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Catedrético de la Universidad de Madrid y Abogado de su Hustre
Colagio :

El Derecho estd en peligro, porque el concepto ideal del mis-
mo, como valor permanente, no inspira la formacién de los ju.
ristas, ni el Derecho positivo, ni la técnica de las leyes, ni la rea-
lizacion de éstas; y porque la conciencia juridica del individuo se
halla como embotada y no sabe reaccionar ante multitud de fené-
mencs de la vida juridica moderna, que exigen una adopcién de
postura clara y definida para que, por encima de cualquier ava-
tar de los que sobrevieumen, persista, incélume, el valor eterno
del Derecho. Es decir, que hoy, mis que nunca, no puede olvi-
darse que una cosa es el «Derecho juridicon y otra distinta el
«Derecho legaly : que, ciertamente—como se ha dicho hace poco—,
junto a la Ley se halla el Estado: pero que también, y antes, al
lado de la Sociedad estd el Derecho, y por encima de la Socie-
dad, el individuo.

Concretamente, enire nosctros, no se ha producide una con-
vulsién tan grande ccmo la padecida tanto del lado de los que
ganaron la victoria como de los que la vieron escaparse de sus
manos ; pero no por ello podemos permanecer tranquilos creyen-
do que nada de lo que fuera ha ocurrido nos es extrafio. Que
Alemania haya debido rectificar toda su trayectoria filosofica des-
pués de la catiastrofe, parece un postulado. Ante el derrumba.
miento de] Estado como fuerza, creador de un sistema juridico
con el que el individuo ha visto caer, uno a uno, 1wdos sus valo-
res humanos e incluso los patrimoniales primarios, habia que bus-
car otro sistema, refugiarse en €l, invocando el dltimo y el pri-
merp de los titulos que le restan: el ser hombre. De aqui- por
qué el esplendoroso renacimiento de la filosofia iusnaturalista en
Alemania. en todas sus facetas. deszde la- tcmista, con Petras-
check. por ejemplo, hasta la semipositivisia, de Beyer, con
las reservas de su [Farnung vor der ewigen Wiederkehr des Na.

(*) Conferencia tenida en la Universidad de Granada. el dia 3 de abril
de 1951,
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turrechts (1947), aplicada incluso a la historia, como ha hecho
Mitteis, el hijo del gran romanista aleman, con su obra de 1947,
Vom Lebenswert der Geschichte (1947), un libro que llega al en-
tusiasmo y patetismo de los humanistas, dentro de su corte pro-
fundamente cientifico, o Koschaker, con su estudic Europa und
das rémische Recht (1947), grandiosa exposicion de la marcha evo-
lutiva del Derecho del Occidente, donde el romano seria el fac-
tor aglutinante de toda la humanidad cristiana, como institucién
auerida por Dios; e incluso la mentalidad misma de los rectores
de la jurisprudencia practica, que podrian sentirse ajenos a esios
problemas, ha sido fuertemente influida por la atraccién de ia
suprema entidad del Derecho natural, porque creen que tambiém
satisface los imperativos a que han de servir; y asi, Weinkauff,
en la inauguracién del Bundesgerichishof (el Tribunal Supremo
de la Alemania Occidental), hace casi dias, el 8 de agosto del afio
altimo, como Presidente del mismo, apuntaba que «no se podia
predecir si et Tribunal entraria en el gran problema de nuestro
tiempo, la antitesis entre Derecho natural y Derecho positivon,
v agregaba que «seria una tarea hermosa, aunque dificil, partir
de la base metafisica del Derecho, valorando los principios que
incluso al legislador obligan, en contacto conla ciencia y las fuer-
zas culturales de la Naciény.

Igual que los maestros se esfuerzan en imbuir esta mentali-
dad, y es un ejemplo el discurso que el Decano de la Facultad de
Derecho de Frankfurt, Prof. Hallstein, pronuncié en la apertura
de la 38.2 reunién de los Juristas Alemanes hace muy poco tam-
bién, el 14 de septiembre de 1950: pedia una ciencia juridica
que «descansase en el Derecho natural; en permanente coloquio
para impuisar el progreso del Derecho y hacer de la politica el
arte de lo justo, igualmente anclada en el Ethos del Derechon.
Pero también en el orden internacional, porque Geiler, hablando
de la unidad juridca de Europa, llegd a decir que «para superar
la diversidad» era menester un «balance de las leyes concordan-
tes”. recalcando la significacidén que en esta labor de europeizacion
«han de tener el Derecho natural y el Derechc romano». Incluso
el caso de Nuremberg ¢s juzgado desde un angulo visual que
puede parecernos extrafio, pero que no lo es en la trayectoria de
humanizacén del Derecho, donde, el aleman se siente, ante todc,
hombre.

Leemos en Haensel, bajo el significativo titulo «der Ausklang
von Niirnbergn: «Los Tribunales de Nuremberg nos vuelven a
enfrentar con el problema acerca de si el positivismo representa
verdaderamente la conclusién dltima de la sabiduria y la cuspide
de la Ciencia juridica, o si, por el contrario, hemos entrado em
una nueva época de cultura v con ello ¢en un periodor que hemos
de juzgar con nuevos criterios histérico-juridicos, donde la pric-
t'ca de los Tribunales se ofreceria como una argumentacién que
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no ¢ basa solamente ¢n normas juridicas positivas y en su inter-
pretacion en el sentido del legisludorn (1).

Goethe mismo es traido ahora a colacion-—y ello resulta natu-
ral—en el intento del Derecho de la nueva época: «El espiritu
Ge Goethe alienta alli donde la tolerancia y la Humanidad son el
impulso de la vida practica. En Goethe se halla la fatiga y el es-
fuerzo que quieren asegurar la dignidad del hombre y la ereccién
de una comunidad de Naciones presidida por la Ley moral, para
cuya obra—ino se ignore!—Nuremberg fué un fuerte pilar. Y si
por acaso alli ocurrieron muchas injusticias, ahi estd Goethe, que
dijc.: «Es preferible que se cometa ‘njusticia contigo a que el
mundo esté sin Ley» (2).

