusiasmo por ias tareas pedagoégicas, y don Luis
Lecha Martinez, por tantos titulos acreedor a que se honre su
memoria.

Por dltimo, serfa ingrata la Universidad si no consagrara un
piadoso recuerdo a don Gervasio Fournier, fallecido hace
poco, y que generosamente fundé y doté una catedra en esta

Universidad.



Antigua es ya en la historia de las doctrinas juridicas la
tesis de que no hay més derecho que el positivo, que sélo, en
realidad, existe el derecho in civitate possifum, y que es absur-
do hablar de un derecho ideal, racional o absoluto, sin confir-
macién en los hechos, y que pretenda superar en una trascen-
dental unidad la variedad fenoménica o histérica. Siendo una
variante de tal concepcion la que identifica el Derecho con la ley
escrita, la que cree que el Estado es la tinica y dltima fuente de
todo derecho, la que afirma que esf jus quia jussum est, pues
ambos matices coinciden en no admitir mas derecho que el que
hacen los hombres, que el sancionado por la autoridad humana,
el que nace y muere en la historia, y coinciden también en recha-
zar y eliminar del dominio de la formacién, la interpretacion y
aplicacién del derecho toda investigacion racional sobre el fun-
damento y el valor de las normas juridicas (1).

Ya en la filosofia griega se encuentran precedentes de esta
doctrina, que mas tarde habia el positivismo juridico de afirmar
dogmadticamente. Asi, el materialista Arquelao, ensefiaba que
la diferencia entre el derecho y su contrario, entre el bieny el
mal, no se fundaban en la naturaleza de las cosas, sino en pre-
ceptos positivos o leyes solamente (2).
~Aristipo derivaba la diferencia entre lo justo y lo injusto de la
decisién humana y de la costumbre. Teodoro de Cirene decia

(1) Geny. Science ef technique du droit privé positif. (2 €, pag. 5').
(2) Carle. La vita del diritfo, pdg. 107.
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que es antirracional que el hombre prudente se ofrezca a morir
por la patria, y que el sabio debe aprovecharse del hurto, del
adulterio y del sacrilegio cuando haya ocasién, porque nada de
esto es malo por naturaleza si se prescinde de la opinién vul-
gar, en gracia a la cual y para contener a los tontos fueron
establecidas.

Los sofistas griegos, citades por Platén, elevaron a perfecto
sistema estfas opiniones. Para Callicles no habia otro derecho
que el de los mds fuertes, y segiin él, mejor es hacer una injus-
ticia que sufrirla. Y Carneades mostraba que los hombres se
habian dado leyes por utilidad, pero gue cambiaban con los fiem-
pos y con las costumbres (1).

Thomas Hobbes, aunque habla a menudo de leyes naturales
y de derecho natural, que tiene como fundamenfo primario uf
quisque vitam et membra sua, quantfum potest fueatur, inviste al
Estado, al supremo gobernante, de un poder absoluto y despéti-
co, formado por la transmisién y la renuncia en favor suyo, de
los derechos y libertades de los ciudadanos. Y ese poder se
halla por encima de toda ley, que es obra suya, y de ¢l depende
y deriva lo justo y lo injusto, el bien y el mal, lo honesto y des-
honesto, lo suyo y lo ajeno, mediante las leyes civiles; y si bien
la ley natural prohibe el hurto, el adulterio, el homicidio, dentro
ya de la sociedad civil, es la ley del Estado la que defermina
lo que es injusto, lo que pertenece a los particulares, y por tan-
to solo son delitos por la ley civil (2).

Desde un punto de vista bien distinto, el panteismo hegelia-
no admitié como expresién legitima de la dialéctica de lo real y
de lo ideal, la unidad consustancial de lo infinito con lo finito,
de lo racional con lo empirico, del deber con el ser, resultando
que para Hegel esos términos que la metafisica habia mostrado
como opuestos e irreductibles, no eran ya contradicforios, sino

(1) Cathrein. El Derecho natural y el positivo, trad. esp. pag. 105.
(2) Hobbes. De cive.—-Leviatham. (Véase Carle, ob cit., pdg. 270.)—
Rivalta. Diritto naturale e positivo, pag. 282.
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correlativos. Y por consecuencia, el dualismo entre el derecho
natural y el positivo desaparece y se funde, sin ofender a la
l6gica ni repugnar al principio de confradiccién, y por ello el
derecho positivo es ya la sola realidad objetiva y la sola ideali-
dad real, pues el derecho histérico no tiene ya enfrente un dere-
cho natural porque también es natural el derecho positivo, sur-
giendo de aqui un verdadero culto al derecho pesitivo, como
sinfesis de lo real y lo ideal respecto a lo juridico (1).

Aparte de estos anfecedentes, es la Escuela histérica del
Derecho la que sistematizé la afirmacion de que el dnico verda-
dero derecho es el positivo.

Nacida como protesta al dogmatismo exagerado, y con ten-
dencia conservadora y antirrevolucionaria, han visto algunos
en ella enlaces filosoficos con Vico y con Hegel (2), y ya Com-
te (3) distinguia en su doctrina un doble aspecto metafisico y
positivo.

Savigny, Puchta, Eichorn, consideran que todo derecho es
histérico, es positivo, como producto natural y espontéaneo del
arcano espiritu del pueblo, de la conviccién popular, que en una
evolucién constante ligada con el pasado, le hace surgir de
las entrafias de la nacién mediante la costumbre, impulsado por
las necesidades de la practica, y construido légicamente por los
jurisconsulfos; y se dié a si misma el nombre de histdrica esta
Escuela para oponerse a cualquiera otra que admitiera una
formacién instantanea, arbitraria e individual del derecho de un
pueblo (4). Tal concepcion juridica era en absoluto incompatible
con el clasico dualismo del derecho, porque segun ella, éste
reviste el doble cardcter de ser relativo y genético; sicada pueblo
tiene un derecho privativo particular, como tiene un lenguaje

(1) Petrone. La fase cecentissima de la Filosofia del Dritfo in Germa-
nia, pag. 12.

12) Demogue Les notions fondamentales du droif privé, pag. 20.—
Del Vecchio. Los supuestos, trad. esp . pégs. 91 y 97.

(3) Id. op cit pdg. 75; nota.

(4) B. Brugi. Introduzione enciclopzdica alle science giuridiche e socia-
li, pag. 36.
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distinto al de los otros, es imposible elevarse a un concepto uni-
versal del derecho, y si éste viene impuesto y determinado por
el proceso histérico, y es la resultante necesaria del pasado y de
los factores que le engendran fatalmente, no cabe tampoco
pensar en un derecho més perfecto con una visién deontolégica,
pues el de cada pueblo no puede ser de ofra manera (1). Es
decir, que el derecho positivo lleva su justificacion en el mismo
proceso histérico que sirve para formarlo, en cuanto deriva de
la conviccién de la conciencia nacional, y es por tanto inadmi-
sible para el historicismo un principio de justicia superior al
hecho histérico y social del derecho, un principio que pudiera
aceptarse como criterio abstracto para valorar las instifuciones
o como modelo para reformarlas (2).

La idea profunda y el interés supremo de la Escuela histori-
ca, se hallan por entero en objetivar el derecho, fuera de todo
arbifrio, trasladédndolo a la esfera de la evolucidon historica y
derivéndolo de una fuente positiva, tnica originaria, el espiritu
popular (Volksgeist), y cuyo contenido es el inico criterio valua-
tivo de los fenémenos del derecho mismo.

Sin el cardcter romdntico, espiritualista y sentimental de la
Escuela historica, pero dentro de su concepcion realistay evo-
lutiva del derecho, y dando un paso mds en este modo de con-
cebirlo como fenémeno histérico, ligado estrechamente a las
circunstancias de lugar y de tiempo, y determinado por facfo-
res sociales, el Positivismo, limitando todo el saber a la expe-
riencia, eliminando el dualismo de lo intelectual y lo sensible, y
excluyendo todo apriorismo conceptual, niega necesariamente
en orden al derecho foda distincion entre lo que es ylo que debe
ser; el derecho es un mero fenémeno, un hecho social en funcién
de causas determinantes, que necesariamente le producen con
un proceso de formacién natural, en el cual reside la tinica

(1) Del Vecchio. Los supuestos filosdficos de la nocion del Derecho,
trad. esp., pag. 94.
(2) Vanni. Lezioni di Filosofia del diritfo, pdg. 2588.
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justificacién de la Etica y el Derecho. A la ciencia la importa
tinicamente explicar el Zecho, y nada més. Este fundamental
pensamiento del fenemenismo juridico se ha formulade diciendo:
«conténtate con el mundo dado»; es decir, que no incumbe a la
ciencia ni a la filosofia més tarea que la de estudiar y compren-
der el mundo tal cual es, sin contraponerle ningin otro ideal
distinto (1).

Hay, por tanto, en este sistema, no sélo la profesiéon resuel-
ta de un monismo juridico proclamando el derecho positivo
como unico existenie y posible, sino la exaltaciéon del hecho
como algo necesario que se justifica en si mismo, que no puede
ser ni aun pensarse de modo diferente.

También Bentham decia que «hablar de derechos naturales
es poner en ceoniradiccion el lenguaje, porque los derechos se
deducen de las leyes, y la ley origina el derecho y el derecho
asegura el ejercicic de la facultad, que laley no ha restringido».

Sthal, dentro de su posicién histérico-teoldgica que le permi-
te combatir la razén especulativa comito supremo principio, y
censurar a Savigny por no reconocer el importante papel que
ejerce la razén en el derecho, viene a decir también que no exis-
te el dualismo juridico. Segiin él, «Derecho y derecho positivo
son conceptos equivalentes. No hay més derecho que el positi-
vo; sut establecimiento en la vida exterior es obra de los hom-
bres, y es el fundamente del orden humano, gue es el concepto
del derecho» (2).

Para lhering {3), el derecho puede definirse exactamente «el
conjunto ¢e normas, segun las cuales se ejerce en un Estado
la coaccion...; las prescripciones revestidas por el Estado de
esta sancién, son las lnicas normas juridicas. En otros térmi-~
nos: el Estado es la tinica fuente del derecho».

También los neo-hegelianos comparten la creencia en la

(1) Vanni. Op. cit., pdg. 259.

(2) Citado por Cathrein. Derecho narural y positivo, trad. esp., pagi-
nas 132-133.

(3) Zueck im Recht, trad. esp., pag. 202.
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exclusiva posibilidad del derecho positivo; asi, para Lasson (1),
«el derecho es por su naturaleza fenoménico, es un sistema de
preceptos efectivamente vigentes y reconocidos como tales en
una ciertfa sociedad, dictados por un poder autoritario y coacti-
vo. Por tanto, todo derecho es positivo, que es derecho porque
vale de hecho como tal, y cesa de ser derecho cuando ya no es
un hecho». Y Filomussi-Guelfi cree que el derecho verdadero,
real y concreto es el derecho positivo (2). Y segiin Berholzhei-
mer, «el Estado es la fuenfe de los derechos, y el derecho el
medio de dominar el Estado» (3).

El mds resuelto y fogoso campeén del monismo juridico, a
la vez que el mds enconado adversario del derecho natural, es
Bergbohm, quien se ha impuesto la tarea de indagar en los
nuevos filésofos y juristas las huellas de la teoria del dualismo,
y de tal modo es erudito y completo su trabajo, que condensa la
mejor y més copiosa literatura sobre el derecho natural en la
época contemporanea, y se lamenta amargamente de que mds
o menos todos estdn influenciados por la teoria dualista, e infec-
tadas sus obras por el «veneno» del derecho natural.

«[La creencia en ofro derecho que no sea el positivo no ha
muerto por completo, sino que esta en plena florescencia, y la
literatura de casi fodo el mundo civilizado estd impregnada por
el derecho natural, y hay que imponerse severamente la tarea
de luchar conira el principal enemigo de toda ciencia seria del
derecho, y hay que desarraigar la hierba nociva del derecho
natural con fronco y de raiz, sin indulgencia alguna».

«Pues foda representacién de un derecho, lldmese como
quiera, fuera del positivo, esta desprovista de todo contenido
objetivo cierto y determinade, y formada tan sélo de opiniones
filoséficas o creencias morales» (4).

A pesar de tan ardua tarea y de tan fervientes convicciones

(1) Petrone. La fase recentisime, pag. 95.

(2) Enciclopedia giuridica, passim. 39.

13) Vid. Cathrein Filosofia morale, pag. 572.
(4) Vid. Cathrein. Op. cit., passim.
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monistas, no ha logrado Bergbohm por completo su designio,
por cuanto Neukamp (1) irénicamente cree también sorprenderle
en la senda del derecho natural, y Stammler (2) opina que
Bergbohm no ha demostrado en manera alguna suficientemente
que no exista ningtlin derecho natural.

En realidad, desde la segunda mitad del pasado siglo se
desencadend una violenta campaifia contra el derecho natural y
en pro de! monismo juridico. Durante mucho tiempo, «la herejia
dualista» era un peligro sefialado de continuo por los escrito-
res. Y como s¢ estimaban idénticos el derecho natural y la Filo-
sofia del derecho, se excluyd a las dos ciencias por igual, por
considerarlas incompatibles con un conocimiento positivo y
cientifico del derecho. Era un dogma en aquel entonces, que la
ciencia del derecho es una ciencia positiva y debe tomar su
punto de partida en el ser y no en el deber ser, siendo ofro
dogma el concebir a todos los conceptos juridicos como relati-
vos y condicionales.

Reinaba, pues, un especial agnosticismo; se estimaba que la
esencia del derecho es incognoscible, y sdélo conocemos sus
fenémenos variadisimos, no siendo tampoco indispensable para
el progreso de la ciencia detenerse a estudiar lo que el derecho
sea en si mismo (3).

No es necesario abultar este trabajo con citas mas numero-
sas para evidenciar que el pensamienfo reinante en la ciencia
moderna, influido por el positivismo, el materialismo econdémico
y el biol6gico y el relativismo, se inclina, con pocas excepcio-
nes, @ una concepcion monista del derecho, no reconociendo
mas que el positivo realmente existente.

Sin embargo, segiin se indicarda mds adelante, se inicia,
muy briosamente por cierto, un renacimiento del idealismo juri-
dico, mas importante por el valor de sus aportaciones que por el

(1) Cathrein. Derecho natural y positivo, frad. esp., pag. 192.

(2) Vid. Id. id., pag. 252.

(3) Demodfilo de Buen. Las normas juridicas y la funcion judicial,
pagina 27.
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niimero, todavia escaso, de sus mantenedores, enfre los cuales,
y acaso de los maés insignes, se advierte la tendencia a mitigar
y a oscurecer el dualismo cldsico, por cuanto aspiran a lograr
una conciliacién de ambas posiciones: de lo historico, varia-
ble, accidental, y de lo abscluto, metafisico, necesario. «Las
teorias modernas niegan la existencia de un ideal concreto, defi-
nitivo (entre los alemanes Schuppe, Kohler, Stammler) frente a
la afirmacion del siglo xvii, que recoge todavia Spencer, y quie-
ren una composicién entre un relativismo (confrario al viejo
derecho natural) y un principio absoluto, que para Stammler es,
v. gr., un a priori,y para Merkel un a posteriori, pero entera-
mente apodictico» (1).

Aparte los matices diferenciales que en cada escuela y cada
autor pueden sefialarse, hay errores comunes en que coinciden
todos los partidarios del monismo juridico.

Asi, la afirmacién de gue no hay mds derecho que el posiii-
vo, se funda exclusivamente en una peticién de principio, dando
por probada la premisa, que luego se ofrece como conclusion.
La imposibiiidad de un derecho que no sea positivo, se infiere
simplemente de que se supone & priori que el derecho sélo es
un fenémeno, y por lo tanfo no puede fener mds existencia que
la empirica. Les parece a esos aufores innecesaria la demosira-
cion de ese dogmdtico supuesto, y sin embargo no dudan en
rechazar sin verdadero anaélisis critico la nocidon del derecho
natural, en cualquiera de sus formas anfiguas y modernas.

Admitido asi que un derecho qgue no sea posifivo no es un
derecho, ese adjetivo positivo aplicado al derecho carece de
sentido, es como un pleonasmo, como declara Bergbohm, el
cual, como todos los demds, no puede menos de usarlo, por
lo muy extendida y arraigada que estd todavia—con gran escdn-
dalo suyo—la creencia en un derecho superior al vigenfe (2).

(1) Vid. Castillejo. Prélogo de la trad. esp. de la Filosofia del Derecho

de Kohler, pag. XXXV.
(2) Del Vecchio. Sulla positivita, pag. 2.
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Y la cuestién es tan clara que no debiera haber confusiones,
porque si bien es cierto que el Derecho tiene siempre una reali-
dad fenoménica o positiva en cuanto se produce y se pone his-
téricamente en una sociedad, estc no prejuzga ni impide el que
tenga ademds de aquella otra realidad metempirica y puramente
ideal.

