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Prescindiendo de las comentadas discrepancias, que mas bien son ob-
servaciones o aclaraciones al pensamiento de Azurza, la obra de éste es
plenamente digna y seria, estd correctamente construida y llena en mu-
chas ocasiones de sugerencias interesantes y aportaciones de valor. Cree-
mos, en definitiva, que no se deberd prescindir de ella en las futuras ela-
boraciones en torno a la dogmética de la funciéon notarial.

Manuel GONZALEZ ENRIQUEZ

Netarie

ESSER, Josef: “Einfithrung in die Grunbegriffes des Rechtes und Staa-
tes.”, Eine Einfithrung in die Rechtswissenschft und die Rechtsphile-
sophie. Wien, Springer Verlag, 1949.

Dos causas principales parecen haber contribuido a la aparicién de
los numerosos y buenos libros rublicados después de la guerra sobre
introduccién y fundamento del Derecho (1): una, 1a necesidad sentida
por el hombre de hoy de plantearse de nuevo y a fondo los problemas
fundamentales de su vivir, y otra el haberse dado cuenta los maestros
del Derecho de la singularidad de su saber y del dafio que ha hecho
y seguird haciendo el que los juristas se eduquen desconociendo el verde-
dero valor del Derecho. Esta tltima preocupacién hace decir a Esser que
hay que rebelarse contra la consideracién de la teoria juridica como un
lujo filoséfico, pues esa “abstinencia espiritual” produce falta de amor a
la profe:ién, y que a la crisis del estamento de los juristas ha colaborado
el que no se les haya ensefiado desde el principio a considerar el sentido
soeial y ético de los conceptos del Derecho. De aqui la importancia de una
adecuada guia al comienzo de los estudios juridicos; de modo que se po-
dria decir, en vez de “bueno es lo que bien acaba”, “bueno es lo que bien
comienza”.

La obra resefiada se divide en cinco partes, que tratan de la esencia
del Derecho y del Estado, doctrina de las fuentes juridicas, grados de la
realizacion del Derecho, las materias juridicas, y vocacién y estudios de
los juristas. No todas son de igual interés ni estin redactadas con igual
cuidado; pero, no obstante esta desigualdad, el conjunto merece cumplida-
meunte el calificativo de libro excelente,

La primera parte es seguramente la mis sugestiva  Sin alardes de
originalidad filoséfica ni pedanteria conceptualista, en un lenguaje expre-
sivo y ecalido, con frases de la vida ordinaria, oportunas metiforas y citas
literarias, consigue presentar con emoecién contagiosa un elaro concepto
del Derceho (2). Si el Derecho fuese “sélo un procedimiento y un instru-

(1) Recordando sélo extranjeros, los de BrRCKHaRDT, BarMcartEy, Dr Pasguire,
Nawrasky, MErsezs, Rounsier, KRaNENBURG, BrErue DE Lo Guassage y Lasorpe-Lacosre.

(2) En la sintesis que sigue—de las pidginas 1 a la 25—se ha pretendido conservar
la linea principal del persamiento del autor. traduciendo en lo posible sus mismas
frases; desyraciadamente, al condensar, ro se ha podido reproducir lo brillante del
original.
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mento de la lucha social” (Gumplovicz) no seria un bien cultural, porque
éste siempre ha de tener un sentido; decir que es Derecho el mandato
de la autoridad es lo mismo que afirmar: poder -+ arrogancia — Dere-
cho, La medida de lo que es Derecho como de lo que es Arte estd en la
conscieneia, pues querer obtener el Derecho de la experiencia seria lo
mismo que—como el Barén de Miinchhausen—intentar salir del pantano
tirando de su propia coleta. Es preciso considerar al Derecho como idea,
realidad ontolégica, contenido a priori, ricleo del zristal de lo juridico;
la idea del Derecho, que se contrapone a su concepto como la Belleza al
concepto de Arte, Existe una verdad juridica que se manifiesta en la
Historia, no ciertamente como parte de las leyes bioldgicas, sino como
parte de las leyes de valoracién del ser humano; la infraceién juridica
no provocara una catéstrofe natural como la de una ley fi:ica, pero si
dari pie a una catéstrofe social, al despreciarse valores y fundamentos
de valores inviolables. La idea del Derecho exige que haya un orden y
un orden en un determinado sentido, un orden justo, La Moral y el De-
recho tienen el mismo origen, el Derecho se forma en la misma conscien-
cia moral, pero se le ha dado una organizacién externa, forma y medida;
es la moralidad formada para fines de uso, simplificada y conteccionada.

