VIDA JURIDICA

NOTAS CRITICAS

Fuentes del Derecho e interpretacion juridica
CObservaciones alrededor de un libro

Susario: 1. Dificultades de esta nota critica—z. La int(_rpretacién———
3. Las fuentes del Derecho.—s. Derecho y Moral—s. La Ley.—6. Los prin-
cipios~jy. La jurisprudencia—8. La construccién dogméitica—9. Finalidad -y
método del Derechq comparado—10. Ta practxm del Derecho _comparado.—
11.  Conclusiones y advertencia-final.

§ 1. Dificultades de esta nota critica.

Las consideraciones que siguen estaban destinadas, y en parte va reddctadas,
para fa nota hibliografica del libro del profesor Esser, ®Grundsatz und Norm” (1),
las que por su extension desmesnrada se han desglosado de aquélla y traido a
esta seccidn del Anuvario, Recogidas o escritas al hilo de la lectura, las citas
acotadas de dicho libro, y los comentarios que las acompafian, conservan sg ca-
ricter de apostillas fragmentarias para una resefia, aunque después hayan sido
ordenadas en torno a los temas principales tratados por el autor.

* Principio y Norma”, de Hsser, no es libro comoda para la critica. La con-
viccibn entusiasta del autor, afirmando que con su método se Megard a crear un
Derecho comtn, universal, anténoma y apolitico, ¢s tan animosa que despertara
esperanzas optimistas en un mundo cansado de pesimismo, de las pasadas luchas
y atemorizado ante el futuro. Su misma enemiga a la loy, relegada al altimo
rango y reducida casi a la impotencia, como todo lo politico, a la vez yue pone
el timon de lo juridico en manos de jueces v tedricos, ha de despertar ecos de
simpatia, entre Tos muchos juristas yne lamentan Ia moderna inflacién legislativa
¥ su entrega a los inttreses y pasiones de los partidos. En fin, su aparente con-
dena del positivismo oficial de la ciencia alemana y la utilizacion del Derecho
comparado, parccen traer 2 la doctrina juridica aires nuevos, rejuvenecedores y
limpios de particularismos.

Pur todo elly, gustarfa detenerse en o descripeidn del haber de este libro ¥
nu pasar a su critica. Esta, nunca grata, resulta aqui especialmente antipitica v
podré parccer de tono escéptico, pesimista y hasta retrégrado. La tarea e des-
agradecida, pero insoslayable. Puestas en cuestién o directamente negadas ideas
fundamentales de la doctrina juridica recibida, sea por lo exagerado de la reac-
citm irente a viejos errores, o bien por coincidir sustencialmente con eflos, no se

t1¢ Obra resefiads en In scecion BibXografiz de este misto wfimere del Axvario,
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puede esquivar la réplica (" Apologia pro opinio sua™) (2). La novedad, como la
paradoja por llamativa y seductora que aparezca, no siempre es la verdad del
mafiana; a veces queda en una semiverdad hasta mas dafina que la antigua se-
mifalsedad que se combate, ya inoperante por enquistada en algin mito retérico
y descolorido, :

Obstaculo de mayor entidad es el que supone la labor previa de interpretar,
de valorar adecuada y fielmente el pensamiento del autor. En muchas ocasiones
no se sabe bien si lo que nos dice, por ejemplo, sobre la interpretacidn, la ley
o la jurisprudencia, ha de entenderse en sentido filuséfico (la cusa en si), como
deduccién obtenida de la comparacién juridica (lo que ocurre en todos los De-
rechos), referida a uno de los dos sistemmas que mas se utilizan (aleman y norte-
americano) o si se trata de una creencia o aspiracién personal (criterio politico).
La forma fliida de la exposicién llega a tal extremo, gue partiéndose de la cri-
tica acerba de una posicion doctrinal (la del positivismo), después de dilatadas
consideraciones sobre la solucidn de cuestiones coucretas en los principales sis-
temas juridicos, s¢ pasa a recoger y defender ideas peculiares o centrales de la
misma teorfa antes criticada. En algn caso, ha podido sefialarse la contradic-
ciéon entre ¢l modo de valorar respectivamente la jurisprudencia y la doctrina
juridica en los distintos capitulos (3). Hasta se llega a sospechar que dudas o
vacilacién sean artificiales, una variante del método socritico, para a través de
ellas conducir al lector hasta la conclusién de antemano prevista. Sea de todo
ello 1o que fuere, bastara lo indicado para advertir la dificultad con gque se tro-
pieza al esquematizar lo dicho en el libro comentado y la conveniencia de tener
presente todas las reservas hechas.

§ 2. Interpretocidn.

Esser cita y critica, en uno u otro Iugar de su libro, a casi todas las teorins
mantepidas en Ia doctrina alemana sobre la interpretacidn (4). Desde las prime-
ras paginas indica su repulsa tanto a “la exigencia totalitaria” del sistema po-
sitive como al *pensar axiomitico del Derecho’ natural {p. 11). Su criterio io
expresa diciendo: “El elemento volitivo, el Junch (5) de la decision es lo prima-
rio” ; abadiendv —con palabras de Radbruch— que “los medios de interpretacion

<on elegidos cuando ya el resultado es firme, los Hamados medios de interpre-
tzcién en verdad sirven Gnicamente para hasar en el texto lo que ya se ha en-

.
{z) Cast tedas las cuestivnes agqui planteadas fuerun tratadas y3, con mdés orden ¥

detalle, en Derecho Civil de Espuiia, I, 3.»0 ed, 1955; para evitar repeticiones, a I alli

dicho me remito. También mis concisamente, en Compendio de Derecho civil, 1, 1957.

{3) RuexsTEIN, en nota bibliografica publicada en The University of Chicsge Law
Kewview, 23, 3 (1957), pig. 603. Observacidn de especial auteridad, porque el libro de Esser
estd dedicado 2 Max Rheinstein. Subire este autor véase Hibliografiv de este nimeru del
ANDARIO. . ’

3% Por ello results extrafio ne se mencione la teoria causalista de AM{LLer-Erzpack
{yne e sopaira ale la escuela de Tubinga) ¥ gue no deja de temer algo aprovechable (asi, en
~u aplicacion: fus private Rechet der Mictglicdschaft ais Priifstein eines Kausaden Rech?-
sdenken, Weimar, 1433} y ka sido objeto de criticas también sugestivas (Fecuneg, Hos-
man®. A & Proo131, poo 3525 1535, B 85

153 Palabra del “argat™ americino gque se puede traduecir por barvunte, inuticibn, sus-
ez, impulse.
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contrado, completando creadoramente el texto” (p. 256). Se separa, sin embargo,
afirma, de las escuelas del Derccho libre y del “legal realism” americano, por
la importzncia que da a los principios (las representaciones fundamentales), a los
que considera base de la interpretacén y de la argumentacién (consideran-
dos) (6). En todo caso, si no se quicre ser esclavo del texto o del arbitrio de las
partes o del Estado, si se quicre asegurar el funcionamiento del instrumento ju-
ridico confiado, hace falta acomodarse a decidir conforme a valores sociales y
politicos, que no estdn cubiertos por ninguna técnica, lo que‘ hace un “arbiter”
deljuez (p. 125). En verdad, “aplicacién” y “ecreacién” o formacion de la nor-
ma son dos aspectos que no pueden separarse, que forman una auténtica unidad.
En el “case law”, esto es indudable, la fuente juridica es el precedente; no la
masa anénima de la tradicién, sino gue cada sentencia forma de nuevo la “rule”
Lo mismo ocurre en la “codified law”, solo que oculta, hipéeritamente; Ia *fide-
lidad a fa ley” lleva a ese juego del escondite que oculta no sélo el significado
de fuente juridica de la jurisprudencia, sino también el caracter creador de la
nterpretacién (p. 11g) (7).

Esser ha procurado salvar asi la vieja disyuntiva en que se colocara la doe-
trina alemana respecto a la sentencia: ¢ Es un silogismo o es una decisién libre del
juez? Trae para ello a cuento los principios o razonamientos retéricos ("topo: ).
o los que dice acude el juez para fundar la sentencia. Mas si —como nos afirma—
carecen de valor normativo, por grande que sea su significacién social o utilidad
préctica ‘(c(;bertura, biombo o coraza frente a la critica), la sentencia quedari
basada en la voluntad del intérprete, con la sola limitacién del consejo prudente:
conviene guardar las apariencias. De este medo, aqui al menos, nuestro autor
parece coincidir con la solucién del “ legal realism” (8). Mas la disyuntiva antes
sefialada né existe realmente. Tiene razén Esser al censurar la teoria legalista
antigua y también la tendria si hubiese extremado su critica del “legal realism™

Desde el punto de vista del existencialismo se ha sostenido gque cada caso o
conflicto es finico, absoluto en si mismo; pero, para ello, en buena légica, se ha
tenido que negar también la norma (9). Entender y obedecer una regla, sea del
legislador o del juez, de un jefe militar o de un arquitecto, aplicindola a un caso
concreto, no s una imposibilidad 16gica o sociolégica. La interpretacién de una
norma (ley, costumbre o principio), y su ap]icaci()n‘al dictarse el fallo, supone

(b} los prineipivs éticos v del sentido comtun (prejuridicos) se transforman en tipicas
valoraciones juridicas; de ellas,. dice, hay cuatro que dan una base de interpretacidn y ar-
gumentacién y sirven en todos los sistemas para la transformacién de las medidas de vator
scciales en pensar juridico-téenico. Son: “naturalis ratio”, “naturaleza de las cosas”, “aequi-
tas™ y la lamada logica juridica (légica objetiva y no mera téenica deductiva axiomitica),
P 568,

{7} De este mode podriz afirmarse en serio, lo que se dice en broma: “La equidad
depende de los puntos que calce el lord canciller” (proverbio inglés). “Es contrario a las
Luenas costumbres lo que ¢l seantimiento de las conveniencias de los jueces justos y bien
peosantes de la Bala juzgue asi” (chiste universitario en Alemania), p. 64.

(8} Término con ¢l que se conoce el movimiento americano de “Derecho libre”, tan
wrraigado que se le sigue unsando @ pesar de haberlo abandonade Fraxx, uno de los cori-
feos de la direccidn, “que propone el de “constructive legal scepticism®™, L énfluencia del
Derecho eurepeo continental en el “Common low®, trad. de Puig Brutau, 1957, p. 32. Sohre
el “legal realism™, Puic Brrrav, en Comentario del traductor, p. 107 ¥ sig, ¥ en La
jurisprudenciz como fuente del Derecho, s. d., p. 23 ¥ sig,

o) La norma €5 un caso individual generalizadp ¥ “aguade”, Coux, E. usrcunah:mus
1 nd Rechtswissenschaft, Basel, 1953, p. 104.
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siempre una cierta labor creadora sencillisima, de simple encaje, o complicada y
que exija tener en cuenta los mismos fundamentos del ordenamiento, segin los
casos. En cambio, es una exageracion y hasta una calumniosa injusticia la repe-
tida acusacion de hipocresia y simulacién con que se tacha la funcién judiciai
en los paises de Derecho codificado. Esa labor creadora del juez, que aplica In
ley o el principio general, tiene significado sccundario, y por ello no contradice,
sino gque es compatible con “la fidelidad a la ley”, en el sentido de colzboracion
funcional o de servicio. El arquitecto que dibuja el plano de un edificio, esque-
mitica 0 minuciosamente, traza la norma de la construccién, los alarifes gue la
ejecutan (desde el aparejador al pedn de albaiil) colaboran —subordinadamente—
en la labor creadora; interpretan, completan y concretan lo planeado, pero han
de ser "fieles” al plano. El creador, “et amo”, sefala la direccién y marca limi-
tes; el ejecutor, el servidor, cumple siguiendo las instrucciones recibidas o, en
¢l supuesto que resulten insuficientes,, actuando conforme lo permitan o exijan
naturaleza de encargo y circunstancias. La tan ridiculizada frase “ fidelidad a la
ley” no parece, pues, que sea una manifestacion de hipocresia o de un complejo
de timidez (10}, sino expresién de un principio estructural del Estado meoderno.