En este orden de ideas, afirma Petrone (1) «que el derecho
natural, haya o no existido en las condiciones de la experiencia
y de la historia, que haya o no sido actuado o individuado por
este o aquel derecho positive, poco importa en rigor de los tér-
minos, porque el problema no consiste en saber si ha existido
o si existe, si no si ha debido existir, pues que exista o no como
hecho no es argumento favorable ni adverso a su realidad teo-
rética. Cuando en nombre del criterio histérico o empirico se
niega la existencia del derecho natural, se cae en una peticion
de principio, dando por probado lo que precisamente deberia
probarse: que el uinico criteric cognoscitivo de la existencia de
las cosas sea la experiencia, o mejor atin, que no haya otra
forma de existencia que la existencia empirica. Pero jamas el
derecho natural ha pretendido afirmar su existencia histérica
como hecho, o sea su existencia como derecho positivo».

El ser del derecho natural es precisamente el deber ser,y
porque no existe necesariamente en las leyes positivas es por lo
que reivindica su derecho a existir.

Ademaés de estas objeciones generales al mcnismo juridico,
prosigamos su critica, y puesto que para tal docfrina no hay
mads derecho que el positivo, veamos si éste se basta a si mismo
y es stuficiente para la regulacién de las relaciones sociales, o
si, por el contrario, observando su biologia, nos muestra que
en los momentos de su nacimiento, de su aplicacién y de su
muerte, es menester siempre acudir al ofro derecho y bus-
car en el idealismo juridico algo que ¢l purce empirismo no pue-
de dar porque no lo fiene.

(1) Petrone. La fase recentisime, pag. 233.
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Suele entenderse por derecho positivo aquel que en un cierto
momento histérico regula efectivamente la vida de un pueblo,
debiendo comprenderse también en él todas las normas, hayan
0 no alcanzado una expresién legislativa. Es decir, que siquiera
en los actuales tiempos sea indudable que la ley constituye la
principal y mds extensa parte de cualquier derecho positivo,
no se le puede reducir solamente a la legislacién, sino que
le infegran otra clase de fuentes, cuya variedad origina su cono-
cida clasificacién en primarias y secundarias, directas e indi-
rectas, formales y materiales.

Por ofra parte, no siempre la ley ni todas las leyes constitu-
yen verdadero derecho positivo, por el solo hecho de su promul-
gacion, pues a pesar de ella hay algunas que carecen de efec-
tiva y posible aplicacién, bien porque ciertas contingencias de
hecho quitan la posibilidad de poner en préctica ciertas normas,
ya porque en su lugar surgen y se hacen eficaces nuevos prin-
cipios juridicos. Por tanto, puede afirmarse con Del Vecchio,
que no todas las leyes ni sélo las leyes constituyen el derecho
positivo (1).

Contra el criterio estrecho del monismo juridico, que sélo
considera derecho lo que de hecho vale como tal, y estd investi-
do de autoridad coactiva, y por tanto el derecho positivo cesa-
ria de ser derecho en cuanto ya no vale de hecho por haber
perdido su vigencia, se amplia filoséficamente el concepto del

(1) Id. Sulla positivitd, pag. 6.
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derecho positivo a cualquier derecho histérico, se halle o no
vigente, y que haya sido observado en ofros pueblos y ofras
épocas.

Resulta de lo expuesto, que el derecho positivo, tinico exis-
tente para la teoria que examinamos, va siempre adscrito por
su propio concepto a un fiempo y a un lugar determinados, lo
que nadie riega, y menos los partidarios del monismo juridico,
que abominan de todo derecho natural que se piense como uni-
versal e inmutable; siendo igualmenfe admitido que las reglas
del derecho positivo nacen y mueren en el tiempo como algo
caduco y perecedero, obra de los hombres, siendo un hecho de
observacién directa que rodos presenciamos, que se promulgan
nuevas leyes sustituyendo a ofras que pierden su eficacia.

Este nacer, este surgir y lacerse de las normas que infegran
el dereche positivo, engendran problemas inferesantes relativos
a la aparicién de la regla juridica, de los cuales tan s6lo exami-
naremos aquellos que se relacionan con nuestro fema.

Lo primero que ocurre preguntar ante este fluir del derecho
positivo, es si las nuevas normas que anfes no existian son
obra del libre arbitrio de los hombres, o por el contrario si
se producen necesariamente con independencia de la voluntad
humana. Y ademds, y como censecuencia, si esas nuevas reglas
han de ser como son o si pudieran ser de ofra manera.

Con gran claridad plantea estas cuestiones el profesor Kor-
kounov (1), nada sospechoso, puzsto que defiende también el
monismo juridico, y nos dice que siendo la materia juridica
extremadamente variable y su reglamentaciéon muy diferente en
los distintos tiempos y lugares, parece que la norma juridica
depende por completo del libre arbitrio de los hombres, y que
e] derecho es la obra de la voluntad reflexiva de la humanidad.
Pero se comprucha ademas la dificultad de modificar arbitraria-
mente la concepcién del derecho y del no derecho que se han

(1) Korkounov. Cours de Theorie generale du droif, trad. francesa,
capit. tercero, passim.
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formado de una u otra manera. Y en la historia de casi todas las
legislaciones se encuentran casos en que el legislador no ha
podido dar fuerza de ley a preceptos de una legislacién extran-
jera ni a los principios tedricos, por la oposicion de las condicio-
nes de vida social, que hicieron que la ley promulgada resultase
letra muerta y no fuese aplicada.

Desde muy antiguo quiso ya explicarse este hecho, y en el
siglo xvin se encontraron con la alternativa de considerar el
derecho o como una institicion de los hombres completamente
arbitraria, escapando a toda necesidad, o como algoc inmediata-
mente suministrado por la naturaleza, lo que conduce a la teoria
del derecho natural, inmutable, universal y eterno, derivado nece-
sariamente de la naturaleza del hombre e independiente de toda
manifestacion de su voluntad. Y siendo inevitable elegir entre
ambas hipotesis, se acepto esta ultima que era la tinica explica-
cion posible del cardcter de necesidad y de generalidad, que es
propio del derecho.

Pero la Escuela histérica de Hugo y Savigny refuté por
primera vez de una manera filoséfica la hipotesis del derecho
natural.

La aplicacion por la Escuela histérica al estudio del derecho
de la nueva concepcién de una evoluciéon histérica regular, la
llevé a negar la hipotesis del derecho natural, la cual no era ya
indispensable, pues si el derecho es en parte necesario e inde-
pendiente de la voluntad del hombre, tal fendmeno se explica
mejor por la regularidad del desarrollo del derecho, el cual ni
es suministrado directamente por la naturaleza, ni tampoco una
creacion arbitraria de los hombres, sino que, segiin la Escuela
histérica, es un producto de la vida social que sigue en su
evolucién una marcha regular, y por lo tanto necesaria. No
siendo ya ni arbitrario ni natural, el derecho es una necesidad
histérica.

En estas exfractadas palabras de Korkounov, se establecen
las tres hipdtesis que pueden explicar el origen o el nacimiento
de la regla juridica o del derecho positivo:
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a) El arbitrio exclusivo y sin limites del legislador para con-
vertir en mandato obligatorio su libre voluntad.

b) La formacion natural del precepto enn un proceso histérico,
y que necesariamente se produce, deferminado por la accién
causal de factores sociales preexistentes.

¢) Lalibertad dellegislador subordinada a un orden superior
y anterior al mismo, y limitada por una medida ideal de justicia,
acomodada a la naturaleza humana, y a la que la regla debe
conformarse o al menos no contradecirla.

La primera explicacién encuentra su férmula en el quod
principi placuit legis habet vigorem; la segunda es la profesada
por la Escuela histérica y el Positivismo, principales paladines
del monismo juridico, y la iltima es la sustentada por la
doctrina clasica dei derecho natural, segiin la Filosofia griega,
los jurisconsultos romanos y la Escoldstica, sobre todo en los
escrifos insuperados de Santo Tomds de Aquino.

Nadie sostiene que el legislador pueda erigir en norma su
capricho, ni que la voluntad de un tirano, sélo por ser mandato,
constituya una norma de derecho. Habria que identificar el dere-
cho con la fuerza al modo de Trasimaco, de Callicles, y en
cierto respecto de Hobbes y de Spinoza para defender tal expli-
cacion que es absurda, porque como indica Rosmini «el sentido
comtin dice, y lo dice siempre, que el derecho es cosa distinta
de la fuerza, y el mismo sentido comiin mas bien suele ver fre-
cuentemente oposicion entre la fuerza y el derecho» (1).

Y ademds es exacta la observacion de Hauriou: «no es ver-
dad que la fuerza y el derecho sean la misma cosa, porque en
el derecho hay un elemento sacrificial que procede del mundo
del espiritu» (2).

Por otra parte, la norma juridica ha de ser ciertamenfe
imperativa, pero necesita fambién ser racional, y no basta
que quiera ser impuesta despoticamente para gue valga como

(1) Rosmini Filosofia del Diritfo. 1, pag 126.
(2) Haurivu La Science sociale traditionelle, pag. 195,
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verdadera regla de derecho su mandato, si su contenido es
irracional.

La formacion evolutiva, causal y necesaria del derecho posi-
tivo tampoco es sostenible, y es facil descubrir los erroves de la
Escuela historica y del Positivismo en este punto.

En cuanto a aquélla, es cierto el reproche de Brugi (1), de
que ha exagerado romanticamente la esponfaneidad en la pro-
ducciéon del derecho; pues esto contradice la misma historia,
pues sabido es la gran parte que tuvo en el derecho romano, la
energia personal de pontifices, pretores y jurisconsultos; confra-
dice también la produccién del derecho moderno, obra secular
de individuos y escuelas, y lo desmiente la realidad presente, en
la que vemos surgir las nuevas normas merced a la iniciativa
de los partidos y de los parlamentos, sin que lo estorbe ningun
proceso misterioso ni menos necesario de la conviccion popular,
y aun sin que ésta llegue, en la mayoria de los casos, a dar
sefiales de existencia.

Ademads, esa conviccidén nacional, ese espiritu del pueblo, es
un guid mysticum tan vago, indeterminado y amorfo que no es
posible precisarlo, ni hallar contornos bien definidos que acusen
su configuracion, aparte de que esa concepcion del Volksgeist
implica intrincados problemas de Psicologia colectiva, que ni
pudo plantear la Escuela histérica, ni aun llega a resolver la
ciencia moderna.

Es exacta la indicacién de Del Vecchio (2), que «el proceso
mediante el cual el sentimiento subjetivo de lo justo se traduce
histéricamente en instituciones, es bastante mdas complejo y
menos inmediato de lo que le parecia a la historische Rechfss-
chule. Esta, habiendo admitido a priori la subsistencia de «una
conciencia juridica popular», refiri6 a ella sic ef simpliciter
como a factor histérico transcendente la génesis del derecho, y
en ella descubre su principio racional y real a un mismo tiempo.

(1) Op. cit . pdg. 54
(2) Ibid. E/sentimiento juridico, trad. esp. pdg. 13 y 15.
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De ese modo, no saliendo ya jamds de la hipéstasis dogmadtica
de la conciencia juridica popular, esta Escuela descuidé total-
menfe el andlisis en su primera base, que es la conciencia
singular, de la cual es menester precisamenie arrancair para
descubrir después las leyes de su constitucién objetiva en factor
histérico».

«La armonia enire los preceptos legislativos y el universal
sentimiento de los particulares, podré aceptarse como signo de
la perfeccion de aquéllos, pero no es ciertamente ia condicion
de su vigencia positiva; por el contrario, jamds se ha ofrecido
en la historia tal armonia completamente confirmada».

A este respecto, dice Cathirein (1) «que hay ciertamente una
conciencia juridica general, pero ésta no solo esla tltima fuente
dei derecho, sino que es ya un verdadero y propio derecho».
«{Consiste en principios juridicos universales que fodo hombre
se forma involuntariamenie, y segitin los cuales juzga lo que es
justo e injusto en los casos particulares. La conciencia natural
del derecho no es el efecto de la costumbre, de una convic-
ciiu naulatina, sino al contrario, es la causa de la conciencia
general. Inmediatamente, porgue todo hombre por naturaleza
tienc la conviceién de gue no se deben cometer injusticiass
matar, robar, etc., lo afirma en la practica en todo lugar y tiem-
po, y quiere elevarla en todas partes a ley positiva». «La
opinio necessitafis declara no sélo que el asesinato y el hurto
deben ser prohibidos, sino que por su naiuraleza son contra
derecho, y por tanto deben ser castigados por el poder piiblico
y evitados en lo posible». «Y ese es el fundamento capital de
gue exista en todas partes una autoridad social, pues «el poder
dz1 Estado no ha producido originariamente el orden juridico,
sino que nacid ya en medio de un orden juridico existente».

Ademds, como dice Stammler (2), se ha censurado el error

(1) Ibid. Op. cit. pag. 140.
(2) Sobdre el mérodo dela Teoria histérica del derecho, traducido y
publicado por R Atard, en su obra la Escuela histérica del derecho.
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de presentar a la nacién tinicamente como la enfidad social en
cuyo seno se origina el derecho y se determina su cardcter,
siendo asi que... denfro de la misma nacion pueden surgir dis-
tintas formaciones juridicas, y finalmmente que es posible un
Derecho internacional.

Asimismo, Cathrein formula esta censura, y en verdad que
si fuera cierto que ese laboratorio misterioso, esa «fragua tene-
brosa» de la conciencia nacional fuese el tinico origen del dere-
cho, dejarian de serlo las normas juridicas que integran el Dere-
cho internacional y el canénico, por exceder su imperio de un
territorio nacional, y ciertamente que son absurdas fan extra-
viadas consecuencias. )

Muestra también Cathrein (1), siguiendo a lhering, c6mo ese
mito de la conviccion popular y de la produccién espontdnea
del derecho por factores de evolucién histérica, no puede expli-
car el hecho indiscutido de «la recepcion del Derecho romano en
Alemania», el cual, por el contrario, contradice abierfamente el
fundamento mismo de la Escuela histérica, pues en virtud de
sus principios el Derecho romano era un elemento extrafo sin
raigambre posible en el pueblo o en la nacion antes de que sus
preceptos se incorporasen al derecho alemén, y desde el punto
de vista del espiritu nacional debiera haberse opuesto a su
recepcion.

Es también de notar, por otra parte, que si el derecho es
necesariamente tal y como el Volksgeist y la conviccion nacio-
nal lo producen, no puede haber buenas ni malas leyes, ni tiene
sentido el valorar su contenido con arreglo a idea alguna de
jusfticia.

Por iilfimo, a pesar de haber pretendido la Escuela histérica
oponerse al derecho natural, y de haber sido siempre su mas
formidable adversario, no cabe desconocer que la conviccion
juridica, que, segin la doctrina de la Escuela sobre el origen del
derecho, ha de preceder a la aparicién de la costumbre, es ya

(1) Ibid. Op cit., pag. 137.
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un prius anterior ala regla verdaderamente positiva, y por ende
es exacta la afirmacién de Bergbohm, de que «la conciencia
juridica del pueblo es una concepciéon de derecho natural, y los
partidarios de la Escuela histérica caen con ella en el error capi-
tal de este derecho, que queda siempre el mismo, sea que se le
dé por {undamento el orden juridico, la razén, la idea, el senti-
mienfo del derecho o esta conciencia comiin» (1).

Con respecto a la doctrina positivista, en cuanto afirma el
proceso evolufivo natural del Derecho, y su determinacién nece-
saria por causas preexistentes, le es en mucho aplicable la ante-
rior refutacién a la Escuela histérica, salvo lo que ésta tiene de
peculiar y singular en su doctrina. Ademds, que el prejuicio
empirico de no querer ver en el derecho mds que la exclusiva
actuacion de causas eficientes, pugna con el buen sentido y con
la misma experiencia que nos muesira a diario cudnto puede la
libre iniciativa de escritores, partidos y parlamentos, en la for-
mulacién legislativa del derecho.

A este respecto, dice Stammler: ¢no deberdn referirse las
leyes juridicas a la voluntad de los sujetos racionales, que son
los tinicos a quienes puede ponerse la cuestién de cémo habrén
de conducirse en el establecimiento del derecho? Y de esta
suerfe la formacién del derecho en vez de consumarse de un
modo absolutamenfe necesario, ,no nace mds bien—para decir-
lo en pocas palabras de la voluntad del legislador?

Cierto que el establecimiento del derecho, como es natural y
sucede en fodas las acciones humanas, estd sometido a motivos
determinantes empiricos. Pero, ¢obran éstos con tal necesidad,
que lo que ocurre no pudiera ocurrir de ofro modo, u obra por el
confrario el legislador con independencia de las causas deter-
minantes de la vida, en el sentido de que pueda ser determinado
por la razén a proceder como deba? (2).

