ESTUDIOS MONOGRAFICOS

El sistema estructural y funcionalmente
considerado

JUAN B. VALLET DE GOYTISOLO

I. DIVERSAS PERSPECTIVAS DE LOS SISTEMAS
JURIDICOS

1. PRIMERA APROXIMACION A LO QUE JURIDICAMENTE
SE ENTIENDE POR SISTEMA

El Diccionario de la Real Academia de Jurisprudencia muestra
tres significados de la palabra sistema: 1. «Conjunto de reglas o
principios sobre una materia enlazados entre si». 2. «Conjunto de
cosas que ordenadamente relacionadas entre si contribuyen a deter-
minado objeto». 3.  «Biol. Conjunto de érganos que intervienen
en alguna de las principales funciones vegetativas». Y, a continua-
cién, enumera los sistemas: nervioso, acusatorio, estatico, cegesi-
mal, inquisitivo, métrico decimal, periddico, planetario, solar.

Como se ve, el dmbito de significados es muy amplio y se halla
abierto a toda clase de materias, desde las matemdticas a la biologia
y a la astronomia. Nos muestra también que esos sistemas pueden
ser estdticos, referidos a cosas ordenadas y relacionadas entre si
para determinado objeto; y dindmicos, que implican movimientos
coordinados de mds diversos tipos: biolégicos, planetarios, judicia-
les, metddicos referidos al conocimiento de cualquier ciencia o al
ejercicio de cualesquiera artes y técnicas.

Consecuentemente, cabe referir la palabra sistema a la ciencia y
a las artes juridicas. El Diccionario si —como acabamos de ver—
recoge como primer significado de la palabra sistema: «Conjunto
de reglas o principios sobre una materia enlazados entre si». Por lo
tanto, ese significado cabe extenderlo al conjunto de leyes o princi-
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pios, o de principios y leyes girando en torno a aquéllos, o al revés,
en una concepcion positivista legalista, de leyes de las que se trata
de inducir sus principios, relacionados entre si, sobre la materia
juridica. En ese sentido, se habla de ordenamiento juridico en diver-
sos significados ! que comprenden desde el orden universal de
todas las cosas como ordinatio referida al derecho, a la considera-
cion del derecho positivo como unidad légica y, ain mds restricti-
vamente, a un conjunto determinado de leyes de un pais dado.
Federico de Castro? considera, mds restrictivamente, que sistema
juridico es la «construccién tedrica instrumental del ordenamien-
to», en la concepcién que fue vulgarizada por Jhering.

Ciertamente, este autor 3 parte de que «el sistema en materia de
derecho, como en cualquier otra rama cientifica, no puede consistir
en un orden artificialmente aplicado, sino que éste se deduce del
fondo mismo del objeto» *. Este en cada derecho interno ha de ser
individualmente considerado, «Quien dice sistema dice ordenacién
interna de la cosa misma. Todo sistema es, pues, perfectamente
individual y cada derecho tiene su sistema propio que no conviene
a los otros».

El procedimiento sistemdtico «ejerce una reaccién material
sobre el objeto mismo al cual se aplica, operdndose por su medio
una transformacién interna con las reglas de derecho. Estas se
amalgaban en una agregacién mucho mds delicada cuando se des-
pojan de su forma de prohibiciones y mandatos para revestirla de
elementos y cualidades de las instituciones juridicas. Asi es como
nacen, por ejemplo, las definiciones de los principios generales, los

! Cfr. mi Metodologia de la ciencia expositiva y explicativa del derecho, Il Elabora-
cidn sistemdtica 74, vol. I, Madrid, Fundacién Cultural del Notariado, 2002, pp. 337-342.