Algun pais tan pragmatista, como Estados Unidos, se halla en
estos momentos dominado por €l ansia hacia un Derecho supe-
rior, abrumadc por la angustia de que el simplemente legal no es
en todo instante la unmica norma que puede lograr las aspiraciones
éticas y morales de una sociedad sana. El senador Tobey, abru-
mado por la ola de inmcralidad que ha envueito a algunos secto-
ree de la vida americana, veia claro que no bastan, aunque sean
muy imporiantes, graves penas para el perjurio y jueces investi-
dos de grandes poderes, sino que hace falta una conciencia mas
recia, que se modela con la nocién y la vocacién de la moral ju-
ridica, v hubo de exclamar pocos dias hace, evocando al poeta
Greenleaf Whittiers: «Solucién no hay ninguna, si no es vol-
viendo a la Iey de Dics.» Era la férmula con que un honorable
senador que no sabe de filosofia condensaba esta afortunada as-
piracion de nuestro tiempo.

Formula de un profesor aleman, como Wiirtemberg o Bayer,
nos comunicarian con otra elocuencia v con profundidad europea:
«No podemos hoy venir con los argumentos de Berghboha para
combatir al Derechg natural. Buscando el Derecho natural, el
hombre obedece a un impulso muy serio: el hallazgo de un ca-
mino en esta indigencia espiritual de nuestra ¢poca. La resurrec-
¢ién de ia idea del Derecho natural estd hcy indisolublemente liga-
da con el intento de una renovacion espiritual de la vida. El De-
recho como fenémeno de la existencia social ha de soportar que,
por lo mencs dentra de ciertos limites, deba ser medido con unos
modulos éticos. Y en tanto en cuanto a la idea del Derecho natu-
ral se asocie la vigencia de supremas maximas éticas. vincu-
lantes para el hombre en el ambito del Derecho. tal idea no po-
dra jamés ser desterrada de la filosofia del Derecho. ni siquiera
de la dogmatica juridica™ (3).

Con esto me ‘limito a ofrecer algunas ideas salientes o refle-
jar el estado actual. de la mentalidad juridica germana del Ocdi-
dente (que es casi toda ia geogrifica y la que intelectualmente

(1: Véase Newe Juristsche Wochenschrift. 1040, pags. 367-8,
2 En la misma Revista: (Joethe (sin autor).
(30 Cfr. Archic f.d. zivilistische Praxis. CL i1o40v, pags. 2R3
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cuenta), pasando por altc—porque el tema no es sélo esto—mul-
titud de obras, de conceptos y de comstrucciones que a diario
estan llegando a nuestras manos en este renacer, presentimiento
de un ncvisimo humanismo juridico. Es lo suficiente para mos-
trarnos el inmenso servicio que los juristas alemanes han prestado
a la civilizacion occidental. El despecho y la desesperacion tras la
inmensa ruina pudo inclinarles hacia formas y concepciones que
habian experimentado y que alli mismo, saltando una linea arti-
ficial, continuaban y continfian por desgracia existiendo. Pero la
fuerza de la espiritualidad germanica les llevé a optar por el ca-
mino del optimisme, de la regeneraciéon y de la mas exaltada de-
puracién de sentimientos, diandose la currosa paradoja de que
no han sido los poderosos vencedores cccidentales quienes han
debido prestar reservas morales a los vencidos, sino que, por el
ccmtrario, aquéllos parecen mostrarse necesitados del gran depo-
sito del espiritu germanico (4).

Mas no todos los paises europeos han tenido una reaccién tan
definida y tan categorica. Lics factores que en ellos actuarcn antes y
después de la guerra eran distintos. Pero también es d: tener en
cuenta que su capacidad de pensamiento y de critica ante el feno-
meno del Derecho no es equiparable a la del pueblo aleman: no
poseen igual profundidad de captacién y de analisis.

De dos paises principalmente podia esperasse una revsion d:
los valores juridicos: Francia e Italia. La primera, bien aprovi-
sionada econémicamente, ha sentido pcco la guerra, se halla en-
tretenida en peligrosas experizncias sociales y solo esporadicamen-
te ofrece algin sintoma de preocupacién por el trascendental pro-
blema. Los juristas franceses continfian entregados a su pragma-
tismo, con alguna obra aislada acerca de las nuevas direcciones
que las realidades econémicas imponen a] Derecho. Su prestacion
maxima se halla en el existendialismo, que puede, seglin como se
criente, sefialar caminos en esta marcha,

En Iralia, donde siempre hallé un fructifero cultivo la doctrina
iusnaturalista no tenian tanta necedidad de revulsivos herokcos
para remover su conciencia juridica. Durante todo el periodc: del
fascisme poseyeron libertad para atacar lcs principios juridicos
en que esta teoria politica se fundaba, pcr cierto no tan radicales
como los germanicos de la anteguerra; critica si no ablerta al
menos bajo titulos que indirectamente apuntaban hacia ellos: cer-
teza del Derecho, seguridad juridica, generalidad y abstractismo
de las ncrmass..