En el sistema juridico angloamericano se ha_tomado en serio “la fidelidad a
la ley”, tanto que cuando se” interpretan los “statutes”, el respeto a lo mandado
(“ita scriptum est”) impide se utilicen los criterios o reglas de interpretacién
usuales al aplicar el “common law”; porque, se dice, no es cosa de los juecus
tratar de corregir las leyes. Frente a este fendmeno, Esser se limita a criticarlo,
sefialando la penosa impresién que produce y su inadecuacidén practica (pagi-
nas 129-131, 266). Mas ese hecho muestra que puede haber y que actualmenic
hay una interpretacién fiel al texto legal; que, por tanto, la teoria de Esser.no
se basa ni en la naturaleza de la interpretacién ni en la ensefianza del Derecho
comparado. Manifiesta lo que Esser y otros estiman que debe ser. Con lo que se
ha salido del Ambito de la ciencia juridica y se estd en el de la politica (11).

§ 3. Las fuentes del Derecho,

Se nos advierte, ya de entrada, sobre una “erisis cada vez mas patente en
nuestra doctrina de las fuentes” {p. 8) y se termina aceptando la “doctrina plu-
ralista de las fuentes del Derecho”, en el sentido sociologico de fuentes extra-
estatales (p. 201). Cuando se plantea directamente la cuestion, sobre qué se en-
tiende por fuente juridica, dice: “es el proceso de positivacion, es decir, el fac-
tum social, en su caso la institucidn gue forma el Derecho positivo (postura
realista)” {p. 134). La que aclara afadiendo: “un corpus furis contemporineo s

i10) Se ha dichs gue psicoanalizada la hipucresia judicial, descansa en un complejo e
snfactilismo, contra el gue vale la receta: “librarse de la necesidad de la antoridad paterna”™,
Fuaxx, Lew end the 3odern Afind, 191g, p. 3 ¥ sig., 243. Pero podria abadirse que el
novimiento del *legal realism™ adolece de complejo de adolescencia, contra el gue valdria
Iz receta: “hberarse de la necesidad Jde afirmar negativamente la persenalidad™ (enemimga a
tda autoridad).

{1} Puede agregarse que ¢l recurss de los principius transformadores (véanse en n. 6)
e ingperante. Abstractos y vaclos, son aptes para vecibir cualguier contenidu (recuérdese que
Esser niega fuerza normativa a todos los principios). No pueden cambiar la natoraleza ar-
Yatraria de la decision, sélo podrin encubrirla (ihipocresia recomendada?).
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stempre un producto de la judicatura vineulada a lo sustantivo y de la doctrna
vinculada a lo estructural, Las instituciones juridicas plenas de vida se desarro-
Han sélo por la cooperacion de ambas fuerzas y el éxito de las {ormulas legista-
tivas puede engafiar solo transitoriamente sobre el desenvolvimiento juridico e
estas dos fuentes” (p. 248). -

De estas frases, y de otras congordantes (comp. p. 13y), no puede deducirse
con seguridad si se considera fuente a la actuacién social general, mediante la
yue se impone una regla, o si se restringe el concepto a la actuacion especiali-
cada de jueces y tedricos.

Entendida en el primer sentido, supondria una inveréion de términos. En un
ordenamiento juridico establecido ¥ funcionando regularmente, la cuestién de la
eficacia real (vigencia, positividad de la norma) no se plantea. Lo que practica-
mente se pregunta es: ;A qué norma debemos obedecer? Respecto de la que
tiene cardcter excepcional la pregunta de si la regla se cumple efectivamente
(cuestion de la derogacién tdcita). En todo caso, no se trataria de uno o varios
hechos sociales concretos, sino de la eonducta general de la sociedad que puede
otorgar o negar valor juridico a cualquier regla, también a la dictada por el juez.
Desde el punto de vista de la problemética juridica, la doctrina de las fuentes
se encara con las cuestiones de legalidad, legitimidad y jerarquia de las reglas
juridicas, es decir, de aquellas respecto a las que la cuestidn de su vigencia so-
cioldgica no interesa.

El significado de fuente juridica atribuido a la jurisprudencia y a la doctrina
s¢ estundia después (§§ 7 v 8).

§ 4 Derecho y Moral.

Los reproches que repetidamente lanza Esser contra el Emsitivimm, sUs con-
tinuas referencias a la importancia de la Justicia y de la Moral en los principios,
podria parecer motivo suficiente para encasillarlo como antipositivista, incluso
cercano a la direccién jusnaturalista. Pero esta primera impresién resulta inexac
ta al considerar mds de cerca la teoria.

Esser estudia el proceso de integracién de los valores éticos y de los clemen-
tos de Derecho natural en formas juridicas y valores institucionales, como obra
de la judicatura, realizada mediante la insercidn de “los topoi” especialmente
juridicos, .como naiwralis ratio, acquitas y logica real” (p. 60-61). Para él son
iguatmente falsas, por unilaterales, la concepeién de 10s “iusnaturalistas ™ monistas
y la de los positivistas “puros”. Posiciones que picnsa superar con su personal
teoria del “significado de la transformacidn judicial por medio de los fopei” (pa-
gira 62). C

En realidad, la critica del positivismo “puro” hecha por Esser, se limita a
rechazar el legalismo. Por To demas, considera los valores éticos y el Derecho
naturzl en el mismo plano que a los intereses de grupo o clase, credos politicos
¥ concepciones sociales (12), es decir, como materia utilizable por el juez para

{12) Légicamente deberia haber Uegado a las conclusivnes del ~legal realism”, cunsideras
Jel misma valor todos los factores sociales vy psicolbgicos que puedan deferminar la conduetn
de cadp juez.
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fundamentar la senrtencia. Coincide con el positivisino al excluir de lo juridico
(como metajuridico o prejuridico) a la Moral y al Derecho natural. Postula un
positivismo “judicialista”. Frente a la vicja exclamacién *;jquid leges sine mo-
ribus!” expresa su conviccién oponiendo la interrogante: “;Quid mores sine
praciudiciis?” (p. 156). Consecuentemente, criticard la concepcién de Verdross
sobre los principios generales en Derecho internacional ptiblico. Desconocido el
valor primario del Derecho natural (13), negard que esos principios generales
sean fundamento del Derecho positivo y, por tanto, inderogables (p. 43).

No parece necesario repetir aqui la critica del positivismo y la defensa del
significado del Derecho natural (14). Bastard z nuestro objeto indicar que la
posicion de independencia o superioridad en gue se coloca al juez respecto a la
Moral y al Derecho natural (“moribus solutus™) supone la posibilidad de dar el
nombre de Derecho a las reglas injustas, inmorales o amorales establecidas por
quienes sean llamados jueces (p. ej., tribunales populares, de partido, etc) (13).

§ 5. La Ley

Comp un “ritornello™ obsesivo se repiten en el libro de Esser criticas y obser-
vaciones desconsideradas sobre la Ley y la actividad reguladora del Estado. No
Hega hasta negar abiertamente la existencia de la ley, pere reduce al minimo su
eficacia. Toda la materia de la ley 2ize sblo por los principios y teorias desarro-
llados jurisprudencialmente (p. 109). Incluso las grandes codificaciones “no tie-
nen otra vida que aguella que le han insuflado ciencia juridica y prictica judi-
cial (p. 286).

Frente “al poder legislativo politico, a menudo apartado de la reéalidad”, Ia
jurisprudencia es uma garantia de estabilidad, un apoyo de seguridad juridica

{13} El ciclo de auge del fusnaturalismo, en los afios siguientes a la segunda guerra
mundial, purece haberse agotado y que comienza en Alemania y en otros paises un remacer
del positivismo o del usopositivismo,

El recelo bhacia ¢l Dereche natural no puede extrafiar; con razdn se ba dicho: “Para
muchos el término Derecho natural tiene todavia un rico y hondo olur al caldero de las bru-
jas y solo mencionarlo basta para desatar un torreste de emociones y miedos”. Frrivx,
Kesson end Fiat in Case Lew, Harv. L. R. s9 (1936), p. 376, 370.

Sobre la reaccidn positivista: Rirzrew, Der totgesagte “Positivismus, Festebr {. F. Schulz,
II, 1951, p. 330; Scmuipr (Eb), Gesets und Richter, Wert und Uwwert des Positivismus,
1952, - . s

€13} Hechus en Derecho (il de Espona, 1955, 3.2 ed, I, pags. 22-3a. .

€3i5) Con razdén se ha dicho gue la discusién se centra en la atribucién de Ia palabra )
Derecho. Fraxx, I6gica y hoonradamente, propuse abandunar la palabra Derecho para las
reglas positivas. Aun reconociendo gue “tedricamente tiene razdn”, se rechaza la propuesta,
purgue seriz “una cuncesion politica”™, ya gque abandonady ¢} campa del Dereche por lus posi-
tivistas, seria inmediatamente ocopado por los Jusnaturalistas. Swvine, The Tacilight Zone
af Pasitive and Nature! Lew, Califormia, L. R. 43 (1953), pigs. 190-381. “Guerra con las
armas y de nervios” {(poliica y en 2 yue, cumo tal, parecen liclta astucia ¥ estratagemas),
“para cenguistar Ja palabra Derecho”, gue se explica purgue ost palabra “ha adquiride un
poder extrafo, magico, scbre la mente de los hombres™. Sivvivg, id., p. 489

lo que se deja de preguntar--y habria que bhacerlo si se prucediese cientificamente, y
1o bélicamente~—ve de donde brota ese valor especial de la palabra Derecho. La contestacion
seciologica serizs de la ercencia o de la esperanza de que lo gue se Hama Derechu curres
ponda a las exigencias de la Justicia y de la Moral, Lu domds (virania de legistador o de
jueces) no merece el nombre de Derecho.
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contra la ley (p. 26). Kl sistema del “common law” (para ¢l que resulta super-
flua la ley) se mira como ejemplo y meta. Lo legislativo politico se considera
como un ataque a la libertad (p. 220) y se estima corresponde a la realidad la
irase: “el pais ganaria mucho con la extension de la legislacién judicial y dis-
minuyendo la del parlamento” (pags. 285-286) (16).

Parcce sin objeto adentrarse en una discusion sobre los respectivos méritos
de los sistemas continental y angloamericano. Cada uno tiene sus pros y sus
contras y ha podido ser el méas adecuado en determinado pais y época (17). Solo
se afadiran, por ello, algunas observaciones y rectificaciones de detalle.

Ha recogido Esser cuidadosamente citas de autores de varias naciones sobre
la crisis del Derecho legal y la degradacion del concepto de ley (pp. 280-201).
Mas parece no haber advertido que la mayoria de ellos parte de la primacia del
mandato legal y que ni afirman ni aluden siquiera a un descenso de valor jerar-
quice o a una disminucién de su eficacia social. Se¢ lamentan porque no se ha
respetado la dignidad de la ley y porque se le ha utilizado para tan bajos menes-
teres como ¢l del intervencionismo administrative (18). La idea de la suprema-
cia de la ley se mantiene intacta, basada en la doctrina tradicional (19). Algunos
autores modernos, al lado de las causas circunstanciales (crisis social que exige
o excusa reglamentaciones), han sefialado con agudeza la causa fundamental de
la devaluacién de la ley (interna y no obstante conservar su rango primordial)
en el influjo de la concepeidén positivista, que ha convertido a las leyes en meru
instrumento al servicio del poder (20). (Gobiernos y Parlamentos se han olvidado
de la tremenda responsabilidad del legislador, no sélo al fijar el contenido de la
ley (el mas conforme a la Justicia, segin las circunstancias), sino hasta por ¢l
mero cambiar la ley existente (destruccién del orden establecido) (21).

Extrafia también que Esser, jurista tan informado, no haya advertido el valor
institucional de las leyes. Estas, los Cddigos, en muchos momentos de la Historia
han cambiado bruscamente las estructuras sociales; otras veces, las mis de ellas,

€16) Dice también: "lu enumeracion de los derechos fundamentales de una nacion es
cusa de demagogos”, p. 330. Afirmacion inexactz en su generalidad. )

{17) Sobre ln moda de la admiracién hacia el Derecho anglo-americano: En torno a tuna
traduceidn. La “Common liw”, Roscee Pound, A. D. C. 11, 3 (1950), p. 750-756.

(18)  Cossio (Altonso de), La crisis de la ley. Disc. Univ. Sevills, 1954; Rirerr, Le
diclin du Droit, Etudes sur lo legishation contemporaine, 1949. Scbre el respeto a Ia legali-
Cadd por el iftérprete: Ascarewnt, L'idee di codice nel dirvitto privato e lm funzione dell'intev
pretasione, Stadi di diritte wemparate e in temg di intBrpretgsione, 1ysz, p. 1ge ¥ Sig.;
Sagyi uyinridici, 1949, p. 41 ¥ sig.