2 Federico DE CASTRO, Derecho civil de Espafia, Parte general, vol. I, primera parte,
cap. I, 1, IV, p. 63.

3 Rudolf vON JHERING, El espiritu del derecho romano, Introduccién, § 4, ed. cit.,
vol. I, pp. 50 ss.

4 Advirtamos que JHERING paginas antes, pp. 38 ss., explica que el derecho, «como
creacién real objetiva, tal como se nos manifiesta en la forma y en el movimiento de la vida
y del comercio exterior, puede ser considerado como un organismo, y en este grado lo
debemos colocar para hacer de €l nuestro completo estudio». En «su estructura», el conoci-
miento en todos los pueblos de su organizacién «ha sido largo y penoso de adquirir».
El «fruto de esta actividad aplicada al conocimiento juridico» es doble. De una parte, expre-
sar «ese fruto» de la actividad de adquirir el «conocimiento juridico»; y de otra, «formular
el derecho», que, «en parte, es la obra del pueblo, que traduce bajo forma de adagios las
leyes que ha encontrado en la prictica; en parte también la obra del legislador, que expresa
y sanciona el derecho que existe ya bajo el sentimiento o derecho consuetudinario; y, final-
mente, de la doctrina y de la préctica, que estudian y dan a conocer las disposiciones y con-
secuencias del derecho vigente. Combinada esta triple accién, se logra el conocimiento del
derecho, y queda regido por la regla indicada antes, de que se adquiera poco a poco la inda-
gacién de la naturaleza intima de las cosas, que al principio se perciben sélo superficial-
mente».
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hechos constitutivos de los actos juridicos, las cualidades de las
personas, de las cosas, de los derechos, y las divisiones de toda
especie, etc. El hombre profano, habituado a representérsele una
regla legal bajo una forma imperativa, no puede comprender, cémo
una parte del sistema juridico puede despojarse enteramente de este
aspecto, y, menos aln de las definiciones, las divisiones, etc., en
una palabra, la l6gica dogmdtica encierra una importancia practica
mas intensa que las reglas usuales. Esta l6gica del derecho es, en
cierto modo, la flor y esencia, el precipitado de las reglas del dere-
cho; una sola definicién bien hecha puede comprender el contenido
practico de diez reglas anteriores».

Como vemos, el sistema —segun Jhering— debe ser elaborado
partiendo de las reglas o normas de derecho legisladas, pero obser-
vandolo desde el fondo de la cosa misma del derecho, seglin hemos
visto, que €l lo entiende, y se desarrolla conceptualmente. Ambos
aspectos se hallan en germen en Savigny que —como analizaremos
después criticamente— considera el sistema juridico de cada pueblo
orgdnicamente constituido por instituciones; pero, mds adelante,
dice que se obtiene observando que «la reunién de las fuentes cons-
tituye una vasta unidad destinada a regular todos los hechos que se
verifican en el dominio del derecho» 3.

Partiendo estos dualismos para observar la aplicacién del térmi-
no sistema a la materia juridica, podemos enfocarla en relacién a
los significados que el Diccionario de la Lengua Espaiiola atribuye
a la palabra sistema en segundo y en tercer lugar.

El segundo —«conjunto de cosas que ordenadamente relaciona-
das entre si contribuyen a determinado objeto»— nos lleva a la pri-
mera aproximacién de Savigny, en la cual considera que todas las
instituciones de derecho forman un vasto sistema, y que «solamen-
te la armonia de este sistema, en donde se reproduce su naturaleza
orgénica, puede darnos su completa inteligencia». Este segundo
significado puede aplicarse a los intentos sistematizadores que los
romanistas modernos basarian en los jurisconsultos romanos desde
Mucius Scaevola a Gayo.

El tercer significado de la palabra sistema, segin el Diccionario
—«conjunto de érganos que intervienen en alguna de las funciones
regulativas»—, vuelve a acercarnos a esa primera aproximacién de
Savigny al referirse a la naturaleza orgénica de las instituciones,
que, en su conjunto arménico, tienen la funcién a la que el derecho
estd llamado a guiar —que no es sino la justa adecuacién de todas

5 SAVIGNY, Sistema del derecho romano actual, §V, cfr. ed. en castellano, Madrid,
Goéngora, s./f., p. 67.
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las cosas y hechos de la vida—, y nos conduce a dar al sistema la
significacion de funcionamiento ordenado para esta funcién de las
instituciones que ® hemos denominado funcionales o dindmicas por-
que producen el transito de una situacidn inicial a otra situacién
final en la que se produce alguna variacién respecto de aquélla
(v. gr., sucesién, transmisidn, limitacién, ampliacidn, extincién).