(1) Citado por L. Tanon. L‘evo/ution du droit ef la conscience sociale,
pag 27.
(2) Op. cit, trad. de Atard, pags. 236-237.
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Queda, pues por exclusion, de aquelias tres hipotesis, como
unica valida y admisible la del derecho natural—tan desfigurado
en las palabras del Korkounov—Ia que reconoce libertad en
el arbitrio humano al formar reglas juridicas, pero limitada por
el deber de inspirar sus disposiciones en una medida ideal de
justicia, adecuada a la naturaleza humana y establecida por Dios.

Conforme a esta doctrina, el legislador no debe contrariar
las exigencias de esa justicia universal, mas goza de gran liber-
fad en todo aquello de aplicaciény de detalle.

Pues la concepcion cldsica del derecho natural, tan poco
conocida y tan diferente de la racionalista y presocial del
siglo xvin —que es la que generalmente se rechaza por el mo-
nismo—no considera al derecho natural como un cédigo aca-
bado y perfecto (1) que tenga elaboradas casuisticamente todas
las soluciones; sino que ya Santo Tomds (2) establecio las dos
formas como el derecho positivo deriva del natural: por via d¢’
conclusién, deduciendo directamente algun precepto de la le
natural; o por via de determinacién, detallando y aplicand
practicamente a la variedad de los casos, y en vista de sus
diversas circunstancias, reglas menos generales que los precep-
tos comunes no confienen (3).

Y afiade que los principios comunes de la ley de naturaleza
no pueden aplicarse a todos del mismo modo, a causa de la
mucha variedad de las cosas humanas, de donde proviene la
diversidad de la ley positiva en los diferentes pueblos (4).

Y Dante Alighieri conocié perfectamente cémo por las dis-
tintas situaciones de los hombres y de los pueblos, y aun por
la diversidad climatolégica, convenia que las leyes positivas
fueran diferentes (5).

(1: Cathrein. Derecho nafural y positivo, pag. 241.

(21 Summa Theologica, 1.2-2.2¢, q, 95, a. 2.°

(3) Santo Tomas. Suin. Theol., id., id.

(4) 1d.id., 1.2-2.ae q. 93, art. 2 °, resp 3.°.

(8) Habent namque nationes, regna ef civitates infer se propriefates
quas legibus differentibus regulari oportef. ..

De Monarchia, 1, 16.
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De suerte, que las cuestiones que surgian al considerar el
origen mismo del derecho positivo, no pueden ser resueltas por
éste, sino que es menester buscar fuera de él, en el ofro derecho,
el fundamento del deber que limita la voluntad del legislador,
obligdndole a que se acomode a la justicia, y que con tal de que
no contradiga la ley natural, le queda amplia libertad para las
deferminaciones variables del derecho positivo; y que no obe-
deciendo la formacion de las leyes a ninguna necesidad fisica
ineludible, son responsables los legisladores dei uso que hicie-~
ron de su liberfad al legislar, ya que las leyes no son fatal-
menfe como son, sino que pudieran ser de otra manera.

Otro problema muy interesante del derecho positivo, en el
punto mismo de su nacimiento, es el de establecer un fundamento
a su existencia y explicar por qué obligan sus disposiciones
normativas.

A primera vista la respuesta parece bien sencilla; las leyes
obligan porque son mandatos del poder y obra del Estado, pero
aparte de que el Estado supone ya un régimen juridico ante-
rior, hay también otras disposiciones positivas gue no emanan
del poder legislativo.

LLa nota mds visible del derecho positivo es la de ser un
mandato con cardcter imperativo, caracter que se halla ingénito
en la naturaleza misma de la regla juridica.

Ya Ciceron sefialaba el jubere y el vefare como la esencia
de toda ley. lhering dice que es indiferente que el derecho tenga
o no la expresion imperativa, ya que el caracter imperativo del
derecho va implicito en su intrinseco contenido (1).

Thon afirma que en toda prescripcién juridica va implicifo un
«ti1 debes» o un «tli no debes», pues conceptualmente siempre
supone un imperativo o un «praeceptum legis» (3).

Y Bartolomei (1) define el derecho como «un mandato

(1) Idem. Op. cit , cap. VIII.
(2) Citado por Del Vecchio. /l concetfo, pag. 80.
(1) Citado por Di Carlo. Per la dottrina e la Storia della filosofia del

diritto, pag. 21.
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coactivo de un poder soberano a sus subordinados». Y para
Vanni (1), las normas juridicas son impuestas y hechas valer por
la autoridad del Estado.

Y Miceli (2) afirma que «uno de las notas formales mds
eminentes de la norma juridica es el cardcfer imperativo; pues
es un mandato, no un consejo ni un ruego, sino un mandato
imprescindible que guiere ser obedecido a toda costa, en todos
los casos y por todos aquellos a quienes se dirige».

El Derecho positivo es un mandato, tiene cardcter imperativo
y debe a todo trance ser observado y obedecido; en esto no
hay dificultad, pero ¢qué razén hay para la obligatoriedad de la
norma de derecho? ¢por qué la regla juridica es obligatoria? La
respuesta a esta cuestion ha criginado diversas teorias.

Se ha tratade de explicar por un criterio de autoridad (Hobbes,
Austin); las leyes son obligatorias porque las impone el poder
del Estado, porque es la voluntad impuesta por una autoridad
soberana (3), pero esta direccién no es seguida porque confunde
demasiado claramente el derecho con la fuerza y reduce toda la
cuestiéon al nudo poder de mandar; considera solamente los
caracteres formales del derecho positivo sin explicar en manera
alguna su fundamento, que es precisamente el problema que se
plantea.

Para otros, los que se inspiran en la idea del pacfo social,
mirando al modo de claborarse la regla juridica, ésta es obliga-
toria porque concurrieron a su formacién y la consintieron
aquellos mismos que después han de obedecerla. Aparte del
descrédito en que modernamente han caido las doctrinas pactis-
tas, es exacta la objecién de Korkounov (4), de que tal explica-
cién cae en un circulo vicioso: las normas son creadas por un
contrato, pero la fuerza obligatoria del contrato es también una
norma juridica. ¢Esta norma esta también fundada en el contrato?

(1) Ibidem. Op. cit., pdg. 61.

(2) Miceli. La norma giuridica, péag. 131,
(3) Vanni. Op. cit, pag. 66.

(4) Ibid. Op. cit., pag. 188.
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La respuesta afirmativa conduce al absurdo, y la negativa
muestra que existe una tan capital regla juridica, que no descan-
sa en una base converncional.

Sin duda, por ello surgi6é la teoria meo-confractualista de
forma mas atenuada, sostenida principalmente por Bierling,
para quien «la razén de la fuerza obligatoria de las normas juri-
dicas se halla implicita en el asenso, en la adhesién, en el reco-
nocimiento (Anerkennung) de los subordinados o suibditos a la
misma», siendo andloga la opinién de Sternberg (1). El defecto
de esta doctrina se halla en primer lugar en no distinguir debi-
damente las reglas de derecho, de todas aquellas otras normas
de convivencia social, llamadas por Stammler reglas conven-
cionales, que como los usos, las modas, la cortesia, etc., no
son impuestas, sino que invitan a ser observadas. Y ademds,
porque ese reconocimiento por parte de los siibditos no es siem-
pre una condicién para que la norma sea obligatoria, sino que
aceptada o no la regla de derecho, puede siempre hacerse valer,
pues de otro modo no seria ya imperativa. Y si bien ese asenso
de los ciudadanos serd conveniente para el cumplimiento de la
ley, no puede servir para explicar el porqué la regla de derecho
debe ser obligatoria.

Desde otro punto de vista, Merkel (2), el conocido escritor
de la «Allgemeine Retchs Lehere», cree que la fuerza obligato-
ria de las reglas de derecho se encuentra en la correspondencia
de la norma misma con los sentimientos e ideas dominantes y
al sentimiento de justicia prevalente en cierto tiempo y en una
cierta comunidad. Pero andlogamente a lo que queda dicho res-
pecto a la teoria anterior, una cosa es que tal coincidencia sea
deseable, vy que cuando exista sera més facil y esponténea la
observancia, y otra bien distinta que sea menesfer tal concordan-
cia para que la ley sea obligatoria, pues por el contrario, feorica
y prdcticamente es innegable que la ley se cumple, agradando

(1) Vid. Di Carlo, op. cit., pég. 30.
(2) ibid. Op. cit., pég. 30.
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o no a los siibditos, y sin consultarles su parecer, por lo que el
problema queda sin resolver, ya que esa doctrina no explica ni
aun sefiala el fundamento de la obligatoriedad de las reglas de
derecho.

Por iltimo, Vanni (1) ha formulado otra teoria; para él, la
fuerza de obligar de una norma juridica se apoya en el orden
juridico preexistente; pero esto no hace mds que aplazar y
trasladar la cuestion en vez de resolverla, pues se le puede
preguntar: ¢por qué tiene fuerza obligatoria el orden juridico
preexistente?

Es interesante el punto de vista de Radbruch (2) respecto a
la fuerza obligatoria del derecho, que segiin él se plantea en el
terreno de la Ciencia del derecho, en el de la Sociologia juridica
y en el de la Filosofia del derecho. Sélo en esta iltima puede
valorarse el derecho por su conformidad con el fin o por su justi-
cia, sirviendo de criterio para poder negar validez al derecho
injusto. Y ante el peligro de que cada cual, estimando la justicia
a su modo, pudiera llegar a negar toda imposicién autoritaria,
y como la ordenacién de la vida comiin no puede dejarse aban-
donada a las opiniones de los particulares, debe ser regulada
por una instancia superindividual para que se produzca la segu-
ridad juridica, sin que por ello haya de estar la justicia subordi-
nada a esa seguridad, sino que en la colisién entre ambas debe
decidir siempre el fin juridico a gue ambos se subordinan: liber-
tad, poder, cultura.

En realidad, sea cualquiera el valor que puedan tener las
indicadas soluciones al problema propuesto, es innegable, segiin
Petrone (3), que hay que optar entre los dos términos de un
dilema, del que no se puede salir. O hay que reconocer la legiti-
midad de la nociéon del deber y entrar, por tanto, en los térmi-
nos de la Filosofia del derecho natural, o hay que profesar

(1) Vanni. Op. cit, pag. 68.
(2) Véase O. de Buen. Op. cit , pdg. 30; nota.
(3) A. Petrone. La Fase recentisima, pég. 217.
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abiertamente el inmoralismo de la fuerza, y no es posible tér-
mino medio. Estén frente a frente la physis y el nomos, la
necesidad fisica y la necesidad moral. Y cuando se confiesa
abiertamente que no hay mas derecho que el fenoménico, el de
hecho, el que necesariamente produce el proceso natural de la
evolucién histérica, y se niega toda medida ideal que sefiale lo
que deba ser el derecho, hay que reconocer, por duro que parez-
ca y sin retroceder anfe la consecuencia, que el ftinico fitulo en
que se funda la legitimidad del derecho histérico y positivo, es
la fuerza material de los poderes gobernantes, que lo establecen
como un mandato imperativo y lo hacen cumplir por la coaccién.
Porque como ademds dicen que el derecho es un producto
deferminado por causas eficientes y no puede ser de cira mane-
ra, no pueden los que asi piensan elevar la vista a la valora-
cion de la norma, pues sobre ser ildgicos e inconsecuentes en
su doctrina, tan pronto como lo intentasen enifraban ya en el
derecho natural, pues concebian ofro derecho que no esta
encerrado en ¢l mandato, que es derecho también aungue no es
lo mandado, y que con un criterio metempirico puede juzgar las
normas puestas de hecho para regir a un pueblo.

No puede, en efecto, salirse del dilema, y se prueba una vez
més la invalidez, la incapacidad del derecho positivo para expli-
car cualquier problema. El fundamento del] derecho positivo y
de la obligatoriedad de sus disposiciones hay que buscario
fuera de él, en un Orden superior que rige al hombre como a las
demas criaturas; en la ley natural que gobierna a todos los
seres racionales, norma que la razdén conoce pero que no la
crea, adecuada a la humana naturaleza y dictada por Dios.

El fundamento de la fuerza obligatoria del Derecho positivo
nho esté en el nudo mandato, ni en la coaccidén puesta a su ser-
vicio, que eso podrd engendrar una sumisién propia de escla-
vos, sino que se halla en la ley natural que preceptia la obedien-
cia al superior legitimo (1), y ademas en la justicia del mandato,

(1) Cathrein. Derecho nafural y positivo, frad. esp., pag. 218.
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en su conformidad, o al menos en su no oposicién con la ley
natural.

Santo Tomads ensefia que las leyes humanas que son justas
obligan en conciencia en el fuero interno, por la ley eterna de la
cual se derivan (1), segun se dice: Per me reges regnanft et
legum conditores justa decernunt (2).

Es decir, que es un deber ético el que enlaza a los siibditos
a la obediencia, conla que ésta queda ennoblecida, y no hay
que apoyarla tan sélo en el aparato formal y coactivo, como les
ocurre a los defensores a ultranza del puro derecho positivo.

Ese es el fundamento de todo derecho, y la explicacién
satisfactoria del porqué obligan las normas juridicas: justifia
est fundamentum regnorum.

Por el contrario, las leyes injustas no obligan en el fuero de
la conciencia, a no ser por evitar el escdndalo o la perturba-
cion. por cuya consideraciéon debe el hombre aun ceder de su
derecho ().

Y de tal modo es la justicia necesaria a la ley positiva, que
en tanfo tiene razén de ley en cuanto deriva de la ley de
naturaleza, pues segun la enérgica frase de Santo Tomds:
Si vero in aliguo a lege naturali discordet, jam non erit lex,
sed legis corruptio (4).

Veamos ahora, de cerca, el principio comiin y capital de
cuantos profesan el monismo juridico, al establecer el dogma
del esencial cardcter positivo del Derecho, que les autoriza a
rechazar como derecho cualquier corncepciéon juridica que no
pueda presentarse como tal derecho positivo, y en cuyo nombre
niegan categéricamente que pueda tener el derecho otra reali-
dad ideal y suprasensible ademds de la histérica y empirica.

Para ello, nada mejor que preguntar con Del Vecchio (5):

11) Santo Tomds. Summa theologica, 1.%-2.2¢ | quest. 96, art. 4.°.
(2) Prov. 8, 15.

(3) Santo Tomés. Sum. Theol., id., id.

(4) Id. id.1.ee-2.2 q. 95, art. 2.°.

(8) Idem Sulia positivitd, pag. 5.
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secudndo el derecho es verdaderamente positivo? ¢como se
realiza y en qué consiste esencialmente su posicion? Son difi-
ciles las respuestas, porque la regla de derecho no nace siem-
pre de un modo uniforme, ni tampoco es formulada y aplicada
en un mismo instante.

A veces se formula primero la regla y luego se aplica, pero
otras se observa y se aplica antes de haber sido expresada.
Pero realmente no basta la publicacion de una ley para que
pueda verdaderamente decirse que siempre sea positiva, pues
por varias causas ocurre que hay leyes que, sin ser derogadas,
se han convertido en letra muerta, y por el contrario que tam-
poco puede reducirse el cardcter positivo sélo a la préactica,
aunque se haya observado constantemente, pues puede haber
reglas observadas por actos repetidos desde largo tiempo, que
no pueden constituir verdadera costumbre juridica ni ser exigi-
bles por carecer de la profeccién coactiva.

Por tanto, para que verdaderamente exista un derecho posi-
tivo, ni basta la enunciacién abstracta de un principio juridico,
ni tampoco la mera observancia de una prdactica cualquiera,
sino que es menesfer que un criterio de naturaleza juridica que
determine una obligaciéon y una pretensiéon de carécter corre-
lativo, haya encajado en el sistema que rige en un pueblo, de
manera que su cumplimiento no dependa ni del mero arbitrio de
aquellos a quienes obliga, ni de la mera fuerza de aquellos que
la dictan (1).

El momento critico en el cual se descubre y se muestra de
un modo inequivoco la existencia de una regla de derecho posi-
tivo, es el instanfe de su aplicacion por los Tribunales, pues
por ella recibe la norma efectividad real y concreta. Pero no
puede considerarse necesaria para la existencia del cardcter
positivo de la norma, el que de hecho sea aplicada judicial-
mente, pues aparte de que igualmente es aplicada cuando se
cumple espontdneamente, es innegable la realidad positiva de

(1) Del Vecchio. Sulla positivifd, pag. 6.
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las reglas juridicas por la sola posibilidad de que se la haga
valer ante los Tribunales, aunque no llegue nunca a ser efectiva-
mente aplicada.

El modo como deviene regla de derecho positivo aquella
conciencia juridica de que habla Cathrein, en el texto que antes
citdbamos, y cémo las normas universales de justicia contenidas
en la ley natural, claramente conocida por las conciencias indivi-
duales, descienden y se acomodan y se adhieren alos casos par-
ticulares por un proceso deductivo de libre determinacion, bien
distinta de aquella necesaria causalidad del espiritu popular,
seglin la concepcién historicista, se explica suficientemente por
la natural vocacion de la mente humana hacia el derecho y por
la necesidad de elaborar nuevas reglas para las cambiantes y mo-
vedizas relaciones sociales que exigen una ordenacion juridica.