(19) ARriSTOTELES, Rethorica, 1, 3, 7; Sanvto Touis, S. Th, T, 2, q. 935, a. 1, ad 1.

tz0} “La verdadera decadencia del Derecho es 1a que resulia de lus leyes cuands ya ne
son dictadas por la Justicia ¥ cuando son impotentes para mantener el orden. A pesar de
1a frase célebre de un fildsuio, uo se ha de preferir una injusticia n un desorden, pordue
Iz injusticia es también un desorden, desvrden intelectual y moral, a menude peor que el
oiro”. Rirewrt, Le décliz, p. VI. “Pero si negamos a la ley positiva su justificacién interna,
su racionalidad, vs evidente que queds reducida 2 puro mandato, es decir, zl acto de volun-
tad arbitraria gue la ha producido, ¥ frente a esa arbitrariedad ne s6lo es posible, 4ino
ischiso obligada la descbediencia. 8i sen los hechos y no unza nerma supremsn ¥ trascendente
los _gue determinan el contenido de la ley, nada se opone a gue el hombre trate mediante su
cenducta rebelde de alterar una renlidad que sélo se justifien por motives aceidentales™. Dr
Cossto, La crisis de S loy, p. 2s.

{21} 1Lz frivolided huce gue se dicten Cédiges o leyes para gque Hevew of numbre del
legislador.
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lenta y paulatinamente, Ensefian, guian, construyen, Las grandes transforinacio-
nes sociales de! mundo moderno, la represion de las mayores injusticias, se han
realizado por medio de leyes. Y también en lo mas menudo se ha dejado sentir
su influencia (22). En los mismos paises del "common law” se tiende a la pro-
mulgacién de “statutes”, para atender a nuevas necesidades o remediar abusos.
En Inglaterra y Estados Unidos aumentan en progresidn geométrica las mate-
rias reguladas legislativamente, de modo que se predice que pronto habri en es-
tos paises una situacién pareja a la de los continentales.

§ 6. Lous principios.

Manifestacién secundaria de g crisis del positivismo ha sido la extension del
interés por los principios del Derecho. Hasta la segunda gran guerra se estadian
con cuidado sélo en las doctrinas espafiola e italiana; después se le dedican, tamn-
bién en otros paises, especiales estudios monogrificos (23). El mis importante
y ambicioso es ¢l libro de Isser.

El autor dice expresa y repetidamente que trata de los principios en el sen-
tido en que estan aludidos por nuestro Coédigo civil y por el italiano. Mas ¢l
estudioso espafiol notard en seguida que utiliza un concepto muy laxo, en rea-
lidad incompatible con el aceptado por la doctrina espafiola, jurisprudencia y
autores.

Es muy variado, se nos dice, ¢l contenido de lo que se denominan principios
generales: principios dogmaticos y constructivos, peusamientos fundamentales de
los sistemas nacionales, los propios de una institucidn generalmente conocida
(*universales”); principios que segun los fundamentos juridicos vigentes se dan
como “ratio”; aquellos que son aportados por la tradicion; los que ha procla-
mado como obligatorios una Constitucién y aquellos otros que la jurisprudencia
ha proclumado; principios juridicos materiales y principios heuristicos o de la
técnica de la aplicacién y, finalmente, principios generales o los mas altos, de
“eualquier Derecho”, sin distincién (p. 2). Abigarrado conjunto que no se depura
después. Su heterogeneidad se conserva y hasta se acentfia, al destacarse como
ejemplares individualmente, a los principios. Se mencionan: subrogacidn real en
los patrimorios separados, “venire contra factum proprium”, “el pensamiento
contenido en el § 162 BGB” (p. 5) {(24}; neguclp juridico molestias al trafico,
proteccién de la confianza, seguridad del trifico, riesgo de empresa (p. 0,

{22y “En fundant le Droit civil, Bonaparte sut discipliner la liberté lcencieuse et Iz
France revint & toutes ses traditions”, se dice pura explicar €l cambio de moda femenina
después de publicade el Cédigu eivil franeds. ["w asiécle Jde Modes Fémenines, 1793-1891,
Paris, 1804, p. 11

{239 Boviaxcer, Principes generaur du droit et droit positif, Le droit privé frangais
au millen du XX¢ sidcle. Erudes offertes a Georges Ripert, T, 1953, p. 51-74; Suoxivs,
Uber Bendestung, Herkunft wnd Wandiung der Grundsitze des Privatrechis, Festgabe der
Zeitschrift flir Schweizerisches Recht, 160 Jahre Schweirerische Recht, 1652, p. 237.

{23) § 1v2: “Si el cumplimiente de la condicidn es entorpecide, contrariamente a Ia
#idelidad y a Ja buena fe, por la parte en cuya Jesventaja se pradueiria, la condicidn vale
como cumplida. 5i <! cumplimiento es procurado, cuntrariamente a ly fidelidad y buena fe,
por la parte en guya vemtaja se preduce, o complimients vale come ni scurrida.” Trad, de
Mrrox Ixpante, El Codisa civil alemdn, 1yss.
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autonomia privada, libertad contractual, coufianza contractual, relatividad el
vinculo contractual, enriquecimiento intjusto, abstraccion del negocic de cumpli-
miento, accesoriedad de los derechos prendarios, publicidad, "numerus clausus”,
principio de rango, “res inter alios acta” (pags. 6, 48, 71, 8o, 88) y, en gene-
ral, las maximas, brocardos o “regulae” generalmente citadas, cualquiera quie
sea sut origen y contenido (p. 310).

¢ Qué valor juridico tienen los principios? ISsser niega que pucedan ser mani-
festacién de una fuente juridica y que tengan propio valor normativo. Respecto
a todos los tipos de principios hace esta importante afirmacion: “un principo
juridico no es disposicién, no es norma juridica en sentido téenico; en cuanto que
no contiene un mandato obligatorio de manera inmediata para un determinado
ambito- de cuestiones, sino que requieren para devenir norma la previa acufia-
cidén legislativa o jurisprudencial de tales mandatos. Los principios juridicos,
en contraste con las normas juridicas, son contenido en oposicidon a forma”.
A la forma no entendida como algo accesorio, sino como lo esencial; por la que
¢l principio recibe su realidad juridica o significado. Los principios seran pun-
tos, de partida para la argumentacidn, pero nunca serdn vinculantes, por falla
de determinabilidad ; necesitan concretarse de tal modo yue se haga posible a
argumentacion juridica especifica Iista determinacién o concrecidén (transforma-
cién en norma juridica) se logra para los principios inmanentes (de las institu-
clones, “ratio legis™) mediante la interpretacion de las disposiciones legales por
la jurisprudencia; en los demas (principios informativos, "guides”, directivas), por
medio de su formulacion judicial en los precedentes {pags. 30-52, 6y, 72, 75, 04)-
“Ningtn principio ¢s aplicable por si mismo, sino que es descubierto, entendido
y mantenido como elemento positivo ¢n el precedente, Sdla la continnidad casuis-
tica de una jurisprudencia constante forma el fundamento positivo, del que recibe
legal autherity el principio™ (p. 267). Nunca es el precedente " cumplimiento” de
un principio juridico firme, sino que, al contrario, en el Derecho continental,
como en el anglosajon, “la casuistica es, en verdad, la fuente juridica” (pagi-
nas 268-269).

Esser dice gue “los principios no escritos son los mas fucrtes”, son “lus
verdades elementales™, “que no se discuten sino que de ellas se parte” p. 70h
Sin embargo, como se ha visto, les niega eficacia juridica, todo cardcter norme-
tivo. Por una sola razén, por su falta de determinabilidad o concrecidn. Afir-
mada asi, sin més explicaciones, parece ésta una razdén poco satisfactoria. Iis,
ciertamente, nota de los principios su carencia de concrecién externa y de for-
muiacién oficial (ni promulgacién ni uso probado); pero ello no parece obs-
taculo para su aplicacidn al caso. La formulacién general o anplin de una
regla no empece su determinabilidad y aplicabilidad. No parece posible utilizar
la mayor o menor abstraccibn o generalidad de uma regla para fijar Iz fron-
tera divisoria entre lo prejuridico v lo juridico (25).

i

(25) Ha querido precisar Essrr yue, para él, abstraccion y generalizaciin nw signifi-
can por si mismas la indeterminabilidad; porque los casos de aplicacién pueden ser deter-
minadus por el supuesto de hecho legal, convencidn, la dogmitica ¢ por juicios colectivus
de valor (p. s1). Mas entonces se incurre en uua peticidn de principio: el de que In regla
centenida en un principlo general no se puede basar inmediatumente en un juicio de valor,
C o, preci te, en la creacién de criterios de valoracién se manifiesta la principal
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La inseguridad del criterio de la determinabilidad se muestra bien a las cla-
ras en los ejemplos utilizados por el autor, para contraste de su teoria. Califica
de mandato, disposicién o norma juridica a la regla sobre la buena fe (p. 55);
entonces, jpor qué negarle esa condicién a la regla sobre el enriquecimiento
injusto?, js6lo por habérsele calificado de principio juridico? Kl articulo 2 G. G.,
que establece el principio del "libre desarrollo de la personalidad”, es norma
juridica que deben aplicar los Tribunales, deja de ser mero principio, porque
afiade; “en el ambito del ordenamiento constitucional” (frase que lo hace de-
terminable y concreto) (26). En cambio —contintia Esser—, ¢l principio de la
igualdad juridica de los sexos, impuesto por el articulo 3, IIT G (5. (en vigor se-
gin el articulo 117 G. G. desde el 1.° de abril de 1953), carcce de concrecion,
porque no determina lo que sea “igualdad juridica® y habra de esperarse a que,
con el tiempo, se forme una doctrina y jurisprudencia firme, que fijen su sig-
nificado (pags. 72-73). & Puede decirse, sin prejuicios politicos, que este tltimo
principio es mds inconcreto que las reglas sobre la buena fe o el libre desarrollo
de la personalidad? (27).

La cuestion planteada durante ¢l tiempo en que ha regido sélo el principio
constitucional de igualdad juridica de los sexos (sin concreciéon ni desarrollo en
leyes especiales) puede servir para aclarar algim punto sobre la naturaleza de
los principios juridicos. No puede afirmarse en serio que fuese inaplicable por
falta de concrecidén. Pudo ser utilizado inmediatamente, como se ha hecho con
reglas de semejante formulacién. Hubiera bastado entenderlo en sentido llano
y considerar derogada toda regla que implicase una desigualdad juridica, resul-
tante Unica o principalmente de la anterior concepcidon de la desigualdad juridics
de los sexos. La dificultad ante la que se encontraban jurisprudencia v doctrin
derivaba de otra causa, de la de no ser un principio general de Derecho. Nace
aquel precepto como una regla de la Constitucidon escrita, con el cardcter politi-
co de acuerdo de una mayoria parlamentaria. No expresaba la voluntad una-
nime o general de la comunidad. Antes bien, chocaba no sélo con gran parte de
la ordenaci{n vigente, sino con arraigadas concepciones religiosas, prejuicios
patriarcales y usos seculares, sobre la distinta condicién juridica del hombre y
de la mujer, especialmente de la de los casados. Por ello, no por su inconcre-
cidn o indeterminabilidad, la doctrina tendié a restringirlo, quizd conforme al
comim sentir (28). Si hubiera sido — o cuando legue a ser—un principio gene-

edeacia de los principivs generales del Derechu; cumiv, en otro lugar, incidentalmente, ad
1ite el mismo autor {(p. 7o)

{20} lo gue se detalla agregando: que. con tal anadide, se convierte en medida al
Derecho constitucional positive {escrito ¥ no escritoy ¥ a la totalidad de lus fundamentos
juridicos del Derecho civil, desde la fidelidad contractual y bunena fe, hasta la responsabs-
Ydad por culps v la responsabilidad patrimonial ilmitada por deudas. Si se le afladen Jos
principius  institucicnalmente imcorporadss y recibidos en tedos los paises civilizados, se
paede juzgar Jdebidamente (con verdaderas normas juridicas) -cuestiones comiv las de ga-
nancia ¥ riesgus de vmpresas, la obligacién del seguru social de Ias empresas libres, etc.
“Sin aguel afiadidu, ellu no se podrin hucer™ {p. y2). (E.e siadide zporta verdaderamente
wna verdadera conerecidn? ¢No podria, mas bien, censiderarse supérfluo? ;8¢ lugra unn
cuBcresion mayor yue I concedida cun la mera regla sobre o enriguecimients injasto?