Las instituciones son cosas juridicas captadas como elementos
estructurales que son de la naturaleza de las cosas’ y que tienen
como funciones las de inspirar al legislador en la formulacion de
sus reglas o normas 8 y de guiar en su interpretacién . Siendo asi,
las instituciones son, ante todo, modelos para el legislador y la fun-
damental guia de los intérpretes para inteligir las normas legales y
explicar juridicamente los hechos. Savigny y Jhering lo vieron y, tal
vez por eso, interpolaron el sistema de normas legales entre el siste-
ma de instituciones y la realizacién practica del derecho. Pero al
hacerlo asi se olvidaron de tomarse en serio algo que no debemos
cansarnos de repetir: que como —en el texto con el cual los compila-
dores encabezaron el titulo del Digesto dedicado a las reglas de
derecho— observa Paulo 19 «Non ex regula ius summatur, sed ex
iure quod est regula fiat». Es decir, las cosas juridicas -y el sistema
que ellas forman— no crean las reglas o normas, sino que, a la inver-
sa, del derecho —es decir del orden justo preexistente, mostrado en
aquellas cosas o instituciones que forman el sistema—, se derivan
las reglas, las normas y las leyes. Este es un punto bésico del méto-
do realista que vengo siguiendo en mis metodologias.

En suma, traduciendo juridicamente los tres significados que el
Diccionario de la Lengua Espafiola ofrece de la palabra sistema,
podemos decir que sistema juridico puede significar:

1. El conjunto de principios y reglas o normas sobre materia
de derecho enlazados entre si (ordinatio u ordenamiento, emplean-
do esta segunda palabra en el pleno significado de la primera).

2. El conjunto de instituciones que, relacionadas entre si, con-
tribuyen a mostrar el derecho de un determinado pueblo (sistema
juridico estructural).

6  Cfr. mi Metodologia de la ciencia expositiva y explicativa del Derecho Il. Elabora-
cidn sistemdtica, vol. 1, 2, a, p. 17.

7 Cfr. Las instituciones juridicas: definicion, andlisis, tipificacion, clasificaciones y
funciones, 1, A.D.C., IV-1, 2002, pp. 9 ss.

8  Elaboracién sistemdtica, 1, 107, pp. 551 ss.

9 Las instituciones juridicas, IV, 3, pp. 52 ss.

10 PauLo, Dig, 50, 12, 1.
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3. El conjunto de organismos juridicos por medio de los cua-
les se realizan las funciones juridicas (sistema juridico funcional o
dindmico).

Pues bien —conforme una metodologia realista—, el sistema
estructural y el sistema funcional del derecho son previos y consti-
tuyen el fundamento de los sistemas de leyes o normas. Consi-
guientemente aquéllos sirven para inspirar, primero, y para inteli-
gir, después, el ultimo. Consecuentemente, no es procedente
observar aquellos sistemas de instituciones, interpolando, en un
recorrido de ida y vuelta, el sistema de normas legales, como des-
pués veremos hizo Savigny y —como hemos visto— agravé Jhering,
aunque éste no solamente conocia el citado texto de Paulo, sino que
lo cita y comprende, pues dice que el «precipitado de las reglas de
derecho en un sistema no es una cuestién de gusto individual, ni
resulta de la colocacidn cientifica de los materiales, sino que es
obra del derecho mismo». Lo metddicamente realista es considerar
que las reglas de derecho deben ser un precipitado del sistema de
instituciones juridicas.

2. SIGNIFICADO DE SISTEMA JURfDICO SEGUN
LO ENTIENDEN LOS CIENTIFICOS DEL DERECHO
MODERNO

Ha escrito Claus-Wilhelm Canaris !' que «el significado de la
idea de sistema en la jurisprudencia [entendida como ciencia del
derecho] constituye uno de los mds debatidos problemas de la
metodologia juridica. En pocas controversias se mantienen atin hoy
las opiniones tan tajantemente enfrentadas como en ésta. Mientras
Sauer (Juristische Methodonlehre, 1940), por ejemplo, proclama
enfaticamente que “sélo el sistema garantiza conocimiento, garan-
tiza cultura. S6lo en el sistema cabe verdadero conocer, verdadera
operatividad”, y H. J. Wolf dice que “la ciencia juridica es sistema-
tica o no es”, en cambio opina Enge (Einfiihrung in der Rechtsphi-
losophie, 1955), con escéptica reserva, que “un sistema es siempre
una atrevida empresa de la razén que, en su contenido, va demasia-
do lejos” —frase que estd sélo a un pequefio paso de las famosas
palabras de Nietzche (Gessamte Werke, 1895-1912, vol. VIII),

' Claus-Hans CANARIS, Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz: ent-
wickelt am Beispiel des deutchen Privattechts, proemio, 2.° ed., Berlin, Duncker und Hum-
bold 1983; cfr. en castellano, El sistema en la jurisprudencia, Madrid, Fundaci6én Cultural
del Notariado, 1998, pp. 17 s.
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quien calificé la voluntad de sistema como una “falta de honesti-
dad”, como “una enfermedad de caracter’».