Es una formacién en que la idea de lo que debe ser tiende a
realizarse, y logra encarnar en la realidad por el precepto de la
ley, la prdctica consuetudinaria o la decisién judicial; pero el valor
racional del contenido justo se lo da la idea, y lo fenoménico
es tan soélo el aparato formal que la convierte en regla positiva.

De todo esto se desprende que el hecho de llegar a ser posi-
tiva una regla, no puede conferirla la juridicidad ni la justicia
que anfes no tuviera, ni fampoco las pierde, porque la regla deje
de imperar al ser sustituida por otra.

Eso estd fuera del derecho positivo, porque no es histérico
sino de cardcter 16gico, v por fanfo superior y distinto, asi a los
hechos que la hacen posifiva, como a las vicisitudes del tiempo.

Luego, como dice Del Vecchio (1), si no es posible estable-
cer a priori el momenfo en que una idea juridica se hace positi-
va, ni aquel en que deja de ser tal, es evidente que el cardcter
positivo no puede reputarse esencial o inmanente en la idea
misma, sino que anfe ella ese cardcter positivo hay que consi-
derarlo como externo y accidental. Cualquicera que sea el grado
de la fuerza social que la sostiene, predomine o no durante

(1) Id id., pag. 9.
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cierto tiempo, se afirme sélo por alguno o se afirme por muchos,
una proposicién juridica conserva su propio significado y sigue
siendo una proposicién juridica, sin que para reconocer tal carac-
ter haya antes que asegurarse de las aplicaciones que haya
podido tener en uno u otro momento historico.

El considerar como derecho nada mé&s que aquel que apa-
rezca como positivo, lleva légicamente a negar el cardcter juri-
dico de todos los sistemas que no hayan alcanzado o que hayan
rebasado tal fase empirica de positividad.

El caracter positivo no es por fanto esencial al derecho, sino
un mero episodio que podrd llegar y que llegard para algunas
proposiciones juridicas que hasta ahora no se han practicado,
y que, por el contrario, desaparecerd para otras muchas que
ahora estan vigentes.

Si fuera cierto ese pretendido caracter posiftivo para fodo
derecho, se daria el absurdo de tener que admitir que el Derecho
romano, en cuanto dejé de ser derecho vigente, habia dejado
de ser derecho, y en cambio no podria estimarse la naturaleza
juridica de un proyecto de ley hasta el momenio mismo en que
llegue a ser promulgado. Y por ende se haria depender el sen-
tido intrinseco de una proposicion juridica del hecho contingen-
te y aleatorio de su aprobacién y observancia.

La afirmacion del esencial cardcter positivo se deshace por
esta critica, demostrando que tal cardcter positivo no es mas
que una imagen transitoria y superficial de una verdad mds
profunda. Por ser evidente que antes de ponerse histérica-
menfe existen ya como derecho las normas que logran hacerse
positivas, y que siguen siendc derecho aun después de perdida
su vigencia. Y, siendo forzoso reconocer que el proceso que
conduce a la posicion histérica del derecho es un consecutivum
respecto a la idea que se pone, confirma de un modo indirecto
pero irrefutable la legitimidad de una pura deduccién del dere-
cho como ideal (1).

(1) Del Vecelino. Op. cit, pég. 12.
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Vimos ya cémo al surgir la norma del derecho positivo,
cémo al establecerse la regla obligatoria y coactiva, quedaba
en pie el problema de la existencia de ofro derecho que le ser-
via de inspiracién, que explicaba su existencia, que le daba
juridicidad, que le prestaba el elemento valorativo de la justicia
del precepto.

Considerando ahora la efectuacion préctica, la aplicacién de
las reglas del derecho positivo a los casos concretos que ofrece
la realidad en el punto critico de su invocacién y declaracién
anfe los Tribunales, hallaremos, en la funcién del juez, nuevos
elementos para confirmar la existencia del derecho ideal, del
concepto metempirico de un derecho que no se expresa total-
mente en el positivo.

El derecho no es una abstraccion, sino algo vivo que nece-
sita cumplirse, ya por el acatamiento espontaneo y voluntario a
sus normas, por los ciudadanos, manera normal y mas frecuen-
te de realizarse en las relaciones sociales; ya coactivamente, por
modo anormal, pidiendo a los Tribunales la declaracién de los
derechos controvertidos y la sumisién forzosa a las leyes de los
que incumplieron en cualquier forma sus preceptos.

Aparece asi la funcion del juez poniendo en correlacion las
relaciones particulares existentes en la vida social, con los tipos
abstractos fijados en las leyes, aplicando lasancién del derecho
a los casos concrefos, fraduciendo la norma en acto, cumpliendo
asi su funcion reguladora en una mas amplia correspondencia
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y armonia con la vida social (1). Y le incumbe, pues, en su
noble cometido, el buscar en la ley el precepto regulador del
caso singular que se sometfe a su decisién, dar vida efectiva a la
hipodtesis juridica contenida en la norma, y realizar prdacticamente
la mera posibilidad que comprende la ley. Y aquel precepto de
justicia universal bosquejado en la regla, encarnarlo en el hecho
particular que motiva su resoluciéon.

Y como la mayor parte de los cddigos modernos obligan al
juez, en todo caso y sin excusa alguna, a dictar su fallo sin que
pueda rehusarlo por insuficiencia o silencio de la ley, bien le
designe la ley misma las otras fuentes subsidiarias a que deba
acudir, ya guarde silencio sobre ello, resulta prdacticamente que
el juez tiene que crear la norma alli donde el derecho positivo
no la haya establecido. Y de este modo se realza laimportancia
social y el valor técnico del trabajo de los juzgadores, que son
llamados por la indole misma de sus funciones, y no porque
con ellas invadan ofros poderes—como excepcionalmente puede
ocurrir --a la produccién de reglas juridicas, ante las deficien-
cias del derecho positivo que comiinmente deben aplicar.

El juez es normalmente el intérprete de laley, pero no de un
modo rutinario y maquinal, sino buscando en el fexto genérico
el precepto vivo que pueda regular justamente el caso concrefo
que se le propone, indagando en las palabras y en el espiritu
de la ley la norma adecuada para el hecho. Y esa interpretacion
reflexiva y humana ha de hacerla siempre, por clara y sencilla
que le parezca la cuestién; que hoy ya no se reserva la herme-
netitica para los textos imperfectos u oscuros, sino que en
todos ellos ha de buscarse el pensamiento que reside en Ia
norma, que es el objeto de la interpretaciéon (2).

Tomando como la mayor y mas perfecta parte del derecho
posilivo la que se contiene en las leyes, como éstas suponen
siempre un concepto légico de cardcter universal que comprende

(1) Consentini, Filosofia del Diritto, pég. 58.
(2) Giner y Calderdn. Resumen de Filosoffa del Derecho, pag 204.
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en si mismo una gran copia de hechos particulares, una
multitud de casos potenciales que han de actuarse al aplicar la
iey, forzoso es al intérprete y al juez por tanto, asegurarse de si
el caso concreto estd realmente comprendido en la generalidad
de la hipotesis legal.

De otra parte la ley expresa, con mas o menos acierto en
las palabras de su texto, el pensamiento del legislador, es siem-
pre el precepto legal una declaracion de la voluntad inteligente
de su autor, y por tanto es inexcusable el indagar cudl sea ese
intimo pensamiento, esa intenciéon que reside en la regla y que
ha de iluminar la posible oscuridad o imperfeccion de los signos
verbales con gue se exterioriza.

Se ha discutido si la voluntad del legislador que hay que
conocer, es la que tuvo al tiempo de dictar laley o la que hubie-
ra podido tener en el momento de aplicarla.

La opinidn tradicional ha creido que el texto legal debe inter-
pretarse con el espiritu del momento en que fué consagrado por
el legislador, prescindiendo de todas aquellas modificaciones
que hayan sobrevenido en los conceplos generales o en los
hechos sociales. Algunos autores, por ¢l contrario, como
Kohler (1), sin llegar a creer que una vez dictada la ley debe
separarse de su origen y ser considerada con vida propiay
auténoma, piensa que por lo menos debe tenerse en cuenta el
vinculo que la une a todo movimiento social, y desarrollar pro-
gresivamente su contenido, como realmente la hubiera variado
el legislador si hubiera podido prever esas modilicaciones socia-
les; Geny (2), por el contrario, cree gque seria peligroso que se
coloque el intérprete en el momento de la aplicacion. En reali-
dad, no cabe exclusivamente adoptar ninguna de estas opinio-
nes extremas, ni puede admifirse el aislar la ley de su origen,
concibiéndola con vida auténoma y separada, porque la voluntad
del legislador perdura mientras la ley esté en vigor, ni tampoco

(1) Citado por Geny. E/ método, pég. 244.
(2) Ibid. Op. cit. pag 246
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puede prescindirse del momento en que la ley se aplica, por
que la voluntad del legislador habria cambiado al cambiar las
circunstancias (1).

Hay, pues, que conocer esa voluntad, y por ello, después de
Savigny, es doctrina aceptada el estimar la necesidad de inter-
pretar fodas las normas, si bien su claridad o su imperfeccion
origina el que la interpretacién se divida en normal y anormal,
reservando ésta para aquellos textos defectuosos, ya en su for-
ma, por ser indeterminadas o impropias sus palabras, o ya en
su pensamiento o en el fondo por antinomia, si contiene dispo-
siciones contradictorias, o por incurrir en lagunas o vacfos
cuando la ley es deficiente y calla sobre aquello que debiera
haber regulado (2).

A veces, los defectos de forma de ia regla juridica, que exi-
gen su remedio con una interprefacién anormal, pueden condu-
cir a la existencia de una laguna, siempre que la indetermina-
cion o la impropiedad del lenguaje sean tales que vengan a
invalidar el texto en que se padecieron, y ofro tanto puede, en
algu:ias ocasiones, suceder con aquellos casos de real e irreduc-
tible antinomia, en que los preceptos contradictorios vengan a
anularse entre si, por no hallar medio justificado de que uno de
eilos quede destruido y eliminado por el otro. Ya porqgue se den
tales circunstancias, ya cuando se frata de una verdadera caren-
cia de ley, por no existir realmente precepto aplicable al caso en
cuestidon, surge el problema interesanie de las lagunas o vacios
eni el ordenamiento juridico positivo.

Cs exacta la doctrina de Stammler, de que i6gicamente esa
inexistencia de norma aplicable no puede darse mds que en un
especial derecho positivo, en las disposiciones humanas que
rigen en deferminado tiempo y lugar, pero no puede concebirse
que surjan en el derecho ideal o deontolégico, ya que precisa-
mente podrd siempre averiguarse en absoluto lo que es derecho

(1) C Valverde Traiado de Derecho civil espafiol T. 1, pag 88-89.
(2) Giner y Caldersn Op. cit |, pag. 211.
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en determinado caso. De ofra parte, en todo derecho posifivo,
por perfecta que se suponga su elaboracion técnica, seran siem-
pre posibles sus deficiencias, sus lagunas, pues como obra del
hombre adolecera de su imperfeccion.

Perdié ya su importancia la creencia en la omnipotencia de
la ley, en la plenitud del orden juridico positivo, en la idolatria
legislativa, tan en boga en Francia a raiz de la codificacion,
y que explican la irritada sorpresa de Napoleén a la aparicién
de los primeros comentarios de Toullier a su Codigo. No se
sostienen ya las afirmaciones de Blondau, Demolombe, Aubry,
Rau, Laurent, Baudry-Lacantiniere y otros (1), ni tampoco que
el legislador pueda prever con normas particulares todos los
casos posibles, ni siquiera que puedan bastar para llenar las
lagunas de la ley otros preceptos legales, aplicables por una

extensién analdégica a los casos que la ley no ha regulado direc-
tamente.

Ni convence tampoco la tesis de Savigny, seguida por
Puchta, de que el derecho positivo se completa a si mismo en
virtud de su fuerza orgdnica, pues en ella no habia mds que
el prejuicio contra un derecho ideal universal e invariable, com-
plemento necesario de todo derecho positivo (1).

Ni es tampoco exacta, aunque si muy légica, la posicién de
Bergbohm (2) en este asunto, al afirmar que el derecho es un
todo légico, cerrado, sin lagunas. Y en el espacio llenado por
el derecho, hay siempre una solucién para el caso que se pre-
senta, y si se desconoce es por deficiencias del intérprete, mas
no porque deje de estar alli.

Los defensores del sistema tradicional, en su creencia de
qgue la ley se basta a si misma y que fuera de ella nada puede
hacer el juez, venian en realidad a borrar y suprimir el problema
de las lagunas de la ley, al sostener que si alguna vez se diese

(1) Geny. EIl méfodo } las fuenftes, pag. 22
(2) QGeny. Op. cit, pag. 521.
(3 D de Buen Op. cit, pag. 37.
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un caso realmente no previsto por la ley ni regido en sus dispo
siciones, deberia entonces el juez rechazar la demanda, por-
cuanto su pretensién es coniraria al hecho establecido, y 1o
puede invocar apoyo directo ni indirecto de la ley positiva. Tal
solucién excesivamente simplista y absoluta, sostenida expresa-
mente por Blondeau y aceptada también por Demolombe y por
Huc (1), sobre que la realidad del problema sigue en pie aunque
se niegue, es imposible de seguir en aquellos paises cuyos
codigos obligan a sus jueces a fallar en todo caso sin que pue-
dan rehusarlo por insuficiencia de la ley.

De uno u otro modo, es forzoso reconocer la existencia real
de las lagunas del derecho positivo (2); teéricamente, porque
es la ley un concepto légico de cardcter universal, en que se
han previsto aquellas relaciones y hechos sociales maés fre-
cuentes en el tiempo en gque se dicté; pero sin que pueda nunca
comprender en sus hipoétesis la totalidad de los casos reales que
se presentan en la vida, ni agotar en el precepto la complejidad
concreta y siempre variable de las relaciones sociales, ni menos
aun vislumbrar aquellas mudanzas que estédn exigiendo nuevas
reglas que encaucen juridicamente los nuevos hechos antes
insospechados, y préacticamente porque es problema cotidiano
en los Tribunales, y que han tratado de regular los cédigos y
que la ciencia reconoce buscando su remedio.

Cuando el intérprete se convence de que indagado el espiri-
tu de la ley, no alcanza a regular el hecho concreto de que se
trata y que la norma no tiene dominio sobre aquella relacién, no
prevista ni incluida en sus disposiciones, surge la lagunay la
necesidad de llenarla. Lo primero en que se ha pensado es en
buscar todavia en las mismas leyes una norma adecuada, median-
te el proceso extensivo de la analogia, queriendo que la legisla-
cién se baste a si misma, y pensando con Savigny que estd su
fundamento en la unidad y homogeneidad orgdnica del sistema

(1) Conf. Geny Método y fuentes, pég. 3.
i2) Menger. El Derecho civil y los pobres, pag. 23.
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de derecho positivo formal, constifuido por la ley y la cos-
tumbre.

La analegia amplia por extensién el imperio de la ley, y a
falta de precepto expreso que aplicar, indaga dentro de la legis-~
lacién otro semejante, capaz de regir aquel caso concreto me-
diante un proceso dialéctico por el que se dilata y extiende el
precepto, para subsanar los defectos dela ley con la ley misma.

Consiste la analogia en elevarse desde la norma al principio
superior que la informa, y descender después desde ese princi-
pio al caso no regulado, siempre que haya similitud entre el
caso nuevo y aquel ofro claramente comprendido en la regla
que trata de aplicarse, tomando como punto de partida el prin-
cipio «ubi eadem ratio, idem jus».

Le analogia requiere que un precepto dictado para cierfo
caso deba ser trasportado —salvo motivos particulares— a
los casos anélogos que presenten con el primero identidad
esencial (Adickes, Regelsberger, Endemann) (1). Teniendo su
fundamento, como dice Geny (2), e¢n el sentimientfo que tenemos
en nuesiro fondo intimo de igualdad juridica, por el cual las
mismas situaciones de hecho deben reclamar iguales sanciones
juridicas.

Esa identidad esencial enfre ambos casos, exige sélo una
igualdad genérica, su perfenencia a una misma especie juridica,
que puedan insertarse sin violencia en un género comin Sin
perjuicio de las diferencias individuales, que es lo que determina
su analogia o semejanza.

En otras palabras; que no serd posible extender analdgica-
mente al caso B, la norma dictada para el caso 4, si en la nor-
ma no estd potfencialmente comprendido un principio general
capaz de abrazar también el caso B; es decir, si ambos casos
no tienen la eadem ratio necesaria.