(273 Puede, ademas, preguntarse: ¢s¢ habrin cuneretads s se le abadiese ' frase:
s dentro del dmblte coastitecional™?

23y Due odavia continiz. Robre Ia imposicion a Iz casada de! nombre del marido, I
eritica apaskonada, pers en o) fenid justa, Jy KrUoex, Doy Name der Fraw aach biirger-
foedes Becit, XU T 130, 23 (1gs7d, 1 231 3 sig.
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ral, su aplicacién seria tan evidente como hoy se entiende serlo, por ejemplo,
la del principio de la igualdad de los ciudadanos ante los Tribunales (29).

La formulacién teérica del pensamiento de Esser tropezard siempre con cl
vhstaculo insuperable del concepto de principio que utiliza. Tan amplio que re-
sulta practicamente indtil, ‘El significado y los caracteres especiales de los prin-
cipios se dan en aquellos que merecen el nombre de principios generales del De-
recho y no convienen a la “ratio iuris” de una o varias reglas, ni a las maxi-
mas (aunque estén en latin) inventadas para facilitar el aprendizaje del Derecho
o coleccionadas en los repertorios.

l.os verdaderos principios, los que tienen su fuente en la comunidad, no ofre-
ceran nunca dudas sobre la positivacién. Estardn aceptados, integrados en la
vida misma de la comunidad. Los principios mas altos (los de Derecho Natu-
ral), al estar fuera del poder de la comunidad, no requieren siquiera manifestar-
se en ¢l vivir de la comunidad, (existen fuera de ella). Aunque puede ocurriy,
y sucede con frecuencia, que esa positivacidn sea parcialmente obstaculizada o
diferida, ya sea a causa de disposiciones legales, proceder de las autoridades o de
la mayoria del puebly, contrarios a los principios; casos de convicciones amo-
rales (paganizacidon de la socicdad) o inmorales, generalmente aceptadas o im-
puestas (30). Los Tribunales estin obligados a ohedecer y aplicar los principios
generales, como normas juridicas fundamentales, Como miembros de la comumi-
dad vy Organos de la administracion de la Justicia, contribuyen a la formacion y
desarrello de los principios; mas, en cuanto han de aplicarlos, su frneién es *
posteriori”, colaborando a perfilarlos y depurarlos.

‘r
<d

§ 7. La jurisprudeiacia.

1 profesor 'Esser se ha dejado arrastrar (31) por una corriente poderosa de
opinion, que valora crecientemente el significado de la jurisprudencia y que, de
modo correlativo, desestima el de la Tey (32). Considera, como ya se ha indi-

{29) Nu sicmpre respetado, desgraciadamente, en muchos paises.

(30) El ordenamiento pusitive, y cada una de sus reglas, puede estar mds o wenos ale-
jado de lus mandatos del Derecho natural; bastando para que merezea I calificacion de juri-
ico con gue bxista un minime de armenia. No parece necesario insistir en la distincidn
de las esferas de la Justicia y la Moral individual (que incluye la esfera de la caridad).

{3:) En una obra anterior habia sefalado las desv jas del Derecho creado pur lus

jueces: primero, apareee como Derecho de una clase profesional ¥ no come Derecho del
pueblo; segundu, re mira al Derccho al revds, desde su incumplimiento, en casus limitey,
cen lo que se “pierde de vista el cardcter general del Derecho, su voriginarin unidad cen la
vida social”. Einftthreag in dic Grandbeyriffe des Rechts wad Stagtes, 194y, p. Y20,

€327 En nuestea deetrina: Descve, Usa recolucion en o byica del Dereche, 19335
i2°Grs, De la ~pradestia furis”™ a lu jurispradescie del Tribunel Nupremwo, 1. J., 1g47,
p. 47; Priacipios pare una teovia sealiste dod Derccho, A F. D0 1 (1933), p. 30r; Luls,
Seoria del frawde en of procese ofvik, 1948, B 127 Prie Brviav, Lo jurispradencia
cemae fuente del Derecho, s, . ’

En Francia se La Hlegade a decir gue el Derechu civil francds ha dejads de egnsistir
e fa ley eocrita, pasundo @ ser una “conunon law” no eseritn. Savarier, Dostin du Code
il frangais, Re. L. Dr. Comp. 16 (1933), p. 643-633. Mavmy busca fundar la eficacia
de la jurisprudencia de un mwde democrdtico. La regla jurisprudencial existe cuundo se
reunen dos requisitus: prigiery, deeision del poder, que san lus Tribunales; segundy, of asen.
timienty, e “consensus® de dus istevesados. Estos son mo la mmex, o) conjunio, sine Yos
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cado, la jurisprudencia como fuente juridica, decisiva para fijar el alcance de las
leyes y para la creacion de los principios juridicos, hasta llevarla al puesto de¢
prunera fuente juridica: la jurisprudencia, la casuistica, dirige el presente y,
sobre todo, a ella se confia el porvenir del Derecho (33). Confianza y esperan-
za baszdas en una figura utdépica y muy personal del juez. Nos dice que: Eun
una sociedad (como la moderna) sin una direccién dominante y univoca reno-
vadora, la tarca del juez es sencilla y elemental: “mantener la tradiciéon cultural
que, en general, vive en la conciencia social”. Pues “el Derecho y la Justicia
son, conforme a su tarea, poderes estabilizadores, mantenedores, es decir, con-
servadores. Siguen la innovacién s6lo en cuanto ésta supera lo transmitido, lc-
gitima, por tanto, sélo el minimo evolucionariv” {(p. 82). La actual Ruropa tien-
de a compensar ampliamente la carencia de estabilidad politica y Jas faltas del
poder legislativo, reconociende un derecho judicial, aunque, "desgraciadamente,
sin las tradiciones y privilegios de una “common law” (p, 84). De modo que lu
jurisprudencia podri y habra de elevarse a un plano “en el que la pura teorid
tenga la plena soberania de la determinacién de lo justo y de lo falso” (p. 264)

No resulta cémodo hoy ocuparse de la jurisprudencia. La postura de la doc-
trina sobre la importancia respectiva de ley y sentencia parece estar regida por
“la ley del péndulo™. Cada movimiento exagerado hacia un extremo provoca una
reaccién semejante, inmoderada, hacia la direccién contraria. Siempre con ra-
zones apreciables y explicable apasionamiento. Casi siempre, también, olvidandose
que se trata de una cuestién gue depende de la estructura de la comunidad ju-
ridica. Respecto de la que se deben separar escrupulosamente sus diversos as-
pectos: situacién vigente en un determinado ordenamiento, deiectos e impure-
zas de un sistema, su forthulacién tedrica, solucion que se estima apetecible
{criterio politico personal). ’

Nadie puede dudar hoy de la hmportancia que para ¢l Derecho tiene cada
jueces mismos, los juristas, yue van en clerto mode 3 representar 2 esta wmasa y ocuya
opinién técnica se impondrad practicamente a los justiciables. Dependeri la ,regla judicial
e ese “cunsensus”; en ¢l momento de su origen, porque puede tardar mis v menos en
Hegar, y, en su término, porque al desaparecer la adhesién pierde su eficacia la vegla
(' contrarins actus”), Observations sur la jurisprudence en tant gue source de Droit. Le
Droit privé frangais au milieux du XX sidcle. Emdes offertes & Georges Ripert, 1950, 1,
P. 33, 38, 49. “Juristenrecht” de un grupo social con caracteres semejantes a la costumbre,
pero sin 1z previsible estabilidad de ésta.

En Alemania e Ialia parece dominante, por el contrario, la concepcién tradicional que-
niega a la jurisprudencia valor dr verdadera fuente de Derecho: Laxcrr, BGB, Allg--
weiner Tefl, 1952, pig. 139; Nierembpkv, dlgemeingr Tefl des bitrgerlichen Rechts. Eiu
lebrbuch vom Ludwig Ennecerus, 1952, I, § 42, pag. 168; LeEnMaxx, Allgemeiner Teil des
Lirgerlichen Gesctzbach, 1955, pig. 23; MEussiNee, Manuale de Diriite civile ¢ commerciale.
1952, I, § 6, 28, p. 119; BamsEwro, Sistema istitwzionale def Diritto privaie iteliano, 1g9so,
¥, pag. 8o; Rovoxpi, Istituzioni di Diritte privats, 1931, pag. 72 -

€337 Ademds de la citas antes hechas, pags. 10g, 267, 209 3 292 Debe advertirse de
nocve que ¢! modo tflexible de expresarse €l autor, hace sea posible encontrar frases mis
de wcuerde con la doctrina tradicivmal: “la tarea ypropia de tuda judicatura de completar,
desarrollar 3 renuvar el Derecho”™, pig  t39; la afirmacion geseral gue Ia jurisprudencia
¢ tambien  fuente uridica s Comtradicturin.,  equiveea, frociifera”, no hay  contradic-
cpn entre las Juentes juridicas legules v decisionistas”, ewvire ¢l encuntrar ¥ el furmar,
anu una colaburacion necesaria entre el decidir el caso > entender el texty, pensar funds
dolo nuevamente en o fov: m

<3

wentalmente, integrar lo ya conascido con lo muevws, integ
cumo una Bgura bistdriea, sing conw o nerma juridica oy obligaterin del vigente corpus
turis, pags. 283-28;.
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sentencia o una serie de sentencias coincidentes, como tampoco del papel central
que corresponde al Juez en la organizacién juridica. También es una realidad
social evidente la consideracién que practicos y tebricos otorgan a la jurispru-
dencia, Fendémeno moderno (34), que parece originado por la concurrencia de
una seric de causas heterogéneas. Podrian destacarse las siguientes: 1., Desen-
gafio y reaccidn freate al positivismo legalista y dogmético: no todo el Dere-
cho brota de la ley (35). 2. Desgana tebrica y pérdida de autoridad de los auto-
res (36). 3. Descontento politico respecto a la actuacién del poder legislativo, no
s6lo por su contenido sino por ser imposicién estatal (37), y por su inestabilidad
y arbitrariedad (38). 4. La adiniracién hacia el sistema de la “common law” (39).

Discutir en abstracto sobre la primacia respectiva de los poderes legislative
y judicial seria un divertimiento ocioso; es algo que la “prudentia” politica ten-
dra que decidir conforme a la circunstancia concreta de cada pais y momento.
Por e¢llo, no es cosa de comentar por menudo las afirmaciones de Esser y-serd
preferible sefialar algunos extremos descuidados o no tenidos suficientemente en
cuenta por nuestro autor, al formular su teoria.

Achaque de algunos modernos autores continentales ha sido ver a través de
cristales color de rosa la prictica judicial en los paises de “common law” ¥,
luego, generalizar las conclusiones asi obtenidas al Derecho de los demas paises.
De este modo, a la deificacién de-la ley ha seguido otra concepcién igualmente
alejada de la realidad, la del "mito de los Tribunales Superiores”. Reclutado su
personal entre la “noblesse de robe”, se les considera formando una clasé so-

(34) “Mores”, “fazafas”, “opinic doctorum”, leyes, han tenido, segin tiempos y paises,
la preponderancia. Y no debe olvid:irse la figura de la ordenanza o decisidén; administrativa
¢ gubenamental, y la variable, perc de continuada importancia de “los precedentes” adminis-
trativos.

(35) ue urigina el anplic movimiento del *Derecho libre”.

(30) Lo que parece comprobarse al observar la respectiva situacién de ciencia juridicn
¥ jurisprudencia en ciertos paises. Después de una época de gran produccién cientifica, ana
nueva generacién cansada o excéptica deja la, critica de las sentencias y se entrega a la
tarea de recopilarlas y, en su caso, de compararlas y armenizarlas) Asi, en Francia y Ale-
mania (en lineas generales). En cambio, el actual momente de brillaniez de la doctrum ita-
liana coincide con el mantenimiento’ de la primacia jerdrquica de la ley.