La necesidad de la ciencia juridica resura para Ksser de: a) Ia plu-
ralidad y renovacién espiritual de las cuestiones del orden social; b) !a
insuficiencia del sentimiento juridico ingenuo; ¢) la necesidad de una
garantis real, no sélo personal, para la justa formacién juridica objeti-
va; d) la necesidad de hacer asequibles en general los conocimientos ju~
ridicos y de ensefiar el trabajo juridico (p. 45). La investigacién cienti-
fica tiene cometidos en el sentido de]l diagnédstico y de la terapéutica, que
clasifica en cinco apartados: 1. La investigacién social (sociologia juridi-
ca y disciplinas suxiliares: comparacién antropolégica, psicologia, ete.);
2. Aclaracién del Derecho (dogmatica juridica de lege luta, doctrina de la
materia positiva); 3. Formacién del sistema (“doctrina del Derecho na-
tural”, teoria juridics, filosofia del Derecho); 4. Investigacién de las
fuentes (Historia del Derecho, doctrina histérica de Ia materia); 5. Mejo-
ramiento y nueva formacién (desarrollo del Derecho, politica juridica de
lege ferenda) (p. 46).

Bajo el titulo “Historia del estilo del Derecho y del Estado”, hace
una escueta y brillante exposicién de las concepciones filoséficas del De-
recho, Entiende por estilo el sello comiin propio a todas las instituciones
y manifestaciones culturales de una época (3). Pero asi, la ingeniosa ¥y
atractiva denominacién utilizada por Esser tiene el peligro de sugerir
que el ser mismo del Derecho {4) es un producto cultural, cuya natura-
leza cambia radicalmente en el curso de la Historia (5). Causa de ello es

(3) Lo défine también: “espiritu acufiado, que, viviendo se desenvuelve”, p. so0.

(4) Seria segiin los tiempos, manifestacién de la “lex aeterna, mandato de la auto-
ridad, juicio de la razém, resultado dél juego de las fuerzas sociales, producto de los mns-
tintos, &”.

(5) Lo que esti también en contradiccién con el pensamiento del autor. Compirese
a2demis su critica de las concepciones racionalistas, imperialistas, como grave equivo-
cacién sobre la naturaleza del Derecho y del! hombre, p. 9i.
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el abuso ya corriente del término estilo (5). Se emplea bien cuando nos
referimos & modos externos del vivir; pero cuando se trata de la postura
del hombre frente a un valor o a una idea, no se puede hablar sélo de
estilo o forma, sino primariamente de justeza y de verdad. En la frase
“satilo de las culturas” se encierra generalmente otro equivoco, confun-
dir la mera moda, lo tipico o llamdtivo cormr lo general o lo esencial, El
observador de la vida social atiende més a lo brillante y superficial que
a lo menos visible, vy que es, precisamente por serlo, lo que més hondo
cala. El historiador de teorias propende ademds, por habitual antropo-
morfismo, 8 ver una evolucién, una sucesién, en la que siempre la nueva
teoria desplaza a la anterior; con lo que se desconoce u olvida que en
cada momento histérico actiian siempre y encontradamente las principa-
les actitudes sobre la vida y que la teoria que parece més caracteristica,
la que se dice que da estilo a la époes, es sélo la de moda, por ser la més
nueva. Ejemplo claro de esto lo ofrece la historia de la filosofia del De-
recho. Es indudable que desde la predicacién del Evangelio la idea cris-
tiana del Derecho quedé formulada clara y definitivamente, v desde en-
tonces ha habido siempre autores que la han mantenido y hombres que
han vivido y han muerto para defenderla; aun admitiendo la existencia
v sucesién de un estilo renacentista, racionalista, de la “Aufklérung”
y de todos los demés que Esser enumera, hasta la crisis contemporinea
de] positivismo materialista, seria necesario reconoter su coexistencia con
el estilo que denomina “cristiano medieval” (7); mas esta correccién se-
ria aiin poco expresiva de la realidad, porque esos estilos o modas tran-
sitorias, (8) no han sido las que han dado tomo a la cultura, ya que, de
modo expreso o latente, ha sido el espiritu cristiano el que ha caracte-
rizado a la civilizacién europea y dado sentido & su Derecho. La crisis
actual, que con tsn vivos colores retrata Esser (9), es el resultado de
que Ia concepcién escéptica y materialista, que hasta tiempos recientes
fuera sélo moda, se haya impuesto como modo de vida de diversos pue-
blos y, precisamente, las nuevas direcciones que buscan asentar el vivir
v convivir de los hombres sobre unos fundamentos objetivos y justos no
son, en el fondo, otra cosa que muestras de la perenna vitalidad del sen-
tido cristiano de la vida,