Mas, en definitiva, ninguna revisidn a fondo : y es posible que
su ancestral predileccién por la fijeza v la seguridad del Derecho
les aparte un tanto de una ideologia, la iusnaturalista, cuya ca-
racteristica es e! predominio de una fe sentida para ciertcs valores
y principios que, hcy por hoy, no estin del todo definidos y me-

(1) Véase la travectoria en los estudios ¥ comentario- bibliograficos de la
Revista citada en notas anteriores,
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nos escritos, es decir, algo discrepante de la fijeza y de la regu-
ridad. Los italianos son predominantemente constructores técni-
cos del Derecho, y ahora continfian en esa empresa, la de su mag-
nifica vocacién tradicional, de tal suerte que en la elaboracién doc-
trinal del Derecho, como ciencia y como técnica, han superado a
los que en la Edad contemporanea les prestaron sus métodos, los
alemanes; pero en el Derecho como filosofia, hoy estdn lejos
de ellos.

De otros paises, los anglosajomes, no es preciso hablar. La
vocadién por los arduos problemas del espiritu no florece en cli-
mas de abundancia; las actividades intelectuales se ordenan prin-
cipalmente a la valorizacién de sus. riquezas: el Derechcl es un
material empirico mis que un motivo de hondas especulaciones
cientificas y filosoficas; sélo sirve para una regulacion positiva
de problemas ordinarios de un vivir facil, y, por coensiguiente, una
practica juridica de precedentes basta v sobra en ecos pueblos.
Sé6lo estd por ver si esos paises deberan formar filosofos que les
ensefien los necesarios conceptos nueves en Derecho, para cami-
nar paulatinamente hacia los trabajosos sistemas juridicos de la
necesitada y superpoblada Europa continental; en vez de jueces
creadores de la Ley habri de formar legisladores que aprieten cin-
turones, como en esa Eurcpa, donde ya ha entrado, v donde el
discurrir sobre ¢l Derecho. su contextura, sus principios y sus ca-
tegorias ha sido siempre una necesidad, y hoy mas que nunca.

Nosotros, espafioles y curopeos, no estamos fuera de esta pre-
ocupacion general, y todas las cuestiones que son sacadas a la luz
del dia como integrantes del gran problema que se formula v se
intenta resolver bajo la advocacién del Derecho natural, nos afec-
tan y debe movernos a su acuciosp examen, fi queremcs ser
y temer juristas: porque no se es jurista en la formacion de
la juventud, explicando la Ley: ni en la profesién practica, con
solo aplicarla; ni en el legislar. ideando normas casuisticas o clau-
sulas generales seglin como e] ocasionalismo pida. Ser jurista es
penetrar en la esenoia misma del Derechc, actuar con la abstrac-
cién y la hondura de pensamiento que se requiere para adquirir
la verdadera conciencia de] Derecho, lo que no exige precisamen-
te ser un filésofo. No todo el mundo puede serio: casi nadie lo
somos. Es suficiente y mnecesario levantarse sobre el mecinico
quehacer cotidianc, de leer textos, aplicar articulos y entender las
ardinarias lecturas acerca de alguna institucién o faceta del De-
recho practico. En suma: tener una «idea» del Derecho mds
orientadora v Gtil para la vida individual de juristas y pira el be-
neficio del Estado, que una versacién muy amplia en alguna o
varias de las ramas y tratados juridicos.

Lectcr curioso de los derroteros de la ciencia juridica, Profe-
sor de Derecho, Abogado que no desdefia 1a llevanza de negocios
judiciales en las instancias bajas para no perder oportunidades
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de conocer a la vida y a los hombres, publicista de Derecho v
hasta durante algunos afios Juez comtenciozo-administrativo, he
meditado mucho sobre todas las experiencias a (ue una actividad
asi mdaltiple nos somete, y me propuse dar forma a algunas de
las ideas que me sugieren estas meditaciones, en confrontacién
con un panorama del Derecho que a grandes rasgos he trazado,
con las limitaciones propias de esta oportunidad,

Desearia, ante tcdo, presentaros el espectacuio, peligroso para
el Derecho, de las actuales generaciones de estudiantes que fre-
cuentan las aulas universitarias, no sin adelantar la importante
salvedad de que hablo en términos muy abstractos, dejando apar-
te los casos que difieren y son nuestro ccnsuelo.

Evidente "es que la Jurisprudencia, y hablamcs de ella en su
genuino concepto clisico de teoria juridica—con Ulpiano—, es
un menester que no se halla al alcance de todos: ninguna otra
ciencia exige tantas dotes de generalizacion y de exquisitez inte-
lectual como ésta para captar sus sutilezas, su complicada trama:
Su manejo es un operar CON CONCeptos, sin contrastacion con rea-
lidades vivas y tangibles, v aun aplicada a esas realidades sigue
siendo sutil, volatil, escapadiza, l.os romunos asi lo entendier.a,
cuando no glorificaban a sus artifices que construyeran el circo
maximo, la via Augustea o ¢l acueducto de Segewia, sino a sus
juristas; y lo entendié el Rey Sabio, que no soio creé un Cédigo
donde cada precepto lleva su propia exposicion de motives, como
para ayudar a vencer las dificultades.hermenéuticas de] Derecho,
sino que también a los maesiros del Derecho v no a otros hombres
otorgo el privilegio de ser y Hamarse condes y de no hacer ante-
salas antes reyes y principes.

Pero es que nc solamente una mayoria del alumnade juridico
estd falto dz aquellas dotes, sino que frecuentemente se envia a
estudiar el Derecho a quienes no han podido vencer las dificulta-
des de otras ciencias, v lo triste y lamentable es que terminan,
con méis o mencs tropiezos, su licenciatura. Esto arguye que la
ensefianza actual del Derecho no pone obstaculos para un estudio
que pide las mejores inteligencias o, dicho con otras palabras,
que no se enzefia el Derecho con la extensidén y profundidad que
cerraria el paso a quienes no posean esa superior mentalidad.
Parece como si existiese un acuerdo de reducir el contenido del
Derecho y su ensefianza a lo indispensable para una practica ar-
tesana. Y la idea de que asi ¢s v no de o:ra manera ha invadido
de tal suertesa nuestra sociedad. que el glumnado se cree p-co me-
nos que victima de rarezas v de drésticas exigencias cuando los
Profesores se levantan sobre la superficialidad y la bagatela para
presentar problema:, acuciar ¢l sentidc. juridico, mostrar la ar-
quitectura intima de las instituciones, criticar histérica y filoso-
ficamenze el Derecho posizivo. Tedio v algtin que otro ostensible
bostezo son muchas veces la respuesia a los desvelcs del Docente.