{37)  Reicuer titulaba ya dos secciones de la primera parte de su obra “absolutismo
del Estado™ y “abschutisme de la ley”, Gesets und Richter-Spruch. Zur QOrienticrung diber
Rechtsquellen-und Rechtsanwenduagslehre der Gegenwart, Ziirich, 191s, pags. 2 ¥ 5

(38) En verdad, ello vurigina criticas coutra el poder legislative, buscindose el resta-
biecimiento del prestigio de la ley. Mas han sido utilizadas después como razonmes coadyu-
wantes por quienes detienden Ia degradacién jerarquica de Iz ley en faver de In Jurispru-
dencia. .

(39} Uhilizado muy pronto por el movimiento del “Derecho libre® cemo prueba de so
ideal del “judex rex” en forma ingenua (ADICKES, Stellung und Tétigheit des Richters, 1916;
Grundlinien durchgreifender Justizveform, 1506} o histérica (Buninicu, Die juristische Lo-
@ik, 2 ed. 1g25). El interéds moderno creciente hacia dicho Derecho es matural dada su pe-
culiaridad, en relacién a los Derechos del continente enropeo, lo admirable de su elaborn
cién judicial y ol mismo interés intrinseco de algunas de sus creaciones. La simpatia con que
mudernamente se le considera se debe a estimarse, segim las ceasiones, simbolo de la libertast
frente al absolutismo (Coke frente a Jacolo I3, de la Sociedad respecto al Estado, de fa
iadependencin vy soberania de los juristas, de la libre elsboracién juridica en relacidn o
legalismo vy dogmatica. Simplificaciones idealizadoras, facilitadas por unus conccimiento-
comeros vy osin critica del sistema vy de su funcionamiento real. Ultimamente, también &k~
contribuido a ella ki aurcola gue nimba a loy paises mas poderoscs politicamente, a sus ins-
tlciones y hasta a su proaduccion  intelectual,
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cial independiente, colocada por encima de las luchas de intereses y de la politica,
de gran formacion juridica y sociolégica que, con calma y tiento, van destilan-
do sahiduria juridica para ejemplo y orientacién general. Esta imagen, aunque
en algin caso se acerque a la realidad, resulta utdépica al generalizarse. Se olvida
la variedad de sistemas para designar jueces: eleccién gubernativa entre funcio-
narios; concurso u oposicién entre los recién salidos de la Universidad; aboga-
dos de muchos afios de e\jercicio profesional, a los que, por su prestigio, la autori-
dad recompensa ‘con tal honor; politicos, profesores o abogados elegidos por
eleccién popular o nombramiento gubernative de caracter politico. A cada uno
corresponderd un distinto estilo de judicatura: burocritica, investigadora de “lo
narmativo® a través de la letra de las leyes y de las diversas manifestaciones de
los principios; atraidos por la resolucion de “technicalitys™ y “fines points of
law™; preccupados por asegurar la reeleccion o atentos a las consignas de partido.

La practica judicial en los tribunales de “common law"” puede elogiarse sin
temor a faltar a la Justicia. Tiene defectos, como los tienen los Tribunales con-
tinentales (40). Su misma doctrina los ha destacado cuidadosamente. Se men-
cionan, por ejemplo: la inseguridad juridica que origina (41). Reunir en tris-
te maridaje los vicios de la abstraccidon y del casuismo (42). Depender de la
composicién variable de los Tribunales (43). Que por dificil que sea para los
legisladores comprobar los hechos sociales la tarea resulta mucho mas dificil
para los Tribunales (44). Lo que se ha traducido, reflejamente, en un au-

(30) La jurisprudencia de nuestrg Tribunal Supremo, tan justamenmte elogiada, ad.-
lece, en ccasiones, de la premura con que ha de dictar sus fallos y de yue sus cuusiderandous ex
presan el criterin del ponente y no el del Tribunal; de 1o gque resultzn visibles contradie-
ciones. ’

(41} “De la glorigsa incertidumbre” de la “common law”, con su habitual “pathes”,
refiriéndose a la condena del libelo, dice CuesTERTON: “Aumentamos el terror de la ley
: hadiéndole los terrores de la falta de legalidad. Se siente que la mdaquina es peligrosa, no
tanto porque castiga segfin reglas fijas sinu porque castiga al azar.” .lutebiografia, tra-
duccién B. A, Mdjico, 1947, cap. 8.°, pig. 181.

Sobre la inseguridad juridica derivada de la relativa autoridad del precedente en Nor-
teamérica: Toune (André ¥y Suzanne), El Derecho de los Estades Unides de .imérvica, Mé-
jico, 1957, trad. J. Elola, pags. 278-304, §§ roy-1is.

(42» La practica del precedente en Tnglaterra, parcce “combinar la wstreches del de-
tzlle con la laxitud de los principivs™, con lo gue "se aseguran las desventajas de una duc-
trina estricta de los precedentes y ninguno de los beneficios de una racional”, IHassox
Cambridge 1. J., 1954, pag. 48. Scbre la técnica de la “cotimon law” en general, se «lice:
“en muchos aspectos parece una amalgama de datos mas gque un epitome de valores™; ne
cuentan los “dicta™ a2 favor de cada doctrina ¥y si no sobrepasa el numero respecto de
un2 de ellas, se expresa la duda sobre la wolucion; resultado que Heva a eonstruir edifi-
<'es ¢n cumpetencia {ndmero de precedentes {aversbles) gyue siguen asi hasta gue wno Su-
brepasa tunto al stro que sale a W Wz”, (Coxksur, AJCL, 1936, pdz. 3.

{Ipinion de un ‘escocés sebre ka téenicy de la “ecommon law®™: el Juez considerado cums
un oraculo Jeélfico, en realidad, “hoy se¢ reduce a2 un indice animadu de Ia coleccion de sen-
tencias 7. Tas leyes —dJecia Dicey— expresan la upinidn pablica de ayer 3 las sentencics
fa de anweayer; lo que »e¢ comenta agregande, ~ain en aguel tiempo 12 tan alabada fexi-
tlidad de In cumnea law era muy pubre en camparacion z ks Cédigos europess”™, Coorer,
La “compics law” e X voivil law® vedute & wao scezvsse, Jus, 7, (1936, marzo) pag. z2.

t33) Lo que seBala Lowvinger, Une imfroduceidn o ke Lgica juridice, trad. Puig Bru.
tat, 1933, . 93-94- Se pueda recordar tambidn gue, come jueces e la "Sapreme Court”
de Yos Estades Ulnidos, fueron cuidadosamente designadas fus personas que se eotimarer
cupaces de ayudar --y no enturpecer- - a4 la politica del “New Deal”.

(342 Frase que continua: “x base de los medivs wdecuados pura cumprubar los hechos
Gue permite emplear nuestra  arganizacion  hwlicis! (norteamericana). Cabe strwar gue los
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mento creciente y acelerado de la produccién legislativa en todos los paises de
"common law”. En Estados Unidos, acompafiado de un movimiento importantisi-
mo favorable a la codificacién y unificacién juridica (45).

Seria un absurdo desconocer el influjo social y doctrinal de la jurispruden-
cia. Es, al menos, una exageracién deformadora reducir a lo judicial toda la ac-
tividad creadora del ordenamiento en vigor (46). El munde moderno ha experi-
mentado sus méds hondos cambios “a golpe de leyes” y no puede desconocerse
la eficacia orientadora y educadora de la legislacion (47). Pero, ademas de las
verdaderas fuentes juridicas (art. 6.° (. c.), existen al lado de la jurisprudencia
otras fuerzas sociales que coadyuvan a la realizacién del Derecho (orden juridi-
co real): Dictamen o consejo de asesores de grandes empresas industriales, co-
merciales y financieras; eriterios de notarios, registradores y Direccion (eneral
de los Registros; actuacién de la Administracién en sus milltiples manifestacio-
nes (ahogados del Estado, inspectores del timbre, asesorias juridicas de los Mi-
nisterios, usos de cada oficina o cuerpo de empleados y agentes, etc., ete.), crean-
do férmulas, clausulas, estilos y precedentes que interpretan, conforman (y a ve-
ces también deforman) el sentir v ¢l modo de vivir de la comunidad. Extensisi-
ma zona del cumplimiento espontineo del Derecho, cuyo influjo habrin de sentir
todos los jueces que tengan sentido social.

Tampoco resulta claro, como se afirma, la primacia de la jurisprudencia, apo-
yandola en su eficacia coactiva: Derecho es lo que impone como tal el juez en la
sentencia, el Tribunal superior en la dltima instancia. Ya que jueces y Tribunales
no san los Gnicos de quienes recibe la norma eficacia coactiva y ya que la efica-
cia de la sentencia no es directa o inmediata. Hay otros muchos {uncionarios con

B

tribunales no disponen de los medios adecuados para comprobar les hechus que requicre <l
ciercicio de su funcién creadora de Derecho”, Pouxp (Roscee), El espiritu del “cominos
faw, trad. Puig Brutau, Barcelona, s. d. pig. 209. L

{45) Impulsando por la “American Bar .dsseciation” y favorecida por Ia mayur y
mejor parte de la doctrina: “Uniforms Laws) Aestatements” y "Model Act”; el impor-
tante “Uniform Commercia3 Law?” de 1952; nitimamente, “Model Penal Code”.

Sobre esta tendencia, los trabajos publicados por Uxtororr (Instituf Internationad pour
I'Unification du Droit Privé, Roma); YNrtema, Laification of lmw in the Uaited States,
1948, pags. 301-319; Pascan, Unification of law in the Unsted States (194819523, 1953,
phgs. 3$35-455; PIERCE, .Uniforms laws in the United Stales (1953-1935), 1936, pags. 247-
265; BarrErT, Uniform lows in the United States (1956), 1957, 1, pags. 199-203; The na-
tional Conference of commissioners on Uniform State lows, 1957, 11, pags. 32r1-327.

Sobre laz antigua discusién sohre los méritos respectivos de la codificactéon y de Ia
“common law?”, recientemente, Tuxe (André y Suzaune), “El Devacho de los Estados Uni-
des de Admérica®, pags. 352-375; §8 136-154; sobre el futuro de Ia “common law” en Estados
Unidos, pags. 5¢2-546, § 263; subre las diferencias de la “common law? en Inglaterra ¥
Istados Unidos, pags. 306-309, § 116. .

36) Reconoce EssBr la funecién de clinica del proceso. Afiade: “Peru a la clinica per-
tenece también la ertopedia. Ia widu del Derecho material recibe primero en la sentencie
su forma y reconocimienta™, pig. 259, N. tui. Siguiendo con el mismo orden de mctifu-
ra§ se puede objetar, que bastan Ias reglag preventivas o de la Digiene (ey, costumbres,
urincipics) para tener un trifico juridico samo y que sélo cuando agueils no baste parx
wue se¢ ande derecho habran de intervenmir elinica y ortopedia. Otra casa serin poner como
wadelo y ejempls de sano al enderezado ortopédicamente.

{47} De I quo pudiera decirse, que enseiia a lug sobditus lus que XNenderates a sus dis
empualas: Put 1d sun sponte faceren:, qued cogerunmtur fucere legibus”. Cicrriox, e Repd-
biica, 1, a.
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determinado poder coactivo (encargados de Registros, funcionarios del Estado,
provincia y municipio, hasta la policia). La ejecutoria judicial necesita para su
cumplimiento forzoso el auxilio de los Grganos coactives del Estado. Fsta colabo-
racion puede ser denegada en casos excepcionales (48) o incluso ser insuficiente
para vencer la resistencia social. L.a opinién piblicy coutraria puede convertir cu
letra muertz lo mismo una ley que una sentencia (49).

La teoria de la jurisprudencia como “verdadera y tnica fuente juridica” pa-
rece incurrir en alguna contradiccién. La Ley, se dice, es tomada en considers-
cion por el Juez o es dejada de tomar, segim su voluntad, decidiendo conforme
a su “hunch”. Mas, si ello fuera asi, ;cOmo se agrega que el precedente es und
verdadera fuente legal. Porque, del mismo modo, ¢! juez puede o no considerar
utilizable el precedente de las anteriores sentencias (50). No parece logico que el
precedente judicial obligue al juez, cuando se niega que pueda obligarle la ley.
Aparte de ello, es bastante méis dificil extraer una norma concreta de una sen-
tencia gue de la Ley. Decidido el fallo, se redactan las razones que lo justifi-
can (51). Los jueces se extienden en consideraciones extrafias al caso decidido
("dicta™, “obiter dicta™), amontonan motivaciones secundarias (“a mayor abun-
dam’'ento™) y, a veces, ocultan o no saben expresar la verdadera “ratio deci-
dendi” (s2). Ademas, cada caso sentenciado o a juzgar tendrd diferentes matice:
y ustard acompafiago de variadas circunstancias, que pueden justificar decisio-
nes diferentes o contrarias.