La funcién que compete al jurista se deriva, para Esser, de la fun-
cién social del Derecho; por eso, después de sefialar la necesidad del pen-

{6) Las frases, “el estilo es la fisonomia del alma” (SHOPENXHAUER) y el alma de
una &poca o de una cultura, llevadas hasta la superposicion de metiforas en las del
estilo de wuna época o cultura, parecen hacer olvidar su originaria referencia a lo
externo,

(7) Esser dice con nostalgia: “en verdad, desde Ia caida de la imagen del munde
medieval el reino de los centimientos sociales se hace cada vez mds sombrio”, p. 9.

(8) FEran creencias externas, decires, que no tocaban al propio vivir; las minorias
descreidas mismas siguen ajustando su vida persomal, familiar y social, a los patronss
tradicionales del cristianismo.

(9) Véase su referencia al “fariseismo arreligioso y social” del S. XIX y su Jdes
cripeién de 1a tragedia ocasionada por la pérdida de toda creencia, incluse de lo que
dicen los cinco sentidos, y que lleva a los hombres a creer en cualquier absurdo, va-
ginas %0-91.
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sar conceptual, advierte lo peligroso del hébito de pensar formalmente,
el que las gafes juridicas anquilosen la fuerza de su visién social (p. 180).
La interpretaéién debe hacerse (y asi entiende el articulo 6 A. B, G. B.)
buscando la “ratio legis” objetiva; el juez no esti al servicio de la inves-
tigacién histérica, sino de la formacién de la propia vida juridica y con-
ciencia juridica de su tiempo; toda interpretacion ampliadora, restrictiva
o correctoria es una mejora de la regulacién histérica, desde el sgentido
del orden objetivo, actual (p. 184). El juez, asi, no est4 sometido exclusi-
vamente a la Ley, sino al Derecho; es 6rgano, comisionado de la comuni-
dad juridica, no su conductor (p. 185),

También merece sefialarse Ia opinién de Esser sobré las dotes que
debe reunir el buen jurista: 1, sentimiento del Derecho y sentido de lo
social; quien no conozea el ansia de fomentar los valores de la vida, de
proteger a los débiles e indefensos, de establecer el orden sobre el arbi-
iric y de ayudar a todos a obtener su derecho, ése no es jurista; 2, ha de
tener sentido y amor por los valores de la existencia, pues tiene que co-
nocer y saber juzgar de las cualidades de los hombres y de las cosas;
3, ha de tener juicio propio y no sélo sobre cuestiones juridicas, sino de
hecho (sobre si un puente esti firme, una cicatriz deszfigura, corresponde
al estilo un edificio, una escalera es peligrosa, un conductor debié condu-
cirse de otra maners, ete.) ; pero, sobre todo, juicios de valor (si se pudo
prever un peligro, si un matrimonio esti insanablemente desunido, un
trabajo es cuidadoso, ete.); 4, consideraciéon del Derecho positivo, para
lo que hace falta saber pensar conceptualmente; 5, el arte de saberse
comuniecar, viviendo los casos y en el trato con las personas y el piibli-
co {(pp. 272-278). En correspondencia con ello, su idea de la preparacién
del jurista no corresponde a la de “los hombres serios”, pues aparte de
los libros juridicos y de participar ampliamente en la vida universitaria
(filosofia, historia, arte), recomienda la lectura cuidadosa de salgin gran
periddico (y, si posible, 1a parte econémica), de poesias y de novelas, para
librarle de la estrechez espiritual que le amensaza (p. 275).