Las cosas no marcharian asi si la Sociedad que recoge a esa
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masa de lLicenciados—cuando puede recogerla—, a los huenos v
a los malos, pusiese un nivel mas elevado. Es como si no se cre-
yera con necesidad de juristas y que le bastan meros licenciados,
administrativamente investidos del titulo, o, lo que seria peor,
como si no le interesara distinguir entre unos y otros, El ingreso
en las carreras juridicas del Estado, no pide que se sea jurista;
lo esencial es una ampiia memoria para recitacién, del modo «mas
brillanten — como dicen los adcradores de las «oposicionesy —
algunos cientos de temas, y cuantos mdas temas haya habido que
preparar y desarrollar, con superior sujecién a la letra, en tiempo
«handicap», tanto mayor prestigio y estima, acreditados con una
suma mayor de retribucién econémica. Evidentemente, esos «opo-
sitores» son los que han de regir la vida politica, econdmica, so-
cial, administrativa de la comunidad, y no son juristas sino arte-
sanos del Derecho, tienen deformada su mentalidad, perdido el
menguado bagaje verdaderamente formativo que hubieran pcdido
adquirir en la Universidad.

Acongojante en grado sumo es el cuadro que ofrece el ejercicio
libre de la profesion de Abogado: para iniciarlo no hace falta ni
siguiera algo parecidp a aquellas recitaciones ni aprendizaje de
ninguna especie. La deformacién puede comenzar el primer dia.

Sin duda alguna, en cada aula encontramos un grupo selecto,
pero el ambiente presiona, salvo muy importantes excepciones, y
contagia de una morbosa psicclogia que con dolorosa premura se
aduefia de nuestra juventud estudiosa: la del utilitarismo prac-
tico, al que importan los beneficios materiales y no la verdadera
sabiduria. Llevo varios afics preguntando a los alumnos distin-
guidos, al comienzo de cada curso, si quisieran ser Profesores de
Derecho o Jueces, y en muy pocos cascs ci una respuesta afirma-
tiva. .Es menguado el rendimiento crematistico de esos puestos,
aunque deban ser los presminentes para la sociedad y el Estado, v
no despiertan ya vccaciones,

De esta manera renunciamos a tener en futuras generaciones
buenos juristas cientificos, con grave peligro para el Estado y la
sociedad ; buenos legisladores y Jueces de Jurisprudencia que sean
mas que aplicadores automatas deminados por el formalismo de
unos precepios inertes. Todas las calidades descienden. El riesgo
que por ahi cela el Derecho es manifiesto v desconsolador,

Habremos, después, que dirigir nuestra mirada a la calidad de
la Legislacién v a su influjo sobre la sensibilidad juridica. No po-
demos hacer figurar aqui un estudio acerca del formalismo del
Derzcho positivo, tema de superlativo interés doctrinal, porque
no cabe duda que el legislador clvida muy frecueniemenie que las
normas juridicas tienen un destino practico al que con absoluta
preferencia debe servir, procurando ante todo la asequibilidad de
su contenido ¥ la facilidad de su cumplimiento; hasta el punto de
que con demasiada frecuencia no es el imperativo de la norma
misma, sino la imperfeccion de su revestimiento lo que provoca
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los conflictes juridicos, para cuya solucién se usa de la energia
de los Tribunales, que deberian estar llamados a otras misiones
mas ttiles: tratase de un aspecto de la técnica legislativa en el
que no podemos ahora entrar., Como ejemplo podriamos citar hoy
el articulo 41 de la Ley Hipotecaria, sus anexcs y concordant:s
y docenas de la I.ey Arrendaticia Urbana y de su Novela de 1949.

También hemecs de satisfacernos con una mera referencia a
los dos vicios antagonicos que en el momento presente desfiguran
al Derecho positivo. Son e} sistema de clausulas generales y su
opuesto, ¢l de casuismo atomizante. Tan peligroso es el uno como
el otro para el Derecho; el primero, porque atenta contra su cer-
teza y su seguridad ; el segundo, porque lo esteriliza a fuer de que-
rerlo fijar y amartillar, Después de lo que hemos dicho en opor-
tunidad anterior—confrontando el postulado del Derecho mnatural
con la seguridad juridica—, debemos concluir que ni uno ni otro
sistema son satisfactorios.

Las cliusulas gen:rales fueron siempre usadas por el legisla-
dor. Ahi estan los dos articulcs mas importantes del derecho de
obligaciones. el 1.255 y. sobre tcdo, el 1.258 del Codigo civil, que
con la invocacién de la moral y el orden pablico, la buena fe y el
uso, como ya hace milenios, dificilmente permitirian que ningtn
progieso o creacion del comercio de lcs hombres pueda hallarse
kuérfano de sancién juridica, Pero ello no debe confundirncs: el
uso de reglas o méximas de experiencia o de «standards» juridi-
cos todos sabemos que es comiin y necesario para el legislador,
el cual habria de construir leyes atn mas interminables que las
actuales si hubiese de definir todos los ccmceptos que necesita
emplear. No se trata, pues, de esto, sino del uso deliberado de
tales clausulas generales, como una regla del legislar; y no se re-
quiere dzcir mas de cuanto, por ejemplo, Hedemman ha escrito zo-
bre este problema de nuestro tiempo, en el que con el usg de tal sis-
tema veriamos tantas leyes distintas como jueces aplicasen las
normas asi soncebidas, segtn recogimos en Ics trabajos 67 y 68
de «Estudiosy (5). Pero no debemos terminar este parrafo sin alu-
dir a la peor amenaza que en ellas se envuelve: su empleo en el
orden penal y, sobre tcdo, cuasipenal novisimo, que lleva a las
condenas por analogia en un ambito donde la precisién "de los
tipos es uma exigencia que ni siquiera admitiria su debilitacién
por ideales de orden supranormativo. De ahi pcr qué no sea po-
:ible prestax conformidad al modo de ¢nfocar el estudio del «De-
recho penal econémicoy de nuestra época, que mno hace muche
adoptd nuestro querido cclaborador e} Fiscal Jiménez Asenjo.