La analogia supone un proceso logico de técnica muy

(1) Citados por Geny. Obra cit pdg 523.
(2) Id.id., pag. 522.
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delicada, que ha de manejarse con gran cautela para evitar errores
e injusticias. Ya advertia Trendelenburg (1), que habia que reco-
nocer tanto su fuerza como su impotencia, y el peligro de incurrir
en falsas analogias, silos casos o las especies no son coordina-
dos, o si aun siéndolo, la norma elevada del primer caso y que se
quiera referir al otro, no es la norma general sino mds bien una
especialidad (la diferencia especifica) del primer caso. Ademds,
confra el sistema tradicional que creia hallar en la analogia, siem-
prey en todo caso el recurso para colmar la totalidad de las lagu-
nas legislativas, se eleva la moderna doctrina (2), que niega que
el procedimiento anal6gico sea suficiente en todes los cascs.
Tal suficiencia no se ha tratado de demostrar, pues prdactica-
menfe era dificil probarlo, pero légicamente era imposible,
pues esa analogia o eadem ratio inexcusable, no es ilimitada,
sino muy reducida, y s6lo puede funcionar en contados casos.
Resulta, pues, que la analogia sirve algunas veces como reme-
dio para salvarlas lagunas, pero que en otras muchas no tiene apli-
cacién y queda en pie la necesidad de colmarlas por otros medios.
Ademds de la extension analégica, se ha querido también
buscar remedio a las lagunas, dentro todavia del derecho legis-
lado, con el procedimiento légico del argumento a confrario,
fundado en el principio inclusione unius fit exclusio alterius,
por el cual la anomalia de la solucion legal hace presumir una
solucién contraria, para los casos no comprendidos en el texto,
pero es muy peligroso su empleo y sniecesariamenfe muy restrin-
gida y limitada su justa aplicacion (3).
Todavia hay que afiadir a las situaciones de lagunas reales
creadas por el silencio de la ley, aquellas ofras que resultan de
hecho, a pesar de que en apariencia exista una ley aplicable (4);

(1) Trendelenburg. Diritto nafurale, pag. 151

(2) Del Vecchio. Sui principi generali del diritfo, pag. 23.

(3) Geny. EIl método, pdg 24.

(4) Por eso para Zittelmann hay dos casos de lagunas: porquz no existe
disposicién, o porque la disposicién no es justa. (Véase Deméfilo de Buen,
obra citada, pagina 37).
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tal ocurre en los casos de equidad, de cesacion de laley o de
epiqueya, en que el hecho concrefo no puede ser regulado, porla
ley en que parece comprendido, sin notoria injusticia, pues préc-
ticamente también entonces se carece de norma que aplicar, y
se produce una situacion igual a la de las lagunas realmente
exisfentes.

Semejante, aunqgue distinto al problema de las lagunas de
la ley, en que no existe regla aplicable, es la cuestién de la
mayor o menor libertad y amplitud de movimiento en que el
mismo legislador deja al juez segiin la distinta clase y natura-
leza de las leyes gque tenga que aplicar. Siendo exacta en este
respecto la divisién de leyes que formula Stammler (1), y que
origina distinfos matices en la funcién judicial, pero por mandato
expreso del legislador y no por su silencio como en las lagunas
acontece.

Es verdad que las disposiciones que llama Stammler discre-
cionales: a) porque deja la ley alguno de los términos abstrac-
tamente expresados, para que el juez defermine su propio conte-
nido en vista del caso y del hecho; b) porque el legislador deja
libres a las partes para regular ellos mismos el confenido de
sus pactos, limitdndose la ley a proponer un contenido supleto-
rio, dejan més ancho campo en que moverse el juez dentro del
marco que la ley le traza, que aquellas otras disposiciones
que el insigne profesor llama resolutivas; c) que no pueden ser
cambiadas por el juez ni por las partes, como la prohibicién
de renunciar la responsabilidad por dolo.

Pero no es esta la cuestién, sino saber qué debe hacer el
juez frente al silencio del legislador, quien para aquel caso con-
crefo nada dispuso ni discrecional ni resolutivamente.

En cualquiera de los casos indicados y por las causas
dichas, llega un momento en que después de aquilatar el espiritu

(1) Conferencias dadas en la Universidad de Madrid por el insigne pro-
fesor alemdn en mayo de 1922, y publicadas en la Revista de Derecho priva-
do, (pég. 166-167) por ei sefior Rivera Pastor.
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de la norma y de alargar y extender su dominio con la inter-
pretacion analégica, y aun de ensancharla por una proyeccion
latifudinal, como algunos dicen, la regla queda agotada, expri-
mida, exhausta y sin poder servir ni aplicarse a los nuevos
casos que quedan sin disposicién, sin mandato legal que los
regule; este es el momento de buscar solucién a la carencia, a
las lagunas del derecho positivo, y esa necesidad apremiante
innegable, plantea el problema del carécter de la jurisprudencia
y de la funcién del juez, y hay que determinar si ha de ser
exclusivamente la de declarar y aplicar el derecho positivo
preexistente, o si podrd y tendrd que crear la regla juridica que
no exisfe.

" La doctrina en este respecto ha tenido que reconocer la
verdad, pese a los prejuicios historicistas por una parte, y de
idolatria legislativa por otra, pero que venian a confluir en la
llamada plenitud del orden juridico vigente.

Asi, confra las exageraciones del método tradicional que
reduce al juez a un rutinario y maquinal intérprefe de las leyes,
en cuyo fexto ha de encontrar forzosamente solucién a todos los
asunfos y casos concrefos, pues segln frase de Valefte, «se
ha legislado fanto que seria muy extrafio que quedase un caso
al cual no le fueren aplicables en algo las disposiciones lega-
les» (1), surge en Alemania una tendencia a la emancipacién de
la ley escrita, manifestada en el movimiento llamado del «dere-
cho libre», elaborado hace ya tiempo merced a los trabajos de
Adickes, Biilow, Menger, Kantorowicz (Gnaeus Flavius) y tantos
otros (2).

Para Adickes, «la tnica y verdadera fuente del derecho es la
conciencia subjetiva, la conviccién juridica del individuo, juez o
intérprete, y no concibe la aplicacion del derecho, sino con esta
condicion: que el individuo sea autorizado a sacar libremente

(1) Geny. El método, pag. 24.
(2) Vid. D. de Buen. Las normas juridicas y la funcion judicial, pégi-
na 36, en la que recoge una copiosa bibliografia sobre esta doctrina.
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el derecho de su propia conviccién. Derecho no es sélo el posi-
tivo preestablecido, sino el que la razén subjetiva del juez pone
frente al caso. El valor del derecho positivo es sélo el de un
limite que no puede traspasar el juzgador en sus juicios; no
tanto es fuente como barrera para la decision judicial, que es
fruto de la razon subjetiva del juez aplicada a las relaciones de
la vida segiin su naturaleza, siempre que no se oponga al dicta-
do del derecho positivo» (1).

Y en Gnaeus Flavius, «el derecho llamado libre es la resu.
rreccion del antiguo derecho natural, con esta diferencia: que no
se trata de un derecho que pretenda imponerse como material-
mente obligatorio, siempre uno e idéntico en si mismo, sino que
se trata de un derecho que estd en continua formacion, siempre
variable pero en perfecta correspondencia con las circuns-
tancias de cada hecho; pero en uno y en ofro caso se frata
de un derecho independiente de el del Estado, de un dere-
cho libre que no agradece su existencia a las normas puestas
por el Estado, ni por lo tanto es puesto directamente por el
Estado».

«Cierfo que la justicia es funcion esencial del Estado, y el juez
debe dar su decisién para hacer honor al juramento que presta-
ra conforme a las claras palabras de la ley; pero de ésta puede
y debe separarse cuando no le dé una solucion indudable y
cuando seglin su libre consciente conviccion, sea verosimil que
la ley no hubiera decidido como lo hizo, si al tiempo de la con-
troversia hubiera tenido que decidir. En ambos casos dard el
juez la decisién que segtin su convencimiento hubiere emitido el
poder legislativo si el caso se le hubiera presentado o lo hubie-
ra previsto. Si no puede formarse este convencimiento, decidira
segtin libre derecho» (2).

Aunque atenuada esta docfrina, incluso por alguno de sus

(1) Citado por F. Clemente de Diego en su obra Fuentes del Derecho
civil espaiol, paginas 79-80.
(2) Vid. Ibid. Op. cit. pags. 83, 88.
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expositores, y por ofros juristas que profestaron de sus exage-
raciones, es indudable que existe una poderosa corriente doc-
trinal que ensancha la funcién del juez y le emancipa de la
estrecha concepcién del método tradicional, y con variedad de
matices se proclama la «libre investigacion y libre ciencia del
derecho», «investigacion del derecho por ponderacién de inte-
reses», «jurisprudencia de intereses», «emancipaciéon del juez
respecto de la ley», «método realista», «influjo de las normas de
cultura» o «del derecho justo» (1).

Desconfiando de esas atribuciones judiciales que exceden los
limites del texto legal, se arguye que al facultar al juez para
crear normas juridicas se plantea un conflicto constitucional y
se autoriza una infracciéon de la divisién de poderes; pero no se
pretende que el juez rivalice con el legislador en la produccion
de las reglas, sino que tan sélo de un modo excepcional supla
y complete los vacios y deficiencias de la ley en los casos sin-
gulares en que haya de juzgar; ademds, que no se traspasa la
funcion jurisdiccional, ni se invade la legislativa porque en el
caso concrefo a resolver se produzca una regla que el legisla-
dor ha omitido. Y sobre todo que, como ya decia Aristételes,
el juez es el intermediario entre la férmula abstracta y rigida
del texto legal y las necesidades y situaciones tan complejas y
diferentes, en constante mufacién, de la vida social.

Se objeta también, mds seriamente, el temor de que quepa
algiin abuso en el arbitrio individual de los jueces, que pueden
llevar a la solucion sus prejuicios subjetivos, no siempre justos;
pero reduciéndolo al caso de suplir lagunas, no es posible que
se infrinja una ley que no existe, y que por no existir es menes-
ter suplirla con la nueva regla que el juez ha de crear, y ade-
mas no significa menosprecio al sistema legal, limitando el
arbitrio judicial al caso de verdadera laguna, y prohibiéndolo en
la mera interpretacién de los textos. Y puestos a desconfiar, tan
falible y limitada es la conciencia del legislador como la del

(1) Vid. D. de Buen Op cit. pdg. 85.
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juez, pero con la ventaja en cuarnto a éste, de que su equivoca-
cion puede ser enmendada por oiros Tribunales superiores, y
sin que pueda ser nunca ese arbitrio judicial completamente
caprichoso, sino moderado por los principios en que debe fundar
la nueva regla qué ha de producir.

Este punfo de vista se halla situado en la zona templada
del buen sentido docfrinal, igualimente alejado del sistema
fradicional que no queria ver en el juez mds que un intér-
prete automatico y esclavo dei fexto legal, y de las exage-
raciones del movimiento del ilamado derecho libre. Recono-
ciéndose la necesidad de que el juez en los casos de laguna
busque la norma fuera de la ey, pero evitando que en la
interprefacion sc salga de ella cuando pueda ser aplicada, y
negando en todo caso que pueda resolver en confra del
precepto legal.

Por lo demds, el problema es de todos los tiempos, y a
despecho de obstéculos legislativos o doctrinales, el arbitrio
judicial siempre ha existido, impuesto por la realidad. Y es
mads, ejercido razonablemente, ha producido progresos juridi-
cos, preparando elementos normativos que luego el legislador
fuvo presentes, y aun recogié en sus reformas mmuchas veces;
y consigni6 que tuviesen vida més duradera aquellas leyes que
no se acomodaban ya a las exigencias y novedades de la vida
social que habian de regir.

Ante esta ineludible necesidad, ha sido distinio el criterio
seguido por los c6digos, pues mientras el francés y el alemédn
guardan silencio, ofros, después de sefialar generalmente la
costumbre como {uente subsidiaria de la ley, y algunos sin
referirse a ella, ordenan: que se acuda al derecho natural,
como el cédigo austriaco; a la analcgia, como el italiano; a
los principios generales del derecho, como nuestro cédigo
civil, o como dispone el cédigo suizo que se aplique a falta
de ley y de costumbre, la regla que el juez estableceria si fuese
legislador.

Practicamente el resulfado viene a ser el mismo, pues

4
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hdyase o no previsto ese orden gerdrquico de las fuenfes, y
estando el juez obligado a fallar, siempre resultard, segiin
dice Cruet, «que como el legislador no llena nunca ni puede
lenar en su integridad perfecta la funcién de crear las reglas
del derecho, y esta funcién debe sin embargo cumplirse, el
juez interviene como una especie de /legislador suplenfe, e
interviene a pesar suyo y porque no puede menos de infer-
venir (1).

Aun en aguellos paises en que sus codigos la reconocen,
pocos serdn los casos en que la costumbre juridica pueda
tener aplicacion, como fuente subsidiaria a falta de la ley,
puesto que modernamente cede y se retira ante el papel cada
vez mds preponderante de la ley escrita, como afirma Kohler,
hecho ya notado por lhering en el Derecho romano, y ade-
més sdélo se encuenfra en aquelios grupos sociales muy
coherentes, como usos de pequeias comarcas o précticas
profesionales (2).

En los demdés casos, y seran ia mayor parte, en que no
pueda aplicarse la costumbre, debera acudir el juez a esas
otras fuentes subsidiarias, que con unos u ofros nombres
son ya cosa distinta del derecho positivo, estdan fuera y mds
allé de sus disposiciones, y demuestra su existencia que no
es positivo todo derecho, sino que aparte de él, coexistiendo
con él, sin cstar investido de imperio, de auforidad, ni de
coaccioén, hay ofro derecho que puede formular normas y dar
soluciones para aquellos casos en que nada estatuyé el dere-
cho positivo.

Clare que no se confiesa que ese ofro dereclio es el derecho
natural, la medida ideal de justicia contenida en la /ey natural
y promulgada en la conciencia de cada hombre. Se ha declara-
do vitendo el nombre del derecho natural, y se acude a rodeos,
perifrasis y habilidades para encubrirlo.

(1) Jean Cruszt. La vie du droit et I'impuissance des lois, pag. 61,
(2) Geny. Op. cit pég. 295-294.
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Por eso «los principios generales del derecho», que algiin
c6édigo, como el nuestro, erige en fuente subsidiaria, se entien-
den como aquellos que informan la legislacién de un pais, los
que pueden obfenerse del sistema legal vigente por sucesivas
generalizaciones de las singulares normas positivas.

En la necesidad de buscar esa regla que falta en el derecho
positive y en la necesidad también de no hablar del derecho
natural, han establecido como fuente supletoria /a naturaleza de
las cosas, patrocinada por Goldschmidt, Dernburg, Ennecerus,
Staub, y criticada por Windscheid, Brinz y Bekker, se discute,
mas que su realidad, si debe elevarse al rango de fuente su-
pletoria en caso de lagunas, o si debe sdlo servir de auxiliar
en la interpretacion de la ley (1).

Con la autoridad de Del Vecchio, puede afirmarse resuel-
tamente «que los principios generales del derecho no son
ni pueden ser cosa distinta del derecho natural, afirmado
por una ftradicién varias veces secular, principios en parte
inmutables, porque responden a inmutables exigencias del
espiritu y de la razén humana, y en parte variables en cuanto
responden a las circunstancias sociales de cardcter histdrico
en los limites de cierta suprema idealidad inmutable de jus-
ticia» (2).

Y con la autoridad de Stammiler, puede repetirse: «Aparte de
la consabida nafuraleza de la cosa, que de tan buena gana se
confrapone en las exposiciones diddcticas actuales a las dispo-

siciones positivas, y que en rigor no es si no el gioe. dixzoy de
Aristoteles» (3).

Sea de ello lo que guiera, como no puede reducirse el dere-
cho natural a la mision de un mero derecho supletorio, poco

(1) Aiberto Asquini. La natura dei farti come fonte di diritto. <Archivio
giuridico», ottobro 1921, pégina 130, y Geny Science et Technigue, t 1,
pag. 372, nota 1

(2) lbidem. Sui principii generali di diritfo, pag 6.

(3) Stammler. E/ método de la Teoria histérica del Derecho, trad. espa-
fiola de Atard, pég 279
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importaria para su existencia ideal el hecho de que se aplique
o no por los Tribunales en defecto del positivo. Pero es intere-
sante ver cémo aquellas arrogantes afirmaciones del monismo
juridico de que «jus est quia jussum esf, no hay maés derecho
que el efectivamente existenfe, todo derecho es positivo, y sélo
este es el verdadero derecho», resultan contradichas, desmenti-
das y anuladas desde ¢l momento en que no se basta a si mis-
mo y es menester que el juez busque en ofro derecho, induda-
blemente el natural, aqueilas disposiciores de que el derecho

positivo carece.
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«lIna norma juridica se afirma idealmente como un deber
ser para regir ciertas relaciones sociales, y la regla ideal quiere
hacerse precepto positivo; mas apenas logra verse actuada ple-
namenfe con la sancién coactiva del poder, satisfecha ya aque-
lla tendencia que la empujaba a convertirse en ley, comienza
bien pronto esa misma fendencia ideal a trabajar contra la ley,
porque la mente humana cemprende en seguida que su plano
ideal no fué bien expresado ni actuado por completo en el pre-
cepto positivo, y aquelios residuos ideales no insertos en la
ley van formando un nuevo plano actuable, que a través de las
luchas sociales, bajo el estimulo de las necesidades, entre las
vigilias del dolor, madura la ruina de las leyes antes tan desea-
das, ruina que prepara ofras leyes, término nuevo de anti-
tesis al futuro derecho ideal. Asi, de esta igunal necesidad
de la psiquis humana, brotan las causas del nacimiento y de
la muerte de las leyes, y aunque se revelan mds claramente
las que contribuyen a derogarla, son las mismas que le dan
nacimiento».