Ortra grave dificultad ofrece el cambio de la jurisprudencia, concebido comwo
establecimiento de nueva norma. Una ley deroga a la anterior clara y ptiblicamen-
te ¥ va acompafiada de reglas que sefialan, limitan o impiden su eficacia retro-
activa (art. 3.° C. ¢.). Con el sistema de la jurisprudencia-fuente toda regla
queda bajo la amenaza de que sin anuncio ni promulgacion resulte derogads,
en ¢! momento mismo de dictarse la nueva sentencia. Se le da a la regla asi ha-
llada efecto retroactivo (53). Mas todavia, como en la concepcidon juridica ab-

(38) Por considerarse cuntraria al orden poblico. Suspenderse su ejecucion o dejarse
=*n efecto por mandato del Parlamento o del poder ejecutivo.

L3y} la presidn social puede impedir la ejecucién de sentenciad legales v justas; asi,
pur ejemplo, ha ocurrido con muchas dictadas en Estados Unidos contra actos de discrimi
nacién racial

{50} Cun mayor consecuencia se ha dicho que “e¢l fundamento” de Ia seutencia es una
fiecion. Aungue la regla fuera ya formulada en otras sentencias, “es ahora, per primers
ver formulado en 12 Sentencia, er la de la sentencia presente”, Jsav, Rechtsnorm une
Entscheidung, 1929, p. 177. .

{51} XNo debiera olvidarse que los considerandos no forman parte esencial de la sen-
tencia y que ha habido épocas en que estaba prohibido motivar las sentencias, p. ej., cap. s.
R. C. 13 junio 1778, Nov. 11, it, 8 (concepcidn propia del despotismo ilustrado).

t52) El “babitus” del juzgader desarrolla "¢l ojo clinico” {(saber quintaesenciade de
estudies ¥ experiencia), ne la facultad de expresar clara ¥ ordenadamente las razones.

t:33 Lo que ya sefialara Bextnam: “ILa verdad es que en cada ueasidn la regla a
cue ¢l juez da fuerza de ley, es una que &, en esz misma ocasiton, se ha sacadv de la
cebeza; y ests no hasta que aquello por I gue se e juzgado se haya becho; mientras gue
ezgs misyuos jueces, si la misma cosa Iz biciera la legislatura reconocida, la lamarian acte
de flagrante injusticia, designado y reprobado en su lenguaje cou ¢l nemlire de ley o3
tost facto™. Justice and Codifications petitions (18293, Prlition for codification, p. =

En Norteamérica, para evitur la injusticiz de Iz retroaccidn, se pensd pur algunes Ti:
bunales {desde 18y1;, ¥ esta actitud Tué aprobagda por eminentex juristas (Wignsre, Car
ozae, Frank, cter, declarar ta muava regla de Derecho en fa sentencia en gue s¢ Yo cecurra



Vida juridica 2051

solutista, los Jueces guardan “in scrinio pectoris” la disposicion por la que ha-
bran de decidir, cuando ¢l caso llegue, sobre la vida, el honor y la fortuna de
cada uno. Parece como si se hubiera yuelto a la época anterior a Gmeo Flavio
(D1, 2, 2, 7). -

Un aspecto que se deja en la oscuridad es el de la justificacion juridica y
social del poder para crear nuevas reglas, para la “interpretatio contra legem"”,
para derogar de hecho los mandatos del legislador (Esser, pags. 260, 262). El juez
es un funcionario, nomhrado y pagado por el Estado, y cuyas decisiones seran

secutadas por otros funcionarios del Estado. Su “auctoritas” descansa en el po-
der del Estado, que le designa, que ampara y mantiene su dignidad; no en algin

“charisma” inmanente y misterioso (54). La confianza secular del pueblo eu
sus jueces estd arraigada en la firme creencia de ser verdad sus protestas de
“fidelidad a la Ley”. Los que afirman que los jueces, cuando asi hablan, son
hipberitas vy falaces, minan gravemente la consideracién social de la judicatura.

[.a opinién pablica quiere jueces veraces y honrados, custodios leales de la
legalidad. Hace siglos que moralistas, juristas y el hombre de la calle coinci-
den en condenar los juicios de albedrio (55). Las modernas afirmaciones levan
4 crear una figura de un Juez, de quien se podria decir: “quod Judici placuit,
legis habet vigorem”, y hasta “Judex legibus solutus est”. La que facilmente
provocaria una reaccién, como se produce siempre frente a la tirania o abso-
lutismo de una persona, clase o grupo-(56). El buen juez, en el que la comunidad
esperanzada confia, es el servidor fiel de la Justicia y de la Ley. '

Por dltimo, una minima observacién sobre la frase: "Es la casuistica la que
nos dice 1o que es el Derecho” (p. 151). Afirmacion plausible en lo que tiene de
llamada de atencién hacia el caso (57). No ha habido, ni parece pueda haber,'un

al Tribunal, perv no aplicarla al caso sentenciado, sino anunciar que en adelante serd apli-
cada a los casus futures, dando por revecada la regla anterior: Tuxe, loe. cit, p. 350-352;
Pric BRUTAU, en Préloge a trad. de Una introduccidn, de LOEVINGER, citada, p. 23-24.

Donosa solucién, Se sentencin conforme a un criterio que se declara falso; se deniega
It demanda de quien se ha dicho tine razén y se da la razom a quien se dice gue no Ia
ticne. Se anuncia la enmienda para el futuro. Después se apbicard la regla justa, Se pre-
tende vineular asi a jueces o tribunales sucesivos. Los cunales podran pensar y  decir
¢eunque aplicasen la regla anuncizda) que para ellos es injusta o falsa.

(34} lo contrario plensa Jsav, que cunsidera que cu el Estade moderno el juez se
he convertido en "Fihrer des Volkes”. Pero ese “charisma® de conductor del pueblo To
condiciona a su identificacion con el pueblo, a su sentir con &l (“Einfuhlung”, lec. cit.,
P oII5-11bL). - »

{55} Scobre la condéna de los juicios de albadriv, Castinio pE Bovavinps, Politica de
Corregidores, Barcelona, 1624, todo el cap. X del libre 11, especialmente §§ ¢ ¥ sig.;
en § 18, con Simancas, dice gue los jueces gue juzgan no por las leyes, sino por su propio
parecer ¥ albedrio, sun “inicuos, perjuros y tiranos®, T, p. 421. ALVAREZ DE VELASCO
dice: “qui iudicar nun voluntatis sume obtemperare debet, sed temere quod legem est”,
rub. 12, § 15, p. 1yy; sebre el grave deber de conciencia de cumplir las leyes, rub. g,
ann. 312, § 17, po 128, Juder perfectns, Lugduni, 166z, Otras citas en Jrax Vraxcisco
vF asTRO, Discursos criticos sobre las leyes vy sus intérpretes, 1763, I, p. 280-284.

{503 Frente a la resistencia de ciertos jueces gue, hubituados a determimar la res
runsabilidad delictual, "se encalwitan fremte u Ias infervenciones legislativas, con ol sen.
timiento inconfesade de upa invasidn en sus prerrogativas”, “que Hegan a afirmar gue no
= inehnarin sino ante una orden formal”, se comenta: “pronto serd necesario restablecer
Les lits de justice”. Cnavveav, Responsebilitd cériennd ¢t arrét Lemoriciére. Re, trim.
1. conm., o {1953, p. Bos, no 3.

157} Bubre su importancia, 1POxs, Discurse fnauguscl, Universidad de Saptiage, 1yss,

A3y 8.
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buen iusprivatista que desatienda esa dimensién, la mas inmediata del Derecho.
Mas también resulta verdad parcial o expresidén exagerada. Analisis y sintesis,
induccion y deduccién no son aperaciones contradictorias, sino que se comple-
ten, y ambas son necesarias para ver (teoria) la realidad juridica. Por casuistica
también se entiende la preferencia por la regla especial “ad hoc”, individualizada
u determinada por lo “unicum” del caso; respecto de ella, hay que advertiv que
suponc una téenica poco recomendable para el legislador y para el juez (58),
fleva a un “micro-nomismo” desconocedor de una de las funciones (la ¢jempla-
ridad) del Derecho (59).

§ 8. La construccion dogmdtica.

En m buen ntmero de paginas del libro de 'Esser se recogen las criticas di-
rigidas al conceptualismo y método dogmatico del positivismo. La primacia que
concede a la jurisprudencia, le acerca al movimiento del “Derecho libre” y al
“legal realism”. Muy adelante ya en la obra hay un cambio de teno. Con motive
de recoger la reciente reaccion en Norteamérica frente la direccion realista del
“hunch” (desde la pagina 2335), habla con més despacio sobre el valor de la cons-
truccion dogmética y el sistema; cobrando asi consistencia algunas indicaciones
anteriores aisladas. Se dice entonces que la doctrina tiene:una funcién en la ela-
boracién juridica y, en algin momento, sc¢ le concede a ella tal relieve que pa-
rece desplazar a la jurisprudencia del pepel de protagonista. También en la parte
final det libro se desarrollan con detalle sus afirmaciones mas originales y la-
mativas {60).

Existen —se dice— en las instituciones unos principios inmanceates, de valor
universal, que se imponen necesariamente. No se abandona, sino se matiza el
valor de lo volitivo. “La jurisprudencia constructiva es control juridico del fumch
“necesidad de racionalizacion™
tpagina 303), queda en el primer plano. “Formalizacion” necesaria, que »ignifica

desde el sistema®™ (p. 236). La dogmética, como

“la tramsformacion del problema de Justicia en el entramado de soluciones y
desarrollos ya existentes. Lo que, en la perspectiva predogmatica, es problema
de funcion y valuracién, se ve por los juristas onticamente, como cuestion de
calificceidn dogmatica. Pero esta dntica no es cspgcu_lacién, sing hallazgo de los

(38) AraTix diceggue Io que 1o reprucha & ks jueses no es que legislen (dada la neghi-
gencia ¢ nca id

i del legislador), sino “la manera timida, estrecha y a truzos en qgue
kas legislade™. Fhe proviece of jurisprudence determined, Lec. 5, & 1., ol Hart, 1934,
n IgIL.

{50} Respects a las “doctrinas individuales”, caenta o} Curdens! de Lece una hist-
rieta repetida en ka Curia: un juez wue no gueriz atemder a lus principios, aungue fueran
ustorivs ¢ individuales, sinv a reglas singnlare, (“nisi babere individua™), tratindose de In
rentz o arrendsmiento de unas vacks (Tpraccodis vacearum™) y  discutiéndese la validez
o naturaleza el centraty, decia na estar satisfechs porque no se le oireeia lao duetvina especial
schre dichas wacas; como el abugads encontrase después de improbo trabijo tal doctrina
erpecinl (en una sentencia de In Romy, el juer dijo gue aguellu mo le bBastaba, porque e
teferia & ls cacas en general (“simpliciter™) vy no 3 ki especie de vacas rojas subre Ias
woe e dstubla. Afadiends el Cardenal, “istumque miseriam pene guotidic eaperimur”. De
BICPRFndRS, U, 4, § 7, Thesansam {erisuziz ot Tustitive, Venecin, t72e, X, poog.

feo)  Lutparense, sin embargo, las stgusticaies e Poio Beetatr wn Baisdio Prelindaar
s su trads Las grandes teaden.ios del peososant, sife contentporanes e Rostar Porsn, gsa,

o XXIX, XXXIX.XLIV.
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postulados de Justicia y verdad, objetivamente condicionados, con el hilo de
Ariadna del concepto” (p. 304). La dogmatica es necesaria para que la jurispru-
dencia sea fuente juridica; en el sistema continental no basta el “sic volo” del
méas alto Tribunal, sino que se requiere “la fuerza convincente de la formulaciéu
dogmatica” (p. 28y). Con lo que “lo ético-juridico elemental se traduce mas y
mas en téeniea y la ratio inris aparece desalojada por lo peculiar institucional,
gparentemente, porque, para el euaterado, cada concepto juridico es sindénimo de
conjunto de los valores que en €l ha condensado la jurisprudencia” (p. 305). Asi,
la conexion entre la doctrina (“Doktrin®) y la practica es tan estrecha que es
dificil distinguir entre dogma (“ILehre”) ¢ institucidén, y se concluye diciendo
que “la ciencia juridica es una disciplina normativa, es decir, que trabaja nomo-
téticamente™ (p. 314).