A la inversa, el sistema de casuimos no es ni satisfactoric para
el jurista, ni beneficioso para los particulares, ni facilitador para
¢l ‘rabajo jurizdiccional.

La n-cesidad de reccger hechos, derivaciones, peculiaridades,

(51 Priero Castro: Estudios y comentarios para lo teorie y la prictica
procesal cizdl. 11, 1950.
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casos con multiplicidad de facetas, comnele al uso de una téenica
redactoria que obstaculiza la comprension y acaba por llevar irre-
misiblemente las cuestiones a los estrados de la Justicia, donde
ésta ng siempre llega a descubrir lo que quiso el legislador ca.
suista; y comc con esto hay que contar, surge el temor de que
los casos de la vida real tuviesen una solucién distinta en cada
distrito judicial-—es decir, el fracaso completo de las normas—,
y entonces se trata de lograr una unidad hermenéutica, encomern-
dando un altimec: conocimiento al Tribunal més elevado, cuyo co-
metido—que con otro sistema seria evitable—en tales supuestos
es el que vamos a contemplar en seguida.

Piénsese en ciertos tipos de leyes de esta factura, ofreciendo a
cada paso el impedimento de una permanente adjetivacién adves-
bial, con todas las gamas y clases de adverbios; en leyes que
construyen en su cuerpo ncrmativo excepciones a excepciones cosn-
tenidas al margen de ellas, en otras disposicicmes agregadas que
suelen Hamarse «iransitorias», equivocando el concepto que de la
transitorizdad -de las reglas juridicas tenemos adquirido. Y puesto
que estas leyes son Derecho para la vida, desde luego legal, ya
que no conspiren contra él, lo embarazan con perjuicio de los
ciudadanos.

El legislador tiene el deber de hacer fremte a las complicacio-
nes de la vida mcderna, haciendo por superarlas, pero a condicién
de que la inteligencia y el estudio le permitan huir del vicio de las
situaciones excepcionales, esto es, refugiarse en la ccmodidad del
arbitrio facil de ambos extremos, casuismo enervante y generali-
zamisnto arriesgado. Pcr esa ruta, que elude la improvisacion y
la falta de estudio, le seria dado captar, definir v clasificar los
miltiples y variados intereses individuales y sociales, dispensando
conscientemente la tutela merecida. Claro es que asi no sdlo _se
postula un legislader sabio y prudente, sino también un plantel
de jueces que monopolicen el talento de las nacicnes, el mas alto
nivel en la escala social y la falta de miedo por la abundancia de
medios. .

Pasamos aqui a dar muy pocas pinczladas respectc del trabajo
jurisdiccional. Anticipemcs que si hubiésemos de elegir entre el
predominio de la ncrma abstracta y la creacion de disposiciones
para el caso concreto pcr el Juez, postura esta altima que, para
la teoria y la practica del Derecho, se discutié ampliamente hasta
el final de la guerra, bajo el calificativo de Rechésfindung, cual-
quiera de nosotros, por resguardo, se inclinaria hacia la norma
general v abstracta, inciusc los mismos Jueces, sin mayores co-
mentarios ni necesidad de excusas para nadie, porque salvo el pa-
réntesis d:= la Rechisfindung a que acabamos de aludir, se tra:a
de una preferencia ancesiralmente justificada y experimentada.

Por tanta, sobre el Juez, la Ley. Pero co:a distinta es que el
legislador sea de mentalidad de que la Ley es todo y la Jurisdic-
cidn y el Juez nada o muy pcco y que, como correiato, en tal
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exigiiedad el Juez no necesite preccupar grandemente al Kstado
ni a la sociedad ; no preocupe en el elevadisimo grado de forma-
cién que deba szerle exigible, ni en sus preeminencias, ni en su
estatuto superior de vida, El circulo vicicso ha de romperse con
fa afirmacién de que las leyes normales piden Jueces que las sir-
van con superior intensidad y altura en su cometido propio, por-
que deben y pueden asi aplicarlos. Ei Juez serd algo mas y la Ley
algo menos, sin despertar temor de errores, de injusticia, de ile-
galidad, esto es, garantizando cuanto de la funcién jurisdiccional
depende y se espera,

No sé cuantas cosas diria entrando en este tema, que es de los
.aqui simplemente apuntados para sugerir ideas y provocar medi-
faciones, pues nc s6lo lo que se expresa vale, sino también lo que
se calla, y de esto escribié algo Horaoio y saben mucho los Jue-
ces que aqui por aventura escuchen y todos los Jucces que en el
mundo haya.

Se me ocurriria, pcr ahora aportar comprobaciones vulgares
de la vida cotidiana, pero vulgaridades reguladas v patrocinadas
por las leyes y que :on subsumibles bajo el juicio que puede for-
marse un lector leyendo a un jurista tan eximio comc Heinrich
Triepel, cuando, al hablar del estilo del Derecho, con fines de in-
vestigar su estética (6), sugiere: «Después de tantos afios de
constantes mutaciones legislativas, la Jurisprudencia ha temido
que ccuparse de un menton de problemas pasajeros y dudosos en
su fondo que no dejan margen para-la meditacion serena sobre el
valor permanente del Derecho, con el peligro de que ella, en lugar
de ser un arte, degenere en artesania, técnica o tactica del «Sich-
Irgendwie-Zurechtsfinden», esto dei «salir adelante como se
puedax.