Estas palabras de Brugi (1) describen con acierto el proceso
no interrumpido, el constante fluir y hacerse del derecho posi-
tivo, y aluden a una idealidad que estda mds alld del derecho
estatuido y de las normas positivas. Idealismo que es tanto mas
valioso en labios del profesor italiano, que protesta de que

(1) Brugi. Infroduzione, pédg. 420.
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Bergbohm le haya incluido entre los secuaces del derecho
natural (1).

No es, como se ha visto anteriormente, la formacién del
derecho positivo y lo mismo sus cambios y reformas, al ser
sustituidas unas normas por otras, producto necesaric de la
pretendida causalidad del proceso histérico evolutivo, sino que
antes de implantarse como regla positiva, existia ya como
derecho ideal, como un deber ser, como una aplicacién de la
justicia, la norma que después es acluada y puesta para la re-
gulacién de las relaciones sociales.

Por eso puede ser juzgado y criticado el derecho positivo, y
en esa critica se valora su conformidad o su cposicion con la
medida ideal de justicia; consfituyendo ésta su elemento esen-
cial e intrinseco, el titulo y razén de su existencia y el funda-
mento de su autoridad, que no estd en el puro aparato formal
normativo, el cual sélo puede servir para que sea obedecida;
pero que no cormfiere a la regla, la bondad o la justicia que la
hiacen obligatoria en el fuero interno, como fundamento ético de
la obediencia.

Del resultado de ese juicio, surgird la aquiescencia a la nor-
ma, o el anhelo de verla reformada y sustituida por otra, que
sea adecuada a la justicia.

Por eso pudieron y podrén los gobernantes en todo tiempo,
déspotas o demagogias, doctos o ignorantes, dictar leyes,
crear normas y aumentar el caudal del derecho positivo dando
autoridad a sus preceptos, pero no podran darle el fundamento
infrinseco a esas reglas, porque ese valor no estd en sus ma-
nos, sino fuera y por encima de sus decisiones.

No puede confundirse, jamds se confundié la existencia
con el valor de las normas. Ya Sofocles, en la respuesta
de Antigona a Creén, decia: «fus oOrdenes no son capaces
de frastornar las eternas leyes no escritas de Zeus», y Cice-
ron, pregunta airado, si seria justa la ley que autorizase al

(1) Ib. Op. cit., pdg. 184.
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dictador para hacer matar a los ciudadanos sin un proceso
previo (1).

Decia Austin: «La existencia del derecho es una cosa y su
valor o no valor es ofra. Llna ley gue exisie realmente es una
ley, aunqgue provoque nuestra desaprobacién porqgue no armo-
nice con el principio conforme al cual pronunciamos nuestro
juicio de asentimiento o reprobacion» (2).

Y el propio Bergbohm, el més encarnizado enemigo del
dualismo en el derecho, dice también: «Desde el punto de vista
juridico positivo, todo derecho es legal; aun el mas infame,
hasta el mas miserable, debe ser reconocido como obligatorio
si fué producido formal y correctamente, aunque debiera abo-
lirse mejor hoy que mafiana» (3).

Véase coémo estos aufores, a pesar de su ardiente realismo
y monismo juridico, no pueden menos de reconocer y rendirse
a la evidencia de la distincién que existe siempre en toda mani-
festacion positiva de derecho, entre su obligatoriedad y sancién
por el mero hecho de estar mandado y de hallarse revestida del
aparato formal, normativo; y su justicia o injusficia, elemento
infrinseco y valuativo, que es independiente de la autoridad que
la establece como precepto.

Sobre este asunto, dice Vanni (4): «En aquellos grupos
humanos que estdn més avanzados en el camino de la civili-
zacion ha ocurrido un hecho psicolégico de una importancia
histérica capital, que ha sido la distincion de la idea de justicia
de la de legalidad», y afiade: «los pueblos adelantados, han
efectuado la distincién de ambas ideas habiendo desarrolla-
do el espiritu critico y el de la discusién que llevan a exami-
nar el contenido de la norma y su valor intrinseco».

Cosentini (5), expone que «examinado el derecho cual se

(1) De legibus, 1, 15.

(9) Vid. Cathrein. El derecho natural y el positivo, pdg 222
(3, Cathrein. Op. cit , pag. 221.

(4) ldem, op. cit., pdgs 233, 254.

(8) Op. cit, 179, 180.
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presenta en su realidad histérica, ocurre afrontar el problema
de su fundamento infrinseco para alcanzar los criterios de valo-
racion de los fendmenos juridicos y para examinar cémo el
derecho deberia ser respecto a lo gue es». «Cuando se comien-
za a examinar la naturaleza intima de los fines, de la razén de
ser del derecho, surge la necesidad de invesfigar si el derecho,
tal como es, basta a las exigencias y aspiraciones de la concien-
cia, o sipuede haber un derecho que responda mejor a tales nece-
sidades, a los iltimos fines, y a su misma naturaleza. Asi llega
a distinguirse el aparato norinativo tal como es, de aquel como
debiera ser, y a indagar el criterio en que deberia informarse».
Como indica Del Vecchio en su obra /! conceffo del dirit-
fo (1), «el derecho positivo como tal es un fecho; el estableci-
miento de las normas juridgicas mediante ley o costumbre, se
realiza por obra de los hombres. De ahi gue el derecho positivo
también puede ser sometido a un criterio juridico, o para decirlo
mds exactamente, a la razoén siempre la es posible establecer
sobre el derecho positivo un juicio anélogo al que el mismo
derecho establece sobre las acciones en general. Las normas
vigentes no son mrecesariamenite justas; también con respecto
@ ellas se ofrece el problema de la justicia, pues no estén abso-
lutamente justificadas por el hecho de estar vigentes... la nece-
sidad de la justicia perdura y se afirma sobre el derecho positivo,
y estfa afirmacion suya, aunque no es positiva, es natural y 16gi-
camente legitima». Y en ofra obra (2) dice el mismo Del Vecchio:
«la conciencia de io justo lleva en si la facultad de contraponer-
se al derecho histérico y de buscar por encima de la realidad de
su vigencia la justificacién ideal del mismo. Aquéila tiene en si
iisma el poder de juzgar las leyes vigentes, y precisamente
sub specie juris, es decir, a tenor de aquel mismo criterio, que
halla también en ellas su expresion histéri:a més poderosa y
formalmente exclusiva».

(1; Op. cit, péyg. 84.
(2) EI senfimiento juridico, trad. esp pag. 17-18
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«Ninguna prescripcion legal podria destruir esta facultad ori-
ginal de la conciencia de coentraponerse como principio supremo
a la autoridad del derecho constituido».

Y el propio D2l Vecchio en su obra Los derechos del honi-
bre y el contrato social (1), expone acertadamente que «siempre
permanece como principio directivo la fundamental distincion
entre la razon y lo establecidec como derecho, entre el gusig y el
vouns, entre la justificacién interior y la reglamentacién de hecho.
Siempre existe este elemento primario y anterior a toda posifi-
vidad, que constituye la fuerza infrinseca del derecho, y sélo
cuando se apoya en él puede reconocerse autoridad al derecho
positivo, y engendrar luego la ilusion de que tiene autoridad
por si mismo. La naturaleza humana tiene en si misma el prin-
cipio de la necesidad del derecho, y no puede quedar satisfecha
por ningtin hecho exterior, sino .en cuanto corresponda con
exactitud a su exigencia».

Magistralmente plantea esta cuestion Stammler en su estudio
Sobre el método de la Teoria historica del Derecho (2), pre-
guntando: «gaquello que es derecho deberia también valer como
derecho?; y afade: «el pensamiento humano no se satisface
nunca con el conocimiento del derecho tal y como rige. Con
cien motivos diferentes se alza la duda acerca de lo que se da
en la realidad; en todo tiempo el escepticismo indignado surge
en llamaradas mil, amenazando lo existente, demandando una
respuesta, exigiendo una safisfaccién. La cuestion iiltima que
puede proponerse al jurisconsulto, es la del derecho de su
derecho...»

«Pero la duda gue forma nuestra cuestién no se limita a una
relacion de fendmenos juridicos especiales».

Y prosigue Stammler: «nadie se libra nunca de la necesidad
de una critica del derecho positivo sobre cuya base pueda hacer-
se responsable al legislador de la ulterior produccién juridica.

(1) Trad. esp. padginas 70-71.
(2) V.trad. esp. de Atard La escuela histérica, pags 231-252.
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El que una proposicién de derecho haya sido positivamente
creada, deja por completo en pie, renovandola continuamente,
la cuestién de su derecho a subsistir. Los preceptos juridicos
para aparecer como legitimos habrian de poder ajustarse a
algun patrén» (1).

Y en otro lugar del mismo estudio «un hombre culto, no
profesional del derecho, muestra muy poca propensién a fun-
darse en el derecho que existe positivamente, y en cambio, aun
sin quererlo, habla de lo que deberia ser... Cuando se le habla
del derecho positivo empiezan sus movimientos de desaproba-
cion y hasta encuentra un predicado correspondiente a ellos
para aplicarlos a la proposicién juridica de que se trata; las con-
sideraciones del lego, sobre el derecho y el Estado, tienen
generalmente por su esencia el cardcter de las del derecho
nafural» {2).

Todas estas opiniones de autores de tan diversa ideologia,
prueban elocuentemente que la critica individual puede juzgar y
juzga las leyes y las otras normas y disposiciones del derecho
positivo; y, como en todo juicio, hay una comparacién entre el
precepto legal y otro principio que le da la medida y el criterio
valuativo al que juzga; y ademds, que la justicia o injusticia de
las leyes, es un valor deonfolégico, muy distinto de la realidad,
igual y ontoldgica, que todas las normas positivas tienen, como
mandates impuestos de obligatorio cumplimiento.

Y esa valoracion no la da la experiencia, que las reglas
positivas, como hechos son iguales, se conformen o no con la
regla ideal; ni la da la historia, pues sélo nos dice lo que es o
lo que ha sido el derecho, pero no la substancia, la idea del
derecho mismo, que necesariamente ha de conocer previamente
quien busque y examine las determinaciones histéricas del dere-
cho, como ensefi® magistralmente Petrone, al decir «sin el hilo
de Ariadna de la especulacion, la observacién y la comparacién

(1) Vid. Atard. Op cit., pdg. 241.
¢2) 1Id., 1d. pag. 309.
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de los datos de hecho resultarian un laberinto inextricable y del
cual no hay salida. Si no sabemos previamenfe por una antici-
pacién intelectiva qué cosa es el derecho, ni podriamos discer-
nir los fenémenos juridicos de aquelios que no lo son, ni en los
mismos fendmenos juridicos podriamos distinguir lo que en
ellos es propiedad esencial, de lo que no lo es» (1).

Por tltimo, Meynial, hablando del papel de la iégica en la
formacion cientifica del derecho, dice que la ley no nos satis-
face sino a condicidén de responder a la necesidad de orden y
de armonia que todos senfimos; para gue sz nos imponga, €s
preciso que sea una obra de razdn, que revista el cardcter nece-
sario de las verdades légicas; sin 2sto no nos parece ya supe-
rior a nosotros mismos, y nos inclinamos a discutir su derecho
de mandarnos (2).

Es, pues, la justicia el primordial estiinulo de la transforma-
cion del derecho, ya que en ella estéd el fundamento y la raiz
misma del valor de cualquier derecho histdrico; pero no es la
tnica, ni la mds frecuente de las causas a que obedece su re-
forma, pues, sin ser injustas, pueden también las leyes refor-
marse cuando no acertaron a exponer debidamente el ideal a
gue respondieron, cuando después de dictadas observa la critica
que la ley ha dicho menos de lo que debifa, que su férmula
eliptica no comprendié por completo la norma ideal. Acontece,
también, que las leyes envejzcen mds o menos répidamente por
los cambios del estado social, que hacen perder a las reglas
positivas su adecuacién con el ambiente que las motivd, vy
quedan como letra muerta, faltas de aplicacién por no existir ya
o haberse transforinado profundamente los casos y las situa-
ciones que su fexto habia previsto y regulado. Hay otra causa
qgue imperiosamente reclama la modificacion del derecho posi-
tivo, y es la necesidad de que las novedades y los adelantos
que la culfura y la técnica establecen répidamente en la vida

(1} Petrone. La fase recentisima, pag. 190.
Yy Véase Charmont, Op. cit, pag. 189.
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moderna, gracias al progreso cientifico, sean regidas por nue-
vas leyes, ya que las anteriores no pudieron atisbar ni prever
tales cambios, y en modo alguno pudieron preceptuar normas
para aquellas ignoradas situaciones de hecho.

Esa necesidad constante de que la vida social se halle siem-
pre gobernada juridicamente, hace que sean varios los caminos
por donde la regla juridica se abre paso, a poco que se refarde
el legislador en frazar un cauce legal a las mutaciones sociales.

Unas veces es la costumbre que acoge mds fécilmente y
con mayor agilidad las exigencias sociales, y se apresura a
fraducir en preceptos précticos las justas normas que la reali-
dad exige.

Otras es la ciencia juridica, siempre en vanguardia en esta
labor de adaptacion entre la vida y el derecho, que afinay
amplia el vigente, sefialando nuevas posibilidades en su aplica-
cion, o proponiendo soluciones y arbitrando normas para aque-
llas necesidades y aspiraciones que el legislador no pudo satis-
facer porque surgieron después de que la ley fué dictada. Otras
es la jurisprudencia, que en sus fallos tiene que producir nuevas
normas, cuando la ley nada dispuso sobre el caso concreto que
los Tribunales juzgaron.

Otras, por fin, es el legisiador mismo quien se adelanta a las
necesidades de la realidad en su tiempo, ¢ intenta, con las dis-
posiciones legislativas, abrir nuevos cauces por donde puedan
discurrir las futuras actividades de la sociedad, aiin no surgidas,
o para fomentar las que se hallen incipientes, procurando asf
gque cumpla el derecho su misién de ser instrumento y propulsor
de la cultura como quiere Kohler (1).

Todos estos medios son buenos para que surjan nuevas
reglas en sustitucién de las vigentes, que por las causas indi-
cadas habian perdido su aptitud para servir y para dominar la
vida social, con una justa ordenacién juridica.

El historicismo empirico estd radicalmente invalidado para

(1) Op. cit prélogo de Castillejo, pdg. XXXVIH y XLV.
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juzgar el derecho estatuido y para sustituirlo por normas mas
justas y perfectas, pues gélo reputa legitimo el exclusivo estu-
dio del dato histérico del derecho, progresivamente revelado
por la experiencia, y trata de negar aun la posibilidad de una
critica superior al derecho vigente; pues ha establecido a priori
la conformidad enfre lo que es y lo que debe ser, al afirmar
dogmdticamentfe que el derecho positivo es como necesaria-
mente le producen los hechos, sin que pueda ser de otra manera.

Si el derecho estd determinado causalmente por los factores
sociales e histéricos que engendran la conviccién nacional, y
si el derecho, como pretende el Positivismo, es el producto natu-
ral de esas causas, los pueblos han de resignarse ante la inevi-
table existencia de cualquier injusticia en su derecho positivo,
puesto que la voluntad y el arbitrio humanos son tan ajenos a
su produccién como a su reforma. Por absurda que parezca
esta posicioén, hay que convenir en que es perfectamente légica;
pues si la formacién del derecho depende de irresistibles causas
naturales, no es posible que pueda ser mas perfecto; y ya dijo
Kant (1): «de la naturaleza puede ccnocer el intelecto, lo que es,
lo que ha sido o lo que serd, pero es imposible que algo deba
ser en ella de otro modo que como es en realidad en cada una
de sus relaciones de tiempo indicadas, ya que el deber, cuando
sélo se tiene ante la vista el curso de la naturaleza, carece por
completo de significacién».

Es este un error mds de la teoria monista del derecho y otra
prueba de que carece dentro de si misma de elementos y de
principios tanto para juzgar y valorar el derecho positivo, como
para modificar y mejorar sus disposiciones, sin romper su pro-
pia docfrina y sin enfrar en la senda del derecho natural, que
tanto aborrece y del que tanto abomina.