Quince ailos después de que Canaris escribiera la citada segun-
da edicién del libro que acabamos de citar, Francisco Cuena Boy 2
mantiene y apoya las dudas acerca de la realidad y de la utilidad de
la «idea» del sistema juridico. Asi lo muestra en los parrafos que a
continuacidn extracto y transcribo.

«En intima conexién con la idea de sistema, la legalidad se
configura igualmente como uno de los caracteres esenciales del
conocimiento cientifico, pues, en efecto, por detras de la plurali-
dad y el desorden aparente de los fenémenos naturales o sociales,
la ciencia aspira a descubrir las “leyes” que rigen la estructura y
el proceso del ser y el devenir y construir con ellas el sistema.
Seguramente podriamos concluir diciendo, sin temor a exagerar,
que igual que los habitantes de Esmeralda, en la pelicula
“El Mago de Oz”, hicieron de unas gafas verdes el paradigma a
través del cual se asomaban a su mundo (y lo veian, claro es, todo
de color verde), asi también el sistema ha llegado a convertirse en
el paradigma de la ciencia, siendo la ciencia misma el paradigma
del conocimiento.»

Esa idea de considerar el sistema como «a priori de la actividad
de los juristas», le suscita «la sospecha de si los autores partidarios
del sistema en el derecho no abandonarian de inmediato y con ali-
vio sus especulaciones sobre diferentes tipos de sistemas y sobre
las formas tan distintas de concebirlos, incluso cada uno de ellos en
concreto, en el caso de que repentinamente se hiciera posible cons-
truir el sistema juridico como sistema completo, unitario y légica-
mente coherente»; y «bajo €l prisma de esta sospecha, los concep-
tos tan dispares de sistema que la doctrina trabajosamente ha ido
elaborando se asemejan a trincheras sucesivas, cada vez mds redu-
cidas respecto del ideal inicial, a 1as que ella misma se ha visto obli-
gada a retirarse ante la evidencia del fracaso repetido de sus cons-
trucciones sistemdticas renovadas sin descanso». Cree Cuena que,
en ello, hay més bien «una sensacién de abandono forzoso de posi-
ciones conceptuales que no se han podido defender y, por debajo de
todo, el deseo de querer seguir usando la palabra —sistema— de reso-
nancias casi miticas y de implicita remision a la unidad, coherencia
y completud.

12 Francisco CUENA Bov, Sistema juridico y derecho romano. La idea de sistema
juridico y su proyeccion en la experiencia juridica romana, 1y 2, Santander, Servicio de
Publicaciones de la Universidad de Cantabria, 1998, pp. 1-21.
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»El foco del sistema se ha ido desplazando sucesivamente de
los conceptos a las normas, de las normas a los principios y de éstos
a los valores, pero el sistema juridico no puede ser sélo un sistema
de normas o sélo de valores, no puede ser un sistema de un tinico
aspecto o elemento de la realidad juridica, sino de toda ella, pues el
derecho es valor y es norma, es concepto y principios, pero también
es fuerza, decision, poder, prevision organizacion, interés, etc.

»Al final, el resultado de tanto esfuerzo y de tanta discursién
puede reducirse al alumbramiento de un concepto de sistema lo
suficientemente amplio, vago, o laxo, como para poder acoger den-
tro de €l todas las deformidades de la realidad; o consistir mera-
mente en la descripcién de “lo que es” (de aquello que se llega a
percibir de lo que es) diciendo que “eso” es el sistema. Existe toda-
via otra posibilidad, no menos desalentadora, que es la de no com-
prometerse con un pronunciamiento concreto sobre el concepto
de sistema que se pretende utilizar y, sin definirlo previamente,
emplear ese concepto como “instrumento hermenéutico” para la
discursién de las diversas tesis doctrinales y en contra de la pers-
pectiva sistematica».

Antes de explicar en qué sentido, desde qué perspectiva y con
qué funcidn utilizamos aqui la palabra sistema, creo conveniente
echar previamente una ojeada a las distintas concepciones moder-
nas de sistema juridico en una panordmica breve —pues lo estudia-
mos sélo desde una vision metodoldgica de la ciencia expositiva y
explicativa del derecho, observandolo ya hecho, como no debemos
dejar de recordar—. Lo veremos de la mano de Canaris, ponderando
la posicién moderada de este autor.