Creemos, nc obstante, que el mayor de los peligros para el
Derecho estd en el positivismo de emergencia. Pensando en éste
nos representamos un panorama mundial como hasta aqui, sin
alusion concreta a ningtin pais v es s6lo materia para un comenta-
rio cientifico. dejando a salvo la significacién imperativa de las
pormas: de emergencia. que piden acatamiento en cuanto scn
tales y ni siquiera hace falta decir que no se pone ahora en tela
de juicio. El derecho emergenie mo es un peligro en si mismo,
porque sin duda es necesaric, sino en sus efectos reflejos.

Puede admitirse incluso que también. fuera de las Jefaturas Su-
premas de las Naciones, por organos y autoridades que esencial-
mente carecen de potestad ncrmativa, se dicten disposiciones don-
de, con la facilidad de una simple Circular nimero tal o cual, o una
‘Orden interna de servicio o, mis simplemente atn, sancionando
un caso particular, queden derogados media docena de articulcs
de un Cédigo penal, quince de otro Mercantil y algin titulo de
cualquier Codigo civil que rija en un pais cualquiera, o que se

(6) TriepeL: I“om Stil des Rechts, Beitrige zw emer Aesthetik des Rechts
{1947). Cfr. Neue Juristiche Wochens:hrift. 1940, pag. 100.
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cancelen determinadas garantias primarias de orden procesal,
Para eso es derecho emergente y hemos de permitirle tantas des-
wiaciones, las cuales, a la luz de un Derecho superior confronta.
tivo, no s6lo no nos gustarian, sino que las repudiariamos. El
Derecho emergente es el tributo que el mundo occidental paga
por y para salvarse de la injusticia y el desorden como dogmas,
de la inseguridad como principio de vida, de la hosquedad y la
desconfianza como signo de la relacion entre los individuos; y
querriamos seguir pagindolo si es la consecuencia de nuestra de-
fensa contra todo eso y la prenda para continuar evitindolo, Em-
pleo esta formula para la interpretacion del derecho legal de
emergencia, que siempre me parecié muy dificil de calificar y_ si-
tuar dentro de un concepto juridico del Derecho.

Lo que importa, por tanto, es considerar e} valor de la adjeti-
vacion emergencia = transitoriedad, circunstancialidad, no aban.
donar el deseo de que por la total eliminacién de las causas des-
aparezca el efecto.

Y esta idea debe presidir la mentalidad del legislador, de suer-
te que no serd justo persistir en ei vigor de una dispesicién cir-
cunstancial que repugne a la conciencia juridica media formnada en
un estado de normalidad, si ya no existe ninguna razon que la
legitime.

Cuanto antes hay que suprimir las normas innecesarias de esa
clase, evitando factores de influencia nociva indirecta.

Los efectos reflejos mas graves son éstos.

La Administracion se encastilla excesivamente en una postura
de predominio, con menoscabo de otras potestades del Estado.
El Estado coadyuvaria a que la funcién jurisdiccional adquiriese la
sensacion, difusa, de una inferioridad, y entonces o se rslajaria la
-conciencia de la propia importancia, pudiendo degenerar en la
pérdida total de las prendas juridicas y morales que la elevan a
la caspide de las actividades publicas, ¢ si intenta sobreponerse
podria incurrir en la desviacion de aceptar una mentalidad adminis-
trativizada. El individuo, puestc que las normas de emergencia
le vigilan en exceso, adquiere el habito de sortearlas y—mno pu.
diendo diferenciar entre unas leyes y otras—acabaria siendo un
burlador impenitente de todas las leyes, fugitivo de la ética, de
dificil acomodacion a la ncrmalidad. Pero todavia esti lo mas gra-
ve: ¢l jurista (incluyendo al Juez) corre el riesgo, si por acaso
no posee convicciones profundas y una formacion muy solida, de
bastardearse.

Antes de seguir més adelante conviene hacer un distingo de
mucha importancia, y €s a saber que finicamente nos estamos ocu-
pando del Derecho emergente de cardcter privado ¢ que atafie a
las relaciones que interesan a los particulares, dejando aparte el
administrativo, como tal, y el politico.

Verificada esta delimitacion, nos es licito afirmar, comg prin-

2
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cipio, que las causas determinantes del derecho de emergencia som
casi exclusivamente econémicas, y se trata de ver hasta qué pun-
to la [Econcmia impera sobre el Derecho y en qué medida pueda
dominarlo y sojuzgarlo. Seria absurdo que a fuer de juristas, qui.
si¢semos fundamentar un Derecho desligndo de la FEconomia.
Ccmo un término medio h=mos de admitir que entre ambas cate-
gorias existe interdependencia.

El Derecho, pues, tiene ligamen con la Economii, y ademas
indiscluble., Pero, ;esta vinculacién indisoluble ha de admitirse
para todas las manifestaciones y todos los fenémences econodmi-
cos? Creemos necesario una respuesta negativa.