Y efectivamente, también fuera del derecho positivo estd la
solucién de estos problemas; porque conocemos mediante la
razén la medida ideal de justicia, que la ley natural contiene, es

(1) Criticade la razon pura.
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por lo que espontdnea e intuitivamente puede cada hombre juzgar
las leyes de su tiempo y expresar en sus juicios y opiniones si
estdn ono de acuerdo con el ideal de la justicia. Y si el juicio es
desfavorable, porque no sea justa alguna ncrma positiva, surge
ya la idea de reformarla y sustituirla por otra més adecuada a
las exigencias de la ley natural. Y como la idea tiende siempre
a realizarse, a convertirse en hecho, van juntandose aquellas
individuales opiniones, y por uncs u ofros medios, siempre de
influencia mediata, pero a la larga decisiva, van promoviendo
lareforma y la sustitucién de aquella norma que no se acomo-
daba a la justicia. En esfe proceso racional, con una finalidad
y un designio de mejoramiento y aproximacion al ideal, va
exteriorizdndose aquella conciencia juridica de que habla
Cathrein, aludida anteriormente, y que nada tiene que ver, ni
en nada se parece, a la convicciéon nacional, ni al espiritu
del pueblo del historicismo, que seglin ¢l, estd impulsado
fatalmente por un procesc natural, determinado por causas
eficientes, sin perseguir ningun designic para acercarse a lo
que debe szr, porque es, como es, de un modo tan incons-
ciente como necesario.

Es el derecho natural, quiéranlo o no sus impugnadores y
adversarios, el que despierta en los hombres ese anhelo de re-
forma en las leyes, buscando en ellas mds perfeccién y una
mayor identificacién con la justicia, v en verdad que esos cam-
bios no tienen la regularidad esponfdnea, ni la aparicion idilica
que pintaba la Escuela histérica, sino que andan més cerca de la
lucha esforzada y del forcejeo fatigoso, que sefiala Thering, con
los prejuicios, con los intereses, con las resistencias sociales,
(ue por inercia, a veces, o por sobrada actividad, ofras, oponen
siempre obstdculos a toda reforma por ventajosa que, para el
bien comiin y para la justicia, pueda suponérsela.

Y el poder juzgar el derecho positivo con una medida que
necesariamente estd fuera y por encima de él, y el residenciarlo,
y el sustituirlo con otras normas que se estiman mds justas,
causando la muerte de las que al ser sustituidas pierden su
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vigencia, no puede explicarse, ni aun pensarse siquiera dentro
de las angosturas de la teoria monista.

Que soélo contraponiendo lo ideal a lo histérico, y conci-
biendc un derecho universalmente vélido, es como puede pe-
dirsele al derecho positivo, que no tiene en si mismo su razoén
de ser, que justifique su existencia y presente los titulos para
estar en vigor, ya que en el otro derecho es donde el positivo
toma su fundamento y su autoridad.

Ya Santo Tomads nos dijo cémo y por qué motives podian
mudarse las leyes justas; pues las injustas, al no ser verdaderas
leyes, sino corrupciéon de ley, llevan en su misma injusticia la
necesidad de su reforma y sustitucién por otras que se acomo-
den a la ley de naturaleza. Puede, segitin Santo Tomads, haber
dos causas por las que la ley humana se mude justamente: una
por parte de la razén y otra por parte de los hombres, cuyos
actces se regulan por la ley (1).

Por parte de la razén que es perfectible y se va desenvol-
viendo graduaimente, y puede llegar a comprender que algunas
de las reglas establecidas son deficientes e imperfectas, que
deben ir corrigiéndose por el transcurso del tiempo, e insfitu-
yendo otras que ofrezcan menos inconvenientes para la utilidad
comiit. Y por parte de los hombres, cuando varian o se modi-
fican sus condiciones, la ley debe también mudarse, en aquellos
preceptos particulares, segiin los diversos casos que ocurren;
y aclara més esta idea al hablar de la costumbre, que puede
llegar a tener fuerza de ley, aboliendo la anterior vigente y sir-
viendo de inferpretacién a otras leyes, por cuanto expone que es
posible obrar alguna vez fuera de la ley, cuando es defectuosa,
sin que este acto sea malo; y cuando tales actos se multiplican
por alguna mudanza de los hombres, entonces se manifiesta
por la costumbre que la ley ya no es 1itil (2). Cabiendo dentro
de esas causas de reforma o mutacién ademds de evitar la

(1) Sento Tomds. Summa Theologica, 1.2-2.2¢, q. 97, art. 1.°.
(2) 1ib.id. 1.8-2.2e q. 97, art. 3.°.


Tecnicos
Rectángulo


— 64 —

injusticia, el adecuar las leyes, ya a nuevas exigencias raciona-
les que frae consigo el progreso técnico del dereche, come a
Jas nuevas necesidades de la vida social gque no pueden estar
previstas en leyes anteriores al advenimiento de las mudanzes
sociales, por lo gue tales leyes resultan defectuosas.

La realidad incontrovertible de todo esto, unida a ia imposi-
bilidad en que el estrecho criferio de la Escuela histérica y de
Positivismo se hallaban para juzgar y criticar el dercche positi-
vo, para proyectar una nueva norma o una modificacion de la
existenfe y para implantarla libremente una vez cencebida, ya
que el derecho se produciria segiin aquélla cuéndo y como el
proceso histérice-evolutivo lo diera necesariamente y con inde-
pendencia de toda voluntad humana, hizo surgir una teoria con
precedentes doctrinales, en Vico, en Romagnosi y en Ardigo (1),
teoria que se halla cerca de la nuestra, aunque sustituye el nom-
bre del derecho natural por el de «derecho potencial», «derecho
latente», «derecho en formacién», y aun también con los de
derecho ideal, y virtual. Todas estas denominaciones rotulan la
idea precis: y rotunda de que ademds, y a parte del derecho
posifivo, hay otro derecho que coexiste con él.

Para algunos autores este derecho potencial o en formacién
es el derecho natural en su aspecio moderno bajo una nueva
forma; asi, Cosentini (1), dice: «la nueva concepcién del dere-
cho natural, no apoyada en un esquema abstracto e inmutable
sino sobre la inagotable transformacion de la idealidad juridica,
conduce evidentemente a la coiuicepcioén del derecho en forma-
cion, expresién mds precisa, adoptada quizds para evitar aque-
llos equivocos que podian surgir de la denominacién de nafural>».

Para otros, en cambio, la existencia de ese derecho latente y
en formacién no supone en modo alguno un dualismo juridico.
Tal Brugi (1), al decir: «no son dos términos: el unico es el

(1) Levi. Per un programmma di filosofia del diritfo, pags 124 y sigs.
(2) Id. Filosofia del diritfo, pag. 210, y. cap. XI, passim.
(3) Brugi. Infroduzione, pég. 191 y § 15, passim.
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verdadero derecho, el positivo; el otro, aunque se llama dere-
cho, no ofrece més que aspiraciones».

A pesar de. lo cual, Bergbohm «que tiene la obsesién del
derecho natural y descubre por todas partes verdaderas o hipo-
téticas encarnaciones del mismo, cit6 la concepcién de Brugi de
un derecho latenfe y en formacion como una concepcién del
derecho natural» (1). Lo que fué negado por Brugi replicando
a Bergbohm.

A nuestros fines es igual que se estime o no una misma cosa
que el derecho natural ese derecho, latente, potencial o en for-
macion; lo que importa es la nueva brecha que se abre enla
teoria monista por todos aquellos que, aun negando el derecho
natural, admiten ofro derecho ademas del positivo, que prepara
y dirige su reforma, y que puede contraponérsele como un de-
recho ideal, y distinto del estatuido por el Estado y protegido
por la coaccion.

Es ademds esta tendencia una rectificacion y un comple-
mento al historicismo que vié sélo parcial y fragmentariamente
la relacién del tiempo con la causa; pues como dice Stam-
mler (2), «puede mirarse el presente determinado por el pasado,
segun pensamos en la causa y en el efecfo; y mirarse el
presente determinado por el porvenir, segiin pensamos en el
fin y en los medios que a ¢l conducen».

Y el historismo empirico no vié mds que el primer lado de
la cuestion suponiendo que el derecho es producido genética-
mente por el pasado; y dejé en olvido la motivacion teleoldgica
que prepara el advenimiento del derecho fufuro, poniendo los
medios posibles y actuales para lograr un confenido justo, con-
forme a un concepto deonfolégico.

(1) Vid. Levi, Op. cit, pdg. 126
(2) Conferencias en la Uaiversidad de Madrid, traducidas y publicadas
por Rivera Pastor, enla Revisfa de Derecho privado, niim. 104, pdg 134,

mayo 1922.
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Al llegar aqui, queda ya juzgada la teoria monista del dere-
cho que toma como punto de apoyo una suposicién indemos-
trada, que frata de explicar el origen de las reglas juridicas por
un proceso histérico-evolutivo que pugna con la realidad; que
sin identificar el derecho con la fuerza, no puede sefialar un
fundamento firme, ni una base estable a la obligatoriedad de las
normas juridicas; que no puede probar el supuesto esencial
cardcter positivo de tfodo derecho, porque es ya derecho antes
de ponerse histéricamente y sigue siéndolo aun después de
perder su vigencia; y porque al ser aplicado judicialmente a los
casos concretos, resulta insuficiente el positivo y hay que bus-
car en el ofro derecho las soluciones que a ¢l le faltan, y por
ultimo, que fuera también de las normas positivas, estd la medi-
da de su valoracion, y la regla inmutable que permite juzgar la
justicia o la injusticia de su contenido.

De modo que, lejos de bastarse a si misma esa docirina,
necesita, por el contrario, a cada pasoy en todo momento acudir
al derecho ideal y metempirico, como fundamento y limite, titu-
lo y arquetipo de cualquiera ordenacion juridica puesta histo-
ricamente.

Para que fuera cierta la doctrina monista, necesitaba efec-
tuar una doble demostracion: que sélo el positivo es el verda-
dero derecho, y ademds que el otfro término del dualismo no
existe. Pues nacida para combatir y negar la teoria dualista del
derecho, secularmente admitida por los mds insignes fil6sofos
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y juristas de todos los tiempos, estaba obligada a refutar cien-
tificamente el derecho natural.

Y en realidad, el monismo juridico no ha probado ninguna
de ambas tesis. Que el derecho sea por su esencia tinicamenfe
positivo, es una afirmacion gratuita que no ha sido ni puede
ser demostrada, sino a lo més creida en homenaje a una filo-
sofia pasajera; y en cuanto a que no existe el ofro derecho,
inttilmente se buscaria una demostracién cumplida en Wallas-
chec, ni en Bergbohm, ni en Jodl. ni en ninguno de cuantos
han intentado la destruccion del derecho natural (1).

Lejos de haberle aniquilado, hay que reconocer, por el con-
trario, que ni la Escuela histérica, ni el Positivismo pueden
alabarse ni envanecerse de haber refutado y menos de haber
vencido cientificamente al derecho natural.

Cuanto a la primera, demuestra Stammler en su estudio
Sobre el método de la teoria histérica del derecho (2), «que no
son heridas las que el derecho natural ha recibido de esta
Escuela, sino arafiazos e ipjurias». Pues «Hugo explicé dere-
cho natural y aun compuso un frabajo sobre esta ciencia, y
alaba a Platén, que distinguié, con tanto acierto, en nuesira
ciencia: lo que debe ser con arreglo a la idea, a las supremas
exigencias de la razén, y cémo ha de realizarse esto bajo el
influjo de circunstancias encontradas (3). Savigny, se declara
cierfamente contra «el establecimiento de un derechio normal,
gue esté por encima de todos los derechos positivos y que todos
los pueblos deberian aceptar inmediatamente en sustitucién de
su derecho positivo», y en consecuencia, rechaza un desarrollo
determinado de la cuestiéon del derecho natural por tales o cua-
les filésofos o escritores politicos. Pero tampoco lo refuta,
confentandose con afiadir que «este tltimo particularismo sustrae
en general toda vida al derecho». Y esta tan poco distanciado

(1) Del Vecchio. Los supuestos, pag, 46 y nota.
(2) Id.id, pdg. 266, (tfrad. esp. de Atard).
(3) Id.id., pag. 256.
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de la idea de que se dé algo de valor universal para todo
derecho, que él mismo establece un problema y un objetivo juri-
dicos, ambos de caracter general».

«Que influye, pues, en cada derecho lo particular, lo nacio-
nal, pero también el elemento general; «del modo mas puro e
inmediato en todos los extremos adonde llega la influencia
general de la naturaleza moral del derecho; asi, el reconoci-
miento de la dignidad moral y la libertad del hombre iguales en
todas partes, el desenvolvimiento de esta libertad mediante ins-
tituciones juridicas con todo aquello que se deriva de la natura-
leza y destino de estas instituciones con el cardcter de conse-
cuencias précticas, y lo que los autores modernos llaman /a
naturaleza de la cosa (1); y uchta (2) sélo dedica dos lineas
en su Enciclopedia al derecho natural o de la razén, sin que en
ninguna otra parte intente una refutaciéon del mismo. En cambio,
el mismo Puchta habia dicho que una ley politica que prohibiera
o limitase la formacién del derecho consuetudinario no seria
derecho, porque el derecho positivo no puede determinar seme-
jante restriccién», con lo que cae en una afirmacion que es de
derecho natural».

«Lo tinico que hizo esta Escuela es negar al derecho natural
su interés prdctico, quedando como finica cuestion, omitida
generalmente por la literatura del derecho natural, la contro-
versia sobre si el derecho natural fiene o no que llenar una
laguna en el derecho».

«Con lo cual nada se adelantaria aun contestando negativa-
mente, pues puede concederse sin dificuitad que el derecho natu-
ral no ha de regir de igual modo que el positivo» (3).

Y con respecto al empirismo positivista, aparte de lo que
gueda anteriormente expuesto al comienzo de este trabajo, bas-
ta recordar que dentro del agnosticismo en que voluntariamente

(1) Id.id., pag. 257.
(2) Id.id., pag. 258.
(3) 1d.id., pag. 261.
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se encierra, no ha hecho mdés que examinar parcialmente un
solo aspecto del problema, y exagerar caprichosamenfe su im-
portancia, mientras se eliminaba y se negaba el ofro aspecto,
sin ninguna demostracién de que no existiera, por lo cual sus
conclusiones han de ser necesariamente defectuosas. Del hecho
cierto de que el derecho positivo es un dafo de experiencia y
puede, en cuanto tal, ser comprendido y explicado como un
fenémeno, como un hecho natural e histérico, no puede seguir-
se logicamente la negacion del principio del deber y del derecho
como exigencia inserta en la esencia de la persona y universal-
mente vdlida, aparte y por encima de cualquier hecho; ni el des-
conocimiento de que el derecho tiene esencialmente un signifi-
cado hiperfenoménico en cuanto tiende a instituir un orden ético,
y atribuye valores independientemente del acaecer fisico, sin lo
cual no seria derecho.

Ese principio vale como criterio para apreciar el valor de
las varias proposiciones juridicas, sean o no positivas, o sea la
justicia de su intrinseco contenido (1).

En este mismo orden de ideas dice Petrone que «como el
empirismo limita el conocer a la experiencia, afirma, légica-
mente, que el derecho es en su sér mutable, contingente y feno-
ménico, vy, por tanfo, que puede ser conocido por la sola
experiencia».

«Se prescinde de la substancia, se contenta con ¢l fenémeno,
porque antes ha declarado inexistente todo lo que es superior y
no cabe en la experiencia. Por ello reduce el derecho a un
aspecto histérico-evolutivo. Suprimiendo el conocer la esencia
y conforméndose con examinar la sucesiéon fenoménica, el fler’,
el devenir, la historia» (2).

Siendo verdad todo esto, y siendo, por el contrario, tan
errénea y tan imperfectamente fundada esta doctrina monista,

(1) Del Vecchio. I/ concetfo de la natura e il principio dil Diritfo,
pdos. 148-150.
(2) La fase recentisima, pag. 171.
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sorprende y es dificil de explicar que su difusién sea tan grande
y que la compartan tantos juristas y filosofos de tan alta men-
talidad; pero es innegable gue desde la mitad del siglo xix, se
desat6 en la ciencia juridica una especie de fhorror al derecho
natural, que vino a ser como un dogma, que pronto se extendio
entre los mds eminentes jurisconsultos, y después, como dice
Geny (1), fué aceptado ciegamente y aun llevado, a veces, hasta
la bajeza.