Del modo indicado se clerra el circulo. Después de censurar al positivismo
se reprueba a los que primero lo eriticaron. “Fué una gran locura el que la ju-
risprudencia conceptual se pusiera en la picota™ (p. 236), ¥ se profetiza alboro-
zadamente “un retroceso del pensar del orden concreto respecto al pensamiento
institucional” (p. 237). Revalorada la dogmatica, se pone al servicio del objetivo
final propuesto: la formacion de un nuevo ius commune apolitico, conseguible
mediante “uma concepeién mis profunda de lo fructifero de la dogmatica™ (p. 295).

Las afirmaciones d¢ Hsser sobre el intrinseco valor de la dogmatica y sabre
la posibilidad de un Derecho universal no partidista, son sugestivas y aprovecha-
bles. Desgraciadamente no pueden aceptarse tal y como las formula. No esa doc-
trina que crea normas y que oculta bajo sus conceptos el signiﬁcaglo politico de
la regulacion, Pues la doctrina que se utiliza para otros’ menesteres que los de
ordenar y conocer mejor {teoria) la realidad, se degrada a criptopolitica. Ni si-
quiera ese sugestivo Derecho comin, porque su neutralismo hacia los valoics
éticus ¥y Derecho natural trascendentes sapone la negacion de éstos ¥ revela su
vculta significacion politica. .

Para su counstrucciln tedrica, utiliza Esser dos conceptos clave: sistema e
institucion. El sistema o "pensamientos ordenadores que no se agotan en la ma-
teria” (p. 227). El " Derecho es siempre sistema, porque el Derecho es *lo mismo
que recta radto. lo exprese como sea la ideologia de la €poca, y tienen los principius
ubjetivos y funcionales de cada materia significado universal” (pp. 226-227). “La
masa juridica deviene sisicmas mediante el escrutinio de las instituciones en su
circulo de eficacia ¥ en sus conceptos dogmaticos designadores.” El sistema os
obra de la doctrina, pues los conceplos juridicos ng resultan del ciego devenir
organico, sino de la delimitacién de las instituciones y de su conexion con las
categerias de los medios de ordenacidn positivos” (p. 223) (61). Pero de nuevo
se advierte: "No son los conceptos, sino les instituciomes las que FJorman el sis-
tema” (p. 3240

Sobre la importancia de la institucion se insiste repetidamente. Este concepiv
central de la teoria de Esser no se dibuja con claridad (62). Se nos indica gque

15 Adverird el lector arente, yue I jurisprudencis se considera suministradura de ko
materiz bruta (como ke ley se utilizara pur o dogmatism. pusitivista) y que se reserva a la
doctrina (no a la jurisprudencin; la callada y ocuMla (chplerita?) funcion de mover lus
hilus de las marionetas, i

(b2} RmivsT®iN, en la reseha citada, dice: sungue el mutor ne define evxpresamente la
institucion, es claro ouw cinsande en fenldmenvs como la propledad, ol mutrimoniv o i3
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se¢ basa en la logica objetiva (pp. 138, 351, 353) y en “la inmanente legalidad de
la naturalesa de las cosos™ (pp. 327, 379). De la institucion dependen los prin-
cipios institucionales (pp. 88, ro4, 158); los que resultan necesariamente de la
misma institucidén y, como tales, son los dnicos principios con eficacia directa-
mente vinculante; los que mediante la elaboracion judicial levan al desarrolio
del Derecho material (p. 88). La misma fuerza creadora de la jurisprudencia
continental (que carece de base historico-politica) reposa en una autoridad ins-
titucional, “en la fuerza conformadora, objetivamente condicionada, de fa juris-
prudencia como institucién® (p. 281).

Lz fuerza inmanente de la institucion parece yue brota de la logica objetiva
de cada una. Existe en la institucion “una verdad juridica inmanente a la que
ninguna icy positiva puede sustraerse” (pp. 170-171). "El contenido de los gran-
des problemas de ordenacidn se pueden contemplar como constantes y universa-
les, por la certidumbre material (en sentido de lask) de la Ideu” (p. 171). Hay
que separar —se afiade— las facciones individuales —historicas de la figura ju-
ridica, de los elementos universales-— objetivos (p. 350, N. 83). Lo institucional
require una cierta corpcreidad o concrecidn (pags. 132-139)}: pero, tambien,
¢l pensamiento constructivo exige una cierta despreocupacion historica (p. 326).
las llamadas “coincidencias” entre las instituciones de distintos sistemas, no
son tales, sino que tienen valor de prueba ontolégica (p. 347, N. 72). Las ides
obran teleologicamente; afirmacién que no tiene nada de metafisico (63), sino
que descansa en la justicia objetiva conexa al problema, la cual extrae siempre
de la casuistica, y al darle forma, el principio juridico directivo (p. 349). De modo
que puede concluirse diciendo: "La légica juridica es vinculante” (p. 353). Lo
que, se ahade, se comprueba en las “coincidencias” de soluciones a que se llega
con medios estructurales difeventes y que no llevan el sello de una influencia
cultural comiin; que sélo pueden explicarse por “necesidades juridicas unive-
sales ¥ por postulados de Justicia igualmente valorades” (p. 354).

La scrie de citas que antecede podrd mostrar, con la aproximacién posible,
la direccion del pensamiento del autor. Después de haber rechazado la concep-
cidn jusnzcturalista (64) vy la del positivismo legalista, ofrece la nueva solucién
de los principios institucionales, inmanentes a la institucion (65) ¥ necesarios
segun la logica objetiva (66).

famiha (p. sed). EssEr, por su parte, afirma que lo uriliza en sentido romanista (p. 321};
I, que tampocoe es claro, porque los pandectistas alemanes lo entienden con algunas varian-
tes {comp. Saviony, I, §§ g-5; PucmTa, Isstitationcn, I, § 6, ed. 1831, p. 8; Demxeurg,
Pandektes, I, § 30, p. 88; Recrissercer, § 1y, p. 83. Lo que mis confunde sen los
cjemplos de instituciones sefialadus por Esser: intereses moratorios, prescripeidn, estado de
necesidad, costas precesales {p. 36, también comp. p. 153, 319).

{637 Se dice, también, que el principio racional de upa institucién no es un demiurgo
tp. 323k

{6:¥ La cemtinua referencia a la Justicia ubjetiva no debe cunfundir. Se trata de Jus-
t'ela en la instituciun {ajuste interno formal). Niegn welo criteriv trascendente.

{65) Comp. Ta tecria de RQCA SastrE, Prélogye a Estudios de Derecho Comparade, La
dectrmma de Jas actos propios Jde Puric Brutav, 1951, p. 13-16.

{653 La “jurisprudencia geceral™ (comparativa) o “hlosofia  (principios} del Derechs
pasitive”™, e ArsTiv, se distingue pur la total separacién Je la cuestidn de la boudad del
Derecho, sometida a la piedra de togue de o utifidad (ciencia de la legislaciond, Uses of
the study vy furisprudeace, ed. Hart wcon The province), p, 305 306.
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La nueva teoria concide con el iusnaturalismo racionalista (67) en el valor
universal que pretende para sus principios y reglas (68), y con el positivismo lega-
lista, en la posibilidad de extraer de las reglas positivas (para Esser la casuisti-
ca jurisprudencial) los principios juridicos con que resolver nuevas cuestiones.
Tiene, por ello, defectos coincidentes: con el primero, su utopismo; con el se-
pundo, la estrechee (exclusion del criterio trascendente) y el artificio (preten-
der obtener una nueva regla con sélo la técnica). ’

El rasgo propio de la teoria estd en la afirmacion de una fuerza inmanente
en cadie institucion, No se nos dice qué sea ni de donde viene dicha fuerza. Sélo
sabemos gue se le nombra ldgica objetiva y naturaleza de las cosas. Esta refe-
rencia acrecienta la duda; porque, como se recordari, 16gica objetiva y natu-
raleza de las cosas son consideradas “topoi” juridicos, es decir, segiin nuestro
autor, “puntes de partida retdricos (en sentido antiguo) para argumentar sobre
un problema”™ (p. 44). Lo que no parece base suficiente para inducir principios
de valor necesario y universal,

Cuando se dice que la Iégica objetiva tiene valor vinculante (p. 353), no cabe
se le considere como un “topos”™ o lugar comun retérico. Queda abierta entonces la
interrogante ;Qué significa esa fuerza inmanente a la institucién? No es pro-
bable se aluda al espiritu del pueblo, dada la direccién universalista del autor.
¢ Se refiere a la inmanencia del “logos”, la fuerza de la cvolucidn, la “astucia”
de la razon o de la materia? Sélo se nos advierte que no se trata de algo me-
tafisico, ni de obra de un demiurgo (69). Se trate de un solo poder o de cada
unc de los que actila en cada institucién, recibe siempre el calificativo de in-
manente. Si, en verdad, nos encontramos ante una concepeidon inmanentista,
conducird a la confusidén entre Justicia e Historia, el futuro trae lo justo y lo
mejor; con la secuela acostumbrada (aunque ilégica), de que ese futuro adi-
vinado, necesario, para cuyo logro se exigen esfuerzos y sacrificios, se estima
modulo para juzgar al pasado y al presente. Sea cual fuere la raiz filosofica
de la teoria, nos queda sin explicar la naturaleza de las instituciones y de su
inmanencia.

§ 9. Finalidad y métode del Derecho comparado.

Los comparatistas se han preccupado de sefalar el propdsito de su dificil
trabajo. De los variados objetivos pensados, Esser ha elegido ¢l de la forma-
cién de un Derecho comiin universal, ¥y se separa de la mayoria de los especia-
listas, por el objeto y por el método elegido (70). Los motives inmediatos con-
tesados resultan, en relacién con lo ambiciose de su propdsito bastante pobres:
ser medio para superar la crisis a gue la concepcién estatista ha llevado a los

(67) Por completo distinte del 3usnaturalismo trascendente; signiendo la tipologia de
Nauter, Truyor, Fundementos de Dervecho natural (Nueva Enciclopedia Juridica, Semx),
1949, p. 12

(68) Reglas después recogidas en § 9.

{69) lLas frases sobre “lo Géntico” del Derecho (prucha ontologica, visién ontica, ete.d
rlantean la cuestidn sobre la realidad de esus “seres” juridicos.

(70) Citas en ZwEercewt, Rechtsvergleichunyg als universale Interpretations-methode. 7.
Ausl, u. IPR. 15 (1949), ». s-21; Casths, Reflesiones sabre ol Derecho comparade ¥
t:8todo comparvativo. Disc. apertura Trib., 1457, p. 20 ¥ sig.

b )
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Lerechos Internacional Publico y Privado y para resolver las dificultades que
ofrece el arbitraje internacional (pags. 207-208).

Esser muestra la mayor desconfianza hacia el procedimiento de las leyes
uniformes. No cree que deba seguirse ni utilizarse a tal fin ¢l Derecho com-
parade. Se equivocan piensa, los que con ellas esperan facilitar la unificacion
Sera la practica internacional la que ha de formar los conceptos comunes;
1o se debe comenzar por leyes comumnes, sino esperar a que la unidad surju
como producto de la formacion del Derecho comun (pags. 341, 344, N. 60).

El método para la unificacion es el predicado en toda la obra: confiar en
la fuerza de la lbégica objetiva, comparar y destacar los resultados coinciden-
tes de la jurisprudencia de los Tribunales de todos los paises y de los Tribu-
nales arbitrales internacionales, en cuya casuistica se revelardan los principivs
juridicos universales. El moderno “Derecho de los juristas™ se manifestard cn
el acuerdo de los “pensares juridicos™, que en todo lugar levan al mismo
desarrollo judicial y su papel, como siempre fué, ha de ser ahora el de supe-
rador de la estrechez nacionalista (p. 381).