‘Sin embargo, en el campo de los juristas nos parece sorpren-
der cierta desviacidon. Su capacidad creadcra se realza extraordi-
nariamente cada vez que, con afanosidad, se aprestan y consiguen
edificar la estructura juridica que recoge las realidades econémi.
cas para las que el Derecho al uso no estd preparado o carece de
soluciones. Si hace sélo esto, no estd cumpliendo su cometido;
pues lo malo es que los juristas se limiten a crear esos arbitrios
remediadores sin detenerse en calificarlos a la luz de una juridi-
cidad pura, porque entonces no hacen mas que encadenarse, mar-
chando a remolque de la Economia. Exempla docent: No negamcs
que la cliusula «rebus sic stantibusy, o lo que aqui llamamos «am-
paro judicial de los comtratos» (trasladando al castellano la for.
mula alemana “Vertragshilfe des Richters”, o la posibilidad y ne-
cesidad de hacer un estudio independiente de los contratos de
autorizacién administrativa (también adaptando el concepto ger-
mano de «Vertrdge mit verwaltungsrechtlicher Genehmigung») o
cualesquiera otras apariciones anilogas, deban estar a disposicion
de la doctrina y de ia prictica juridica moderna, como ya lo es-
tuvieron, si no en todo, al menos en parte, entre los romanos
para ciertos casos y determinadas circunstancias.

Distinto es rendirse a la jdea de que la cliusula, y el amparo
y la autorizaciéon hayan de ser para siempre instituciones del de-
recho de las obligaciones, ccmo si fuesen conguistas sustancia-
les y definitivas del Derecho, el cual habria de asumirlas como un
fondo de sus dominios, sin el que no puede pasar, de tal suerte
que la formula de méaxima libertad y seguridad, del art. 1.258 del
Codigo civil («desde entonces—consentimiento—obligan... al cum-
plimiento de lo expresamente pactado”) pudiera estimarse deseable
y aun fatal que se convierta en letra muerta,

XNo es es0; no es una fata'idad que el Derecho deba sacrificar-
se o morir eternamente en obsequio de la Economia. Mientras no
se dé un imperativo contra el que mo quepa resistencia, hemos de
luchar por la primacia del Derecho. Porque en el fondo, la su-
bordinacion del Derecho a la Economia en una crisis o coyun-
tura cualquiera, implica un atentado contra lcs derechos subjeti-
vos del individuo. El Estado, ante el conflicto que se le plantea
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entre las dos categorias, opta por el sacrificio de la juridica, Es
mucho mas cémodo, por ejemplo, suprimir la libertad de comer-
cio, en momentos de escasez, que poner los medios para eliminar-
la o atenuarla por lo menos; cuesta menos esfuerzo dejar sin
efecto retroactivamente una situacidn cualquiera del trafico eco-
némico-juridico que lograr la nocién anticipada o previsién de
los acontecimientos futuros. Nadie—es cierio—aplaudiria hoy al
Cédigo civil con su media docena escasa de preceptos acerca de
la relacién de trabajo; pero soélo la deformacién de la mente de
les juristas, acomodados al «derecho.legaly de emergencia puede
ser un impedimento para aflorar la completa vigencia de cuantos
preceptos hay en ese Cddigo y en la ley de Enjuiciamiento civil
acerca del contrato de arrendamiento de fincas urbanas, creyendo
que sea un fatalismo el vivir para siempre con las leyes arrenda-
ticias emergentes de tan larga duracién ya; o que hoy sean ana-
crénicos preceptos como el del art. 480 del primero de esos cuer-
pos legales, donde se otorga al nudo propietario el derecho a la
resolucién de todos los contratcs celebrados por el usufructuario
para recibir la cosa libre de cualquier gravamen. La vuelta al Co-
digo civil no es el deseo de un trastrocamiento de los criterios
tutelares de la legislacién de emergencia, sino el postular un es-
tado econdémico normal, perfectamente asequible con el esfuerzo
de la Politica rectora de la legislacién y de la Administracidn.
En suma, no se pretende, poniendo un ejemplo vulgar, que el
propietaric pueda dejar al cielo raso a su inquilino, sino una si-
tuacién donde a éste le sea dado hallar otro albergue en la acera
de enfrente, o donde el colono encuentre con relativa facilidad
nuevas fanegas de tierra regable. Actualmente, la presion de una
economia desarreglada rompe con demasiado rigor el equilibrio
de dos posturas contractuales que, a la luz del Derecho, que que-
remos salvar, merecen una tutela menos dispar, y que difusa o
abiertamente conspira contra iniciativas que serian coadyuvado-
ras del retornc a la normalidad.

En clerta medida, bastante de lo expuestoc nos descubre un
fendmeno de descarnade formalismo juridico, es decir, hay una
vestimenta que se dice juridica, pero carente de contenido de De-
reche,

Ahora, como ultimo tema a esbozar, figura otro formalismo
claro y evidente, constituidp por la superesiructura procesalistica
del «derecho legaln, o, mejor, superestructura procedimental, que
conspira contra la facilidad de las Justicia y, en definitiva, contra
la efectividad del Derecho.

Parecera exirafio que quien ha de cultivar con preferencia el
Derecho procesal siente una afirmacion de esta clase. Pero qui-
siera decir que precisamente por ello. La cotidiana observacién
de los acaecimientos procesales, con una dcble actitud de especia-
lista y de profesional ejerciente, permite ver con otra luz el cua-
dro del procedimentalismo actual.
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Los principios y garantias procesales han sido en todos los
tiempos el indice sensible de la Cultura y de la Civilizacion juri-
dica, y, salvo los reparos que cada sistema admile, no cabe duda
que en esta rama del Derecho se ha conseguido un extraordinario
progreso, y que la mentalidad actual estd en condiciones de idear
un sistema con todas las perfecciones que e] hombre puede con-
seguir,

Su panorama, empero, hoy por hoy, no es completamente sa-
tisfactorio desde el punto de vista cientifico ni menos en el as-
pecto legislativo.