En su busqueda de un concepto general de sistema de la juris-
prudencia, parte Canaris !* de las definiciones que efectué Kant, en
su Critica de la razon prdctica, «la unidad de conocimientos plu-
rales bajo una idea», y en su Metafisica: «sentido del todo, el
conocimiento ordenado con arreglo a principios», y de las que,
«similarmente», Eiseler, en su Diccionario de conceptos filosofi-
cos, expresa al decir que sistema es: «1, objetivamente un entra-
mado totalizador de cosas, procesos, partes en el que el significado
de cada parte estd determinado por el todo supraordenado y suma-
tivo [...]; 2, 16gicamente: una pluralidad unitaria de conocimientos
que se siguen de un principio y que forma un todo de saber, un
cuerpo doctrinal en si dividido e internamente asociado desde el
punto de vista l6gico, como correlativo lo mads fiel posible del sis-
tema real de las cosas, es decir, del conjunto de relaciones de las

3 CaNARrIS, op. cit.,, § 1, 1, pp. 19-21.
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cosas entre si y que mediante procesos cientificos tratamos de
“reconstruir’ aproximativamente».

Canaris en estas definiciones, y en las otras que cita de Savigny,
Stammler, Binder, Hegler, Stoll, Stoli y Coing, observa dos notas
comunes: «la del orden y la de unidad: las dos en estrecha interre-
lacién pero que han de ser fundamentalmente separadas».

Significa asi el orden «una coherencia “interna” racionalmente
captable, es decir, fundada en la cosa misma», que «no puede rom-
perse, en una serie de unidades individuales y desconectadas, sino
que debe reconducirse a unos pagos y principios basicos determi-
nantes». Los aspectos ldgico —que €l prefiere denominar cientifico—
y €l aspecto objetivo o real, los estima «en la mas estrecha interre-
lacién, por cuanto el primero ha de ser el “mas fiel correlato posi-
ble” [en palabras de Eisele] del dltimo si se quiere que el tratamien-
to cientifico de un objeto no violente a éste y no se frustre con ello
su finalidad».

Estima Canaris que «el orden interno y la unidad del derecho»
implican en su sistema: «1.° Coherencia y unidad como premisas
cientifico-tedricas y hermenéuticas» que, en el plano metodoldgico,
«suelen presuponerse como evidentes» '4; «2.° Coherencia y unidad
como emanaciones y postulados de la idea del derecho», «que tam-
bién remite a un mandato de justicia», con la tarea de «presentar y
realizar la coherencia valorativa y la unidad interna del ordena-
miento juridico» 3.

Me permito, aqui, intercalar una observacidn, la metodologia
realista —que propugno y sigo— se contrapone a la visién kantiana
—que Savigny no abandoné del todo- de que la idea del derecho
dota a las cosas de forma valorativa a priori. La Wertungsjuris-
prudenz mantiene esa posicién; por lo cual, desde la idea del
derecho complementa valorativamente la «preestructura» de la
Natur der Sache, dado el rechazo por esa escuela de la posibili-
dad de captar la natura rerum como orden universal que com-
prenda los valores 6.

Desde su punto de partida expuesto, Canaris considera injustifi-
cados todos aquellos sistemas «que no son apropiados para dotar de
coherencia y unidad interna el ordenamiento juridico», aunque los
considere, «no sin excepcidn», erréneos, ni en todo punto intitiles

14 Jpid, 11, 1, pp. 21-23.

15 Ibid., 2, pp. 24-26.

16 Cfr. La ciencia del derecho a lo largo de la historia, 139, ¢, in fine, Madrid, Fun-
dacién Cultural del Notartado, 2000, p. 830.
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para las tareas de la ciencia del derecho. Vamos a ver, panordmica-
mente, cual es la perspectiva que, desde ese punto de vista, expone:

I.  Como conceptos que considera no justificables sobre la
base de las ideas de coherencia valorativa y unidad interna del
ordenamiento juridico, enumera 7 los siguientes:

1.° El llamado, en la terminologia de Heck, sistema externo,
«que en lo esencial se refiere a los conceptos de orden contenidos
en la ley misma. De €l dice que «no sirve, o sirve s6lo de un modo
muy primario, para sacar a la luz la interna unidad de sentido del
derecho»; no resultando apto para alumbrar «el sentido de un orden
interno de interrelaciones».