Como en toda doctrina muy extendida pueden [sefialarse
matices, asi, dentro de esta cruzada contra el derecho natural,
no todos, sin embargo, la han entendido ni practicado con igual
crudeza; sino que algunos, aun negando resueltamente la exis-
tencia del derecho natural, conservan su creencia en su prin-
cipio regulador de justicia, aunque de tan vaga afirmacién no
saquen luego las debidas consecuencias. Otros, en cambio,
borraron hasta ese vestigio de elaboracién racional, sustitu-
yéndole por el conjunto de la organizacién juridico-positiva,
estimada, a priori, como capaz de bastarse a si misma; asi lo
entendieron abiertamente Brinz, Bekker, Windscheid, Baudry-
Lacantiniere, Houques Fourcade y otros. Y contra las escasas
protestas que a veces se formularon contra tal tendencia, sur-
gi6 la campafia persecutoria de Bergbohm, llevada aiin mads
lejos por Neukamp, contratodas las supervivencias del espiritu
filoséfico que flagelaron por igual con el nombre deshonroso de
«mania del derecho natural» (1).

Algo puede disculpar esta campafia la ignorancia real o
afectada en que se hallaban sus secuaces, del verdadero con-
cepto del derecho natural, ya que sus diatribas van de un modo
casi exclusivo confra la concepcién racionalista, presocial, anti-
histérica que tan arbifrariamente se formé en el siglo xvm, del
derecho natural, y que culmina en la Revolucién francesa, con-
cepcién tan distinta de la clésica, elaborada en la filosofia

(1) Geny. Science ef fechinique, t. 11, pag. 33.
(2) Geny, Op. cit.,, 34y 35.
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griega principalmente por Aristételes, enriquecida con las apor-
taciones de los jurisconsulfos romanos, y perfeccionada por
Santo Tomds de Aquino; concepcién gque florece en nuestros
inmortales Vitoria, Soto y Sudrez, y que en verdad era el patri-
monio de la filosofia perenne. Mas no basta este motivo para
explicar el rdpido y general descrédito de la idea del derecho
natural, gue hace exclamar a Jellinek: «¢,Cémo ha sucedido que
después de siglos de reconocerse sin contradiccién, ha sufrido
en los modernos tiempos el derecho natural una caida tan pro-
funda?» (1).

La causa debe ser mas honda, y la sefiala acertadamente
Cathrein cuando dice que «la razén de la caida del derecho
natural es el olvido del cristianismo, que en iltima conse-
cuencia ha llevado a la negacién del Dios personal. Ningiin
derecho natural sin Dios, y puesto que la ciencia moderna
«nada quiere saber de Dios», no causan tampoco impresién
ninguna las razones clarisimas del derecho natural, y resultan
sin eficacia» (2).

Es indudable que en un ambiente filoséfico en que dominen
el ateismo, el monismo materialista o el panteismo, no puede
pensarse en un derecho natural que descansa en la idea de un
Orden superior impuesto por Dios a las criaturas racionales, que
éstas conocen mediante la promulgacién en su conciencia de la
ley natural, y que expresa las normas supremas de justicia en
ella contenidas, universalmente vélidas, como adecuadas a la
naturaleza racional del hombre, en aquello comiin y especifico
que se conserva idéntico, a pesar de las diferencias individuales.
Sin la premisa de esa ordenacién inteligente y divina del mundo
en la que no pueden ser los hombres una dolorosa excepcién
de la armonia universal, sin el reconocimiento de ese Orden,
anterior y superior al hombre, impuesto por Dios, el derecho
natural no puede enfenderse, carece de sentido y se explica,

(1) Citado por Cathrein. Derecho natural y positivo, trad. esp,, pag. 213.
(2) Id.id., pag. cit, nota.
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aunque no se justifique, el desdén con que se le frata por la
ciencia moderna.

A pesar de todos los prejuicios y del ambiente hostil y de
los supuestos filoséficos que le hacen incomprensible, no cabe
negar un retorno al idealismo, una crisis de la teoria monista,
un resurgir del derecho natural en su contenido sustancial y en
su posicion deonfolégica, aunque se rehuya todavia el darle este
nombre, y se busquen otros mas o menos frasparentes con que
encubrir su idea.

Los defectos y los errores del historicismo empirico que no
puede confestar satisfactoriamente ninguno de los problemas
mds trascendentales que suscita la consideracién del derecho;
la falta de demostracion del dogma de que tan sélo el posifivo
es el verdadero derecho; la insuficiencia de éste solo para dar
solucién a las cuestiones que la mente humana se plantea en el
orden juridico, han roto el frente, han quebrantado la consigna
y han entibiado la campafia contra el derecho natural, y con
mds o menos atenuaciones, de modo mds o menos claro, son
ya muchos los escritores que admiten a/go ademads del dere-
cho positivo, aunque no se atrevan todavia a llamarlo derecho
natural.

La Escuela histérica, como exagerada reacciéon al abuso
dogmatico y racionalista del eguivocado concepto del derecho
natural del siglo xvii, era tan parcial como la doctrina que
combatia, y tanto ella como el Positivismo, atentos sélo al
derecho que es, al que estd puesfo histéricamente, al positivo,
encarnado de hecho en las disposiciones, renunciaron a ver la
esencia, el elemento intrinseco y valuativo del derecho, vol-
vieron la espalda a su Filosofia, que ahora por todas partes
empieza a renacer.

Pronto se not6é que los hechos, la evolucién o la Historia no
podian dar una forma conceptual, un prius universal y necesa-
rio para conocer el derecho en su propia substancia; que al lado
del fieri habia que poner el esse, porque sino lo relativo no ten-
dria con qué relacionarse, lo que era absurdo.
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Pues, como dice Del Vecchio (1), «no se podria hablar en
modo alguno de evolucién juridica, si no se sentase como cons-
tante cierta unidad abstracta, en virtud de la cual se obtengay
se reconozca la continuidad del proceso». Y Petrone (2), afirma
también que «no habria unidad de vision conceptual, no habria
conocimienfo cientifico, en el sentido rigoroso de la palabra,
si no pudiera obtenerse de las cosas concretas un cardcter inmu-
table y esencial, necesario para los procesos de la mutacién, de
la contingencia y del devenir».

Respondiendo a esta necesidad unificadora y para estable-
cer permanentes categorias juridicas, surgen tantos ensayos de
relacionar las diversas ramas juridicas, tantas «Partes genera-
les», «Introducciones a la ciencia del Derecho» y «Enciclopedias
juridicas», que no alcanzan mds que generalizaciones sintéticas,
sin verdadero caréacter filoséfico.

Bierling habia planteado la cuestion de si para poder culti-
var la ciencia juridica era necesaria la previa fijacién de los
conceptos generales del derecho; y si podia hablarse del dere-
cho como algo unitario, si todo en el derecho fuese histérico y
variable.

En esta corriente cientifica hay que situar a varios autores
que, con salvedades y protestas para evitar el descrédifo de que
se los suponga contaminados de la «herejia dualista» o del
derecho natural, formulan, més o menos timidamente, la idea de
gue ademds del derecho positivo y fuera de ¢l hay que admitir
algiin principio regulador, haciendo alusiones vagas a una cierta
idealidad juridica, o una imprecisa invocacion a la justicia.

Tal ocurre, entre los alemanes, a Dernburg, Regelsberger,
Gierke, y, en Francia, con Demante, Demolombe, Planiol,
que conservan el principio fundamental de una justicia supe-
rior a las contingencias, que proclaman en el umbral de sus

(1) Del Vecchio. Los supuestos, pag. 123.
(2) Petrone. Confribufo all’analisi dei caratteri differenziali dil diritfo.
(«Riv. ita. per la Scien. Giur.», 1897).

.
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investigaciones, sin que después deduzcan, del mismo, conse-
cuencias muy precisas (1).

También pueden ser incluidos en esta direccién, en sus lineas
generales: Bourgeois, con la solidaridad social; Frank, con la
libertad regulada por el deber; Beaussire, con la posibilidad de
cumplir el deber; Deslandres, con el respeto a la ley moral (2);
Bekker, que a pesar de sus diatribas contra el derecho natural,
admite, sin embargo, que Dios o la naturaleza han puesfo en
nosofros algunos gérmenes de justicia que el hombre desarrolla
por su voluntad» (3).

También excede del puro derecho positivo y concibe un de-
recho absoluto, dotado en parte de un contenido invariable, la
propaganda socialista y sindicalista, al sefialar una ordenacién
a priori de la propiedad, segtin lo que esfiman como justo y
prescindiendo de condiciones histéricas, y al querer organizar
coactivamente la Economia social (4).

Por ello no asombra el que Charmont incluya en esta ten-
dencia a buscar una reglamentaciéon de los actos sociales, dis-
tinta de la que el Estado ha impuesto por el derecho positivo, al
Pragmatismo, y cite frases y textos, que asi lo de demuestran,
de W. James, de Lalande, de Papini y de Blondel (5).

Al mismo Duguit, con su teoria del derecho objetivo nacido
de la solidaridad social, que es criterio de conocimiento y prin-
cipio de derecho justo con un cardcter permanente; tal vez, a
pesar de su autor (6), hay que incluirle entre los partidarios del
idealismo juridico.

Rompen también con la teoria monista del derecho los defen-
sores de un derecho potencial, latente y en formacion, que ven

(1) Geny. Science et technique, t. 11, pags. 33, 34.

(2) Vid. Demogue Les notions fondamentales, pégs. 19, 20.

(3) Geny. Science et technigue, Tom. 11, péag. 416.

(4) F. de los Rios. La filosofia del Derecho en don Francisco Giner,
pdg. 170

(8) Charmont La renaissance, pég. 189 y siguientes.

(6) 1d. op. cit, pag. 194, y Geny. Science ef technique, t. 11, pag. 206-207.
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al lado del derecho positivo ese otro derecho que propone el
derecho futuro, que forma ideas a seguir, siquiera variables en
funcién de tiempos y lugares, y que valoran el contenido de las
reglas positivas segtin el ideal de justicia, previamenfe conce-
bido y libremente actuado para e! derecho de el porvenir.

Es innegable, por lo ya expuesto, que ocupa un brillante
puesto entre los propulsores del idealismo juridico, toda la
pléyade de autores que profesa las doctrinas del llamado dere-
cho libre para la aplicacion judicial de las normas positivas, y
en la que tan briosamente alienta la concepcién de otro derecho
que el positivo, distinto del establecido por el Estado, otro dere-
cho que contiene las normas inspiradoras de justas soluciones
para aquellos casos que la ley no ha regulado, y fuera por tan-
to y més alla de lo estatuido, legislado e investido de autoridad
Sobre esta concepcién del derecho libre contrapuesto al positivo,
basta recordar los textos de Adickes y de Gnaeus Flavius,
que mas atrds quedan citados.

En este movimiento de renovaciéon idealista ocupa un lugar
preferente Geny, con su doctrina de «libre investigacién cientifi-
ca» (1), y con su afirmacion de que «hay en efecto reglas de
conducta (especialmente en el orden juridico), que la razén dedu-
ce de la naturaleza del hombre y de su contacto con el mundo.
Y aunque la necesidad que domina a tales reglas no sea fisica
sino puramente moral, merecen absolutamente en razén de su
objeto, componer el derecho propiamente natural, con las cuali-
dades especificas que le son reconocidas de universalidad e
inmutabilidad de! principio» (2).

A su lado hay que colocar a cuantos piensan que tanto el
juez como el intérprete necesitan completar la insuficiencia del
derecho positivo con fuentes y medios que estéan fuera del mis-
mo, bien sea con «normas de cultura», como Mayer; con un cri-
terio subjetivo de valoracion, mds bien volitiva que intelectual,

(1) Geny. El método y las fuentes, pag. 479 y sig, y passim.
(2) Qeny. Scienca ef technigue, t i1, pag. 381.
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como Riimelin; con la valuacion prudente de los infereses diver-
Sos en presencia, como Stampe; o por el uso discreto de la
llamada «proyeccién», como Wurzel (1).

Todavia es mas acentuada en ofros aufores su convic-
cion en la existencia de un idealismo juridico o de un
derecho metempirico; y ya en la forma atenuada de compo-
sicion entre los dos términos del dualismo, de un derecho
justo o de un derecho natural de «contenido variable»; o ya
de un modo resuelto dentro de la clédsica concepciéon del dere-
cho natural, se encuentran Miller, Ritchie, Holland y Bryce,
en Inglaterra, sin contar a Spencer, que profesa en su obra
La justicia un verdadero derecho natural. Saleilles, Beudant,
Hauriou y Boistel, en Francia, Stammler, Bartolomei, Lask,
Radbruch, Miinch y Cathrein, en Alemania; Carle, Rava,
Petrone y Del Vecchio, en lItalia (2), y Mendive, Mendizdabal,
Quintana y Rodriguez Cepeda, en nuestra patria... y tantos
mads que podrian citarse.

No entra en el tema propuesto la interesante cuestién de
discutir la dificultad de mantenerse en la posicién intermedia
que representa el admitir un derecho natural y sefialarle un con-
tenido variable, o negar que @ priori pueda fijarsele contenido
alguno; pues basta a nuesiro intento poner de relieve en tales
sistemas, no lo que les falta para completar su deficiente con-
cepcién del derecho natural, ni su interna contradiccién al sefa-
lar un ideal sin saber con qué han de llenarlo; sino lo que signi-
fican en cuanto opuestos al historicismo empirico, sobre el que
triunfaron con sus doctrinas idealistas, sus criterios categéricos,
sus métodos criticos, superando la pura variedad fenoménica
y el relativismo histérico.

Béstanos también con indicar cémo la critica ha ido sefia-
lando los capitales defectos de esa doctrina, muy loable por lo

(1) Citados por F. Clemente de Diego. Fuenfes del Derecho civil Espa-
iol, pégs. 36y 87.

(2) F. de los Rios, op. cit.. pag. 170.—Carle. Filosofia del Diritto,
pag. 237.
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demds como enemiga del empirismo; y ya es Kohler (1), quien
reprocha que estimen imposible fijar @ priori cualquier conte-
nido, haciendo ver cémo el propio Stammler asigna, a pesar
suyo, un contenido material a su derecho justo, cuando declara
injusta la esclavitud; o Briitt, con su doctrina de los fines infer-
medios tratando de acercar a la vida real, el principio, tan
alejado de ella; o Kantorowicz y Fraenkel, moderando su exage-
rado criticismo, exclusivamente formalista; o Staffel, inspirado
en las doctrinas de Rickert y Windelband, haciendo ver como
en las ciencias de Cultura, por oposicion alas de Naturaleza,
las nociones de valor y de fin deben hacer predominar el pre-
greso moral y social sobre la ordenaciéon puramente logica de
los conceptos (2).

Lo importante es que todas estas teorias abrieron grandes
brechas en el monismo juridico, y cientificamente io refutaron.
Pudiendo en conclusién afirmar, como resultado de la critica
realizada, que la teorfa monista del derecho, no sélo no pudo
nunca demecstrar la verdad de sus afirmaciones, sino que
por el confrario es una docfrina gratuita, insuficiente y defec-
tuosa, que se halla actualmente en decadencia.

Resulta, por tanto, que lo mas largo y méas penoso del cami-
no, se ha recorrido ya; pero la restauracion de la doctrina ciési-
ca del derecho natural, tiene todavia que luchar con dos grandes
obstéculos: uno, es el Aorror al derecho natural y el descrédifo
cientifico en que caemos cuantos le defendemos en su verda-
dero concepto, y estamos convencidos del tradicional dualismo
del derecho; estorbo que refrae a tantos escritores, en quienes
palpita una fuerte conviccion dualista, pero la disfrazan y en-
cubren temerosos de incurrir en esa mala nota; y ofro, la iriste
realidad del general descreimiento; pues mientras, como dice
Cathrein: «la ciencia moderna nada quiera saber de Dios» (3),

(1) Ibid., Op. cit., prélogo de Castiliejo, pag. xum.
(2) Vid. Geny. Science ef technigue, Tom. ll, chap. vi-m passim.
.8y Derecho natural y positivo, pag. 213, nota.
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es imposible la concepcion de un derecho natural, universalmente
valido e inmutable, como parte y derivacién de la ley natural,
participacion—a su vez—de la ley eterna en las criafuras ra-
cionales (1).

Para cuanfos nieguen o desconozcan que el hombre, al
igual que los demds seres del universo, estd regido por una ley
divina, cognoscible por la razon, y que gobierna sus acciones
tanfo éticas como juridicas, es imposible la idea del derecho
natural, y no pueden comprender la innegable vocacién psicolo-
gica del hombre para el derecho vy la justicia.

Y es doloroso el contraste de la ciencia moderna, que alcanza
las cumbres de la perfeccién en los descubrimientos y adelantos
de las fisico-naturales, y no sabe o no quiere saber, en punfo al
derecho, aquellas verdades que vislumbraba ya el genio pagano:
con los agraphos nomos de la Antigona de Soéfocles; con el
Sixstov wustxcv, de Aristételes; con la lex recta ratio, naturae con-
gruens, diffusa in omnes, constans, sempiterna... de Cicerén,
y con el guod semper aequum ac bonum est de Paulo, el juris-
consulto romano...

He concLuipo

(1) Santo Tomds, Summa Theologica, 1.® 2.a¢, quest. 91, art 2.°.
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