Tanto este procedimiento como la repugnancia hacia el de las leyes uniton-
nws tienen acusado tinte utdpico. La dificultad prictica de conocer la juris-
prudencia de los distintos paises es dificilmente superable; el mismo autor no ma
neja, desgracindamente, casi otra que la de los tribunales alemanes y norteamerica
nos. La lentitud de los tribunales para acufiar figuras juridicas es un hecho
bien concecide (71). ¢ Hasta cudndo esperar? Mientras que el movimiento in-
manente de casuismo, instituciones y principios, de jurisprudencia y doctring,
queda en el “cielo de los conceptos” (72), la realidad ofrece ei hecho impresio-
nante de la eficacia creciente de las leyes uniformes y el ejemplo de la obra
callada, cientifica y fecunda del Instituto para la unificacién del Derecho pri-
vado de Roma (73).

Otra ilusion de Esser ha sido la de descubrir leyes del pensamiento juri-
dico y de las instituciones. La “ley de la correspondencia 1dgico-objetiva de lus
tarcas ordenmadoras vy de las formas de ordenacién, bajo las mismas condicio-
nes™ {pags. 346-347). Las leyes funcionales de las instituciones, respecto de
Yas que sefiala, como tnico ejemplo ¥y modelo, las de la materia’ contractual,
a) la necesaria limitacién de la consideracién a la formacién real de la volun-
tad, por medio del Hamado principio de confianza; 0) los limites de Ia liber-
tad contractual por los principios que se cuentan como de orden pablico; ¢} ol
reblandecimiento del “rigor iuris” -de la seguridad juridica, por la exigencia de
Iz buena fe (p. 373).

t71% Un par de ejomplos. No se cunsigtie preciaar coneeple ¥ efcetus del contrato de
suministre sine gracias a los articulos 1.3359-1.570 del Codigo eivi! italiano de 1y52. Evia,
en Commentario (D’Axrerio, ¥ixziy, Libre delle obbligazione 1947, 1I, 1, p. 170-171

Subre Ias diicultades en el sistema angloamevicane para Jesarrollar Iz fgers del enri
guecimiento injusto, ’Cosx¥Fry, Majust Earfchmest, A, §. Comp. 1. 3, 1.9 (1950), p. 217,
cspecialmente p. 14-17. Cempirese su desarnodlo, como principio general del Derechy, en It
yractica espaitolz.

(23 Incidentalmente, se dice e este Hbru que Esser “mira desde la torre de cristal di-
su degmitica abstracta”™. Rawsarn ., Suprancis. aole Jdkticnpesellischaften, A0 O Peo o tre 20
£2957), L. 171, 0. 7O, A&

£73) Scbre I ukificacon on general, sus resnbtados v trabagoes del Tostitute, fws pubh.
cichk nes de Uxinzxotr,
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.Las leyes sefialadas no tienen mayor valor cientifico que el de otras wig
jas divagaciones, comao las de los autores de sistemas de Derecho natural *ra-
cional” y las de los ensayistas sobre Filosofia de la Historia. Negada por el
asutor la trascendencia de los criterios morales y juridicos (Derecho natural
trascendente), el Derecho comparado podrd postular leyes socioldgicas, y. ellas
sin otro alcance que el de constantes observadas y de las que no se puede pre-
decir. la continuidad o repeticion (al no ser aptas para la experimentacion).
En todo caso, “las coincidencias” observadas no pueden considerarse significa-
tivas, mientras se limiten a estudios a fondo de solo un par de Derechos (ale-
mz’m y norteamericano) y a estudios superficiales e inexactos sobre “otros pai-
ses”, elegidos al azar; mientras, ademas, na se examinen “las diferencias” con
otros sistemas distintos, como el del Derecho mahometano y el de las democra-
cias populares, No puede, tampoco, limitarse lo estudiado a una parcela de la
realidad juridica, es decir, a la doctrina y a la jurisprudencia (74).

§ 10. La practica del Derecho comparado.

Dada la extensién exagerada que ha ido tomando esta nota, habrd que -
mitar este apartado a enumerar algin que otro reparo al libro de Esser en
cuanto pueda advertirnos sobre las dificultades que encierra la practica’ del
Derecho comparado.

a) Inclinacién o generalizor las peculioridades del propio Derecho—Esser
pardce pensar que la concepcién legalista positivista imperante en Alemania 'y
ol significado de la Codificacién en este pais ha sido la de todo el continen-
te (pags. 3, 220); lo que, como es sabido, no es asi en Espafa y en otros paisces.

b) Valorar el Derecho extrunjero por observaciones superficiales o parciales.
Califica €l Cédigo civil francés de: ahistorico, como heredero de la Revolucion;
aliterario, porque rompe con la tradicién conscientemente, y enemigo de la Jus-
ticia o mejor de los juristas, por considerarlos unidos al pasado (p. 144). No
advierte ¢ cambio ideolégico desde Robespierre hasta el Consulado; basta ho-
jear las actas del Consejo de Estado y los discursos en el Tribunado ‘para apre-
ciar ly, conexién de los trabajos para la Codﬁcacum con el Derecho y doctrina
anterior. Las frases de KEsser recogen una expresién exagerada; tan inexacta
como la contraria, Ja de que aquel Codigo es la distribucién en esticulos de la
doctrina de Pothier. Respecto al Derecho inglés, no se puede decir, sin mis, que
tas “Courts™ no conceden el menor” valor a la gpinién de los autores {p. 312),
porque se le da, y mucho, en las cuestiones de Derecho internacional privado.

¢} Pensor se conoce un Derecho extranjero, sin haberlo estudiado directo-
snente.—FEsser menciona repetidamente al Derecho espafiol y lo utiliza como prue-
ha convincente en favor de sus teorfas. Por desgracia, lo ha utilizado a través
de lo dicho por dos autores extranjeros (75), las citas de autores espafioles no

(73} Como se indica con detalle antes, en § 7, Franx ha mestrado, ademds, I intpor-
tancia de la tramitacién de cada juiciu, en especial 1z manera de probar lus hechos. Le
infinencia del Derecho europes continental en Iz law”, Algunas reflexiones sobre
&l Derecho “comparado™ v “coutrastado”, trad. Puig Brutau, p. 46 ¥ sig.

{75} SaBapir, Les sources du Droit civil cspagnol, Toulouse, 1926; Herzoo, Le droit
Furispyudenticl of le Tribunai Supréme en Espagne, Toulouse, 1942
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perece las haya compulsado directamente, desconoce la literatura juridica espa-
fiola moderna y no ha visto la jurisprudencia del Tribunal Supremo; esto lti-
mo, especialmente de lamentar, porque hubiera podido servirle para una con-
cepeién mas exacta y realista de los principios generales. Aparte de estas ob-
servaciones generales (comp. p. 258, N. 178; p. 278, N. go; p. 280, p. 295, N. 278)
y de la conmsiguiente impresién equivocada asi obtenida sobre la interpretacion
y fuentes juridicas en la doctrina y prictica espafolas, se advierten algunas con-
fusiones verdaderamente inexplicables. Se dice:

-“La doctrina legal, que pertenece a las mas antiguas tradiciones del pais ()
y que se ha impuesto contra las tendencias del Cédigo civil (?), sin que se haya
recogido entre las 27 fuentes (!!) de la ley de bases del 11-5-1888" (pags. 149-
150, N. 32). Fundado en este dislate, incluye a nuestro Derecho entre los que
siguen la concepcién pluralista de las fuentes (“27 Queflen”) (76).

Después de indicar cémo en ciertas épocas se tuvo muy en cuenta la doctrina
de los autores, se pone como cjemplo de ello el reconocimiento de “las doctrinas
legales” en Espafia (pigs. 244-245, N. 11); afiadiéndose, “Espaiia conoce cierta-
mente el reconocimiento, tan singular (!), de las doctrinas legales, es decir, la
fuerza material de las opiniones de los autores (!) recibidas judicialmente” (pa-
gina 278, N. 100).

Como ejemplo de que, cuando falta la unidad de los principios juridicos, los
Cédigos no pueden imponerse, dice: *Asi, no pudo el Cédigo civil espafiol de
1880 tomar las cotas politicas de los Derechos consuetudinarios (1) regipnales
(fuercs), ni romper la autoridad de las tradiciones jurisprudenciales (?). Por
ello, se conservé un Derecho local, que por su parte obligd a la creacién (!) de
un Derecho comiin; desde 1884 (?), ciertamente sélo por el Tribunal Supre-
mo” (!9. “La ilusién de un Cddigo autdrquico en Espafia no pudo lograrse y
la jurisprudencia siguié siendo, en este sentido pluralista, fuente juridica” {(pa~
gina 207). Se observard que, aparte los errores indicados (77), piensa que hay
un Derecho comin que no es el del Codigo y que el Codigo civil no es con-
siderade Derecho comtn. )

d) Lo aceptacion de afirmaciones vulgares, sin comprobarlas previamente—
Cemo argumento favorable a su teoria, se dice: “la universalidad del concepto
del trust inglés, sigue una carrera triunfal alrededor del mundo” (p. 231; tam-
bién p. 363, N. 135; p. 365, pags. 368-360). Se desconoce asi que no hay wuna
“institucién” del frust; en Inglaterra—con variantes en Estados Unidos— hay
una notable pluralidad de figuras, cubiertas por el “mismo nombre; también se
alvida que en los paises en que se ha recogido o traducido la denominacién in-
glesz. no se han introducido las figuras tipicas del #rust (78).

e} Desconocimionto de la pluralidad de significados de un término—Isser
dice que “no solo los conceptos, sino también las instituciones forman el siste-

{z6) los errores y confusiones del auter se indican con signos de interrogacion y ad-
miracién; son tan evidentes para el lector espaiiol, que parece ocivso cualquier otro co
neentario.

{77} Del modo sefialado en la ncta anterior.

{78} E! Instituto Internacional para la Unificacivn del Derecho Privadu de Roma estudin
actualments la posibilidad real de extensidn de algunos figuras del “trust”™, la situacidn
verdadera en los casus Je recepciones nominales y Iz complejidad de cuestivnes que implica,
asi como su conexidn con las normas penales, procesales y fiscales.
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ma” (p. 324), ¥ agrega, para confirmar su aserto: " Asi hoy, hasta la doctrina
italiana originariamente conceptulista: Barbera (debe decir Barbero), Sistema
istituzionale del Diritto privalo, 1049; Candian, Nozioni istituzionale di Di-
ritto privato, 1946; Trabucchi, Istitucioni di Diritto civile, 1950" (. 324,
N. 411). Ha creido nuestro autor que en los lihros citados se utilizg el término
de institucién en el sentido de “Rechtsinstitut” y no en el que verdaderamente
se emplea, de estudio elemental o introduccidon al estudio del Derecho privado o
civil (como la “Instituta” de Justiniano y los libros de los antiguos “institutis-
tas”) (79). o

§ 11. Conclusiones y advertencia final,

Como explicacién y justificacién de esta rota, debe decirse que se ha creido,
primero, conveniente sefialar a la atencidén de los estudiosos la importancia del
libro de Esser y que, a Ia vez, se ha pensado se debia acompafiar dicha recomen-
dacién de un estudio critico, que orientase al lector que no Jo pueda consultar
con despacio. En especial, se ha querido destacar su significado en la doctrina
juridica, su cardcter de vuelta al positivismo, aunque con importantes matices
originales; por lo que podria calificarse de neo-positivismo ]unsprudt.nclahsta
y universalista, basado en ¢l estudioc del Derecho comparado.

También una NOltima advertencia. La diferencia de opmxon, la critica teérica
y los defectos sefialados no deben estimarse como deprecxatlvos de la importan-
cia de la obra.. Interesa, por ello, repetir que se le ha estudiado con detenimiento
por estimarla de mucha entidad y muy significativa. No sélo ha de valorarse el
intento laborioso —aunque resulte fallido— de encontrar un medio para la desea-
da unificacién del Derecho, sino que, ademas, el libro de Esser estd lleno de
datos interesantes, de advertencias exactas y de ingeniosas observaciones, suges-
tivas y fructiferas.

F. b C

(79} Todrian sefalarse imprecisivnes e insuficiencia en los datos histdricos utilizadoz;
pero ello guizd no fuera justo, dado el poco interés del auntor por lo histérico. Tampocp
parece oportunu abrir aqui Ii cuestién de I impurtancia de la Historia para la comparacitn
juridica,