Extrafio al tema de esta conferencia seria un repaso historico
sobre las caracteristicas de su desarrollo en la dltima etapa, que
es la de su configuracién como ciencia juridica, desde el dltimo
cuarto del siglo pasado y lo que va del presente. El Derecho pro-
cesal pasa en ese tiempo desde el burocratismc procedimentalista
hasta la mas refinada precisién de conceptos en un ambito doctri-
nal y en el de los cddigos; ahi estdn, como ejemplo vivo, toda la
teoria de sabios juristas que en Alemania, después en Ifalia y
mas tarde en otros paises, le han conferido la dignidad de una
dectrina cientifica; y ahi estdn igualmente los Cddigos aleméan
(18&78) y austriaco (19oo) y hace poco el italiano (1940), que son
el precipitado legislativo de una labor de investigacion historica,
dogmatica y constructiva merecedora del maximo galardén, pues-
to que han contribuido a hacer menos larga y engorrosa la vida
practica del Derecho y a estimular el comercio y el crédito por
las garantias que les prestan.

Y no del todo necesario es, consecuentemente, decir que en el
laborar para la creacién de un Derecho procesal como ciencia ju-
ridica independiente de las ramas juridicas materiales o sustan-
tivas, su doctrina ha incurrido quizds en exceso, que ahora, cuan-
do a la cabeza se coloca la proteccidn del derecho subjetivo, mnos
ha sido dado contrastar mas claramente. Valga por todos los
ejemplos aducibles, el de la accion. E] esfuerzo maximo que la
Ciencia procesal ha hecho desde que lucha por su sustantividad como
tal Ciencia, lo dirigié hacia la absoluta separacién del concepto
de accién, y cuantos me escuchan saben que no existe en Dere-
cho procesal un problema acerca del que tanta literatura se haya
producido. Se queria un concepto de la accidon que rompiese y
nada tuviera que ver con el derecho subjetivo que se trata de
proteger en el proceso. Salvo sobre ciertos puntos, hay tantos
conceptos de la accién como autores. Y esto, ¢por qué? Sim-
plemente, porque es imposible trabajar con una definicién vacia,
con un concepto fcrmalista. La accién, sin estar referida al dere-
cho material que tiene o se pretende por el justiciable que tiene
tras de si, no es nada. Pueden observar mis amables oyentes la
amplitud de la rectificacién a que he llegado. Efectivamente: Si
no estoy dentro de la definicién de Celso, poco me falia,

La Ciencia procesal no ha conspirado deliberadamente para
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hacer una doctrina de conceptos formalistas, mas nociva que el
procedimentalismo burocratico contra el que ha combatido tantos
afios ; es demasiado valiosa su aportacion al Derecho para que
podamos permitirnos semejante juicio. Lo fnico que hemos de
reprocharle—y ya estamos en el centro de nuestro tema diserta-
torio—es haber dedicado sus mejores energias al empefio indepen-
dizador a que antes nos referiamos y, en cambio, y precCisamente
quizas por esto haber descuidado un profundo examen: Que el
Derecho precesal y el juicio y el procedimiento no son fines en si
mismos, sing instrumentos al servicio del Derecho; de donde la
misién propia suya deba ser—con la conciencia permanente de
esa servidumbre—despejar el camino, facilitarlo, apartando cuan-
to lo obstaculice y no sea absolutamente necesario. Los proble-
mas acerca del tratamiento de los presupuestos procesales y de
ias excepciones dilatorias, del formalismo, en general; de las
facultades del Juez en un sistema de justicia rogada o inquisitiva,
v de la cosa juzgada y su intangibilidad o variabilidad, que son
los impedimentcs més graves con que tropieza la persecucién y
la defensa del Derecho, estin sin resolver, al menos en los sis-
temas continentales, y ni siquiera en el Codigo mas perfecto, el
de Klein en Austria.

Pero esto no tiene nada de particular que—excepto algunos labo-
rantes del Derecho procesal, entre los que no tengo mas remedio
de incluirme—los procesalistas estén dejando sin examen nj criti-
ca ciertas realidades del Derecho procesal positivo, que vienen a
ser el (ltimo de los peligros que amenazan al Derecho de que se
trata. )

El legislador. fuera de la doctrina cientifica o a despecho de
ella, estd imponiendo un tributo muy dificil de soportar a los ciu-
dadanos. Cuando legisla, da la impresién de que se inspira em
tantos criterios diverscs como redactores concretos de cada ley
havan intervenido. Tergiversa y crea confusion en el léxico tra-
dicional. El Juez. segiin la escala en que actda, para iguales nego-
cios, que sélo se diferencian por su importe econémico, posee dis-
tntas facultades de imstruccion. y ha de soportar una carga mas
o mencs pesada de responsabilidades. El particular tiene asegu-
radas laz costas del vencimiento o ha de pechar con ellas segian
ia clase de justicia de que se trate (municipal o no municipal) por
virtud de innovaciones que no pueden ser parciales deniro de un
mismc sistema juridico, afectando sdlo a determinados grados
de la Justicia. El Justiciable e coloca a diario en el trance de so-
portar dos instancias v un recurso :uperior para que, al final, en
muchas ocasicnes, se le diga que el procedimienio elegido no era
¢l adecuado. v vuelta a empezar. Indudablemente se impide la
Justicia con haceria depender de cauciones cada vez mas frecuen-
tes v de depositos que no pueden ser condicion de la tutela juri-
dica, incurriéndose en antipopularidad. Y el profesional puede
hallar la sorpresa de que., pcr el sistema de remisiones de unos
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tipos de procedimicntos a otros, «rem perdity» porque no previera
la posibilidad y, por ejemplo, ya no quepa peticién de prueba.
Imperfecciones y anormalidades, en suma, que conspiran contra
la efectividad del Derecho y que el ciudadano, a cuenta de quien
todo esto va, nunca podri comprender.

Y es que no es el proceso para el proceso, sino el proceso para
el Derecho y para la Justicia.