En obra de tan amplio contenido no es de extrafiar que—aparte de las
orientaciones generales indicadas—se encuentren afirmaciones o ideas con
las que no se puede estar conforme; asi, por ejemplo, cuando el autor
acepta la distincién entre ley formal y material (p. 126), al caracterizar
a la relacién juridica como relacién de la vida ordenada por el Dere-
cho (p. 145), al utilizar un concepto del negocio juridico tan poco técnico
que dentro de él se comprenden las facultades y el ambito de lo licito que
deja el derecho dispositivo (p. 148), al no distinguir el derecho subjetivo
de las facultades (10) y al admitir deudas sin responsabilidad (p. 168).

Al tratarse de la distinei6n entre Derecho privado y Derecho piiblico,
después de criticar y rechazar las teorias, generalmente mantenidas, dice
que se puede continuar utilizando aquella pareja de conceptos, con la re-
serva de que "se trata sélo de e:calonamiento gradual entre dos polos:
iniciativa privada y autoadministracién privada, organizacién soberare ¥

(16) Define al derecho subjetivo: “derecho de decisién vinculado socialmente”, ¢i-
gina 15%.
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orden administrativo™ (p. 197), Esta reserva supone un notable avance
doctrinal, pero su formulacién no es del todo acepteble (11); pues no sélo
da por presupuests la distincién en los criterios diferenciales o polos (lo
privado, la soberania), sino que se restringe excesivamente el sentido de
cada polo del Derecho, separando su radio de accién de modo mecénico y
sin que se advierta que ambos informan—aunque con distinta intensidad—
a todas las instituciones y ramas del Derecho (12).

En resumen, puede decirse que el libro resefiado habra de contarse en-
tre las mejores "Introducciones” publicadas en los Gltimos tiempos; es-
crita para los que comienzan el estudio del Dérecho, los juristas ya for-
mados no encontrarin novedades en la exposicién esquematica hecha de
las distintas disciplinas juridieas (13), pero en las demds partes de la
obra hallardn materia para meditar de nuevo seriamente sobre las més

fundamentales cuestiones de la ciencig juridica.
F. de C.

GARCIA GALLO, Alfonso: “Curse de Historia del Derecho Espaiiol”.
Tomo II, “Historia del Derecho Privado, Penal y Procesal”, Volu-
men 1, Conceptos generales. La persona natural—Madrid, 1950; 140
paginas.

Los civilistas espafioles han repetido constantemente, en los comienzos
de sus obras, que la Historia del Derecho Privado Espafiol estaba atin por
hacer, que faltabas un verdadero Tratado o Manual de esta materia. He
aqui ya un prometedor Manual de la Historia del Derecho Privado, Penal
y Procesal, a juzgar por el contenido de este primer volumen, dedieado al
derecho de personas; su antor es el catedritico D. Alfonso Garcia Gallo.

Era, sin embargo, cierta la objecién sefialada por los civilistas. Espafia
caminaba con evidente retraso en dichos trabajos, ya que en otras nacio-
nes, desde fines del siglo pasado, comenzaron a publicarse interesantes
manuales sobre la Historia del Derecho Privado. ;Quién no recuerda los
de Hiibner, von Schwerin y Planitz, en Alemania; los de Roberti, Leicht
y Torelli, en Italia, o los de Brissaud y Viollet, en Francia, entre otros?

En Espaiia, hasta la fecha, cabria s6lo citar los loables intentos de los
profesores Altamira, Mingnijén, Beneyto y Riaza, sin que sus obras nos
diesen una visién completa de nuestra materia. Existia, y aln existe, una

(r1)  Se advierte aqui una notable coincidencia con F. vE Castro, Derecho civil
de Espabia, ed. 1942, pigs. 68-;0; ed. 1949, pigs. 90-96; aunque quizds como se advierte
en el texto. mdas externa que interna.

(12) Lo que aparece mis claro en el cuadro que hace de todas las ramas juridicas,
en la pag. 194, en donde quedan en la zona intermedia el Derecho agrario, el Derecho
de la economia v el Derecho de los ménores, mientras lleva a la zona exclusivamente
privada al Derecho de familia (el de la iniciativa privada'y y & la zona exclusiva del
Derecho publico al Derecho internacional piiblico (;ei de la organizacién soterana ¥y
ordenacién acdministrativa’).

(13) Al menos en lo referente al Derecho privade. Interesaran., en cambio, 'os
esquemas del apéndice, en especial los muy ingeniosos sobre formas de incumplimiénto
del contrato, obligaciones de acreedor v deudor y sobre responsahilidad del poseedor,
pdginas 301-307.