2.° Los sistemas de conceptos fundamentales «puros», como
son, por ejemplo, los desarrollados por Stammler, Kelsen o
Nawiasky; pues se trata con ellos de «categorias puramente forma-
les, subyacentes a todo ordenamiento juridico pensable, mientras
que la unidad valorativa es siempre de tipo material y s6lo puede
realizarse en un determinado ordenamiento juridico historico».

3.° Los sistemas logico-formales, en los que incluye:

a) Elsistema l6gico de la jurisprudencia de conceptos, al que
considera «inapropiado para captar la unidad y coherencia interna
de un determinado ordenamiento juridico positivo», y su concep-
cién légico-conceptual «comparable hasta cierto punto con la mate-
matica» que —afirma— «puede tenerse hoy por totalmente supera-
da». Fundamentalmente lo rechaza por estimar que «la coherencia
entre diferentes valoraciones y la conexién interna entre valoracio-
nes [dimanantes la idea de justicia] no puede aprehenderse 16gica-
mente, sino s6lo axioldgica o teleolégicamente».

b) El sistema axiomdtico-deductivo en el sentido de la logica,
al que considera una construccion que «no es posible y contradice
la esencia del derecho», y que, lleva desde «la exigencia de “pleni-
tud” de los axiomas, a la utopia de que todas las decisiones valora-
tivas exigidas en el seno de un ordenamiento juridico se pueden
formular de modo concluyente, en suma a un tipico prejuicio posi-
tivista que hoy se puede tener por definitivamente rebatido».

4.° El sistema como entramado de problemas, entre los que
enumera:

a) El concepto de sistema de Max Salomon, que se sitda en €l
camino expuesto por la conferencia de Von Kirchmann. Es decir, el
de partir de la ausencia de valor cientifico de la jurisprudencia ahor-

17 CANARIS, op. cit., §2, 1, pp. 27-49.
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mada por las normas legisladas, y, como unica salida, busca que el
sistema se ocupe de los problemas (imperecederos) y no de sus
soluciones (perecedoras). Con esto, «excluye, sin mds, del circulo
de la ciencia aquello que hasta ahora se llama ciencia juridica, es
decir, el tratamiento metdédico de un determinado ordenamiento
juridico positivo, y como objeto de la auténtica ciencia juridica
queda sélo la formacién del “sistema de los problemas de la legis-
lacion posible”». Canaris le opone que concebido de ese modo:
«carece necesariamente de la unidad de la interrelacion interna que
es ineludible para el concepto de sistema. Los problemas, como
tales, no son nada en cuanto preguntas aisladas que se pueden selec-
cionar arbitrariamente, por lo que, para poder ser puestos en una
relacién sistemadtica, necesitan un elemento que fundamente su sen-
tido y su unidad», «que sélo puede hallarse fuera de ellos mis-
mos»[...]. «<No caben cuestiones totalmente exentas de presupues-
tos, pues ya el planteamiento de la pregunta encierra en si siempre
una determinada “perspectiva”» [...] «Lo dnico posible [en el pre-
tendido problema de Salomon] es solamente dibujar un entramado
de preguntas y respuestas, nuevas preguntas (que surgen con ello) y
nuevas respuestas, eic.».

b) La concepcién de Fritz Von Hippel, que trata de mostrar
que el «entramado inmanente de problemas» va necesariamente
unido al reconocimiento de la autonomia privada, ya que el sistema
no surge a priori, sino sobre la base y a favor de una determinada
autonomia privada. De ella éste, al propugnarlo, dice: «si lo cono-
cemos conoceremos la sistemdtica juridico-privada». Canaris, si
bien estima que estas ideas de Von Hippel merecen aquiescencia,
objeta que no alcanza una determinada concrecién del concepto de
sistema en su unidad y coherencia.

5.° El sistema de relaciones vitales, al que opone —del mismo
modo que al de entramado de problemas— que esas relaciones no
bastan para formar un sistema y, aunque puedan influir sobre €l, no
pueden plasmarlo plenamente.

6.° El sistema de «decisiones de conflicto», en el sentido de
Heck y la jurisprudencia de intereses, lo excluye Canaris como sis-
tema por no responder a la pregunta de en qué radica la «idea de
unidad del derecho». Cita los reproches a ella emitidos por:
Kretschmar, ya en 1914, de que abandona de la idea de unidad;
de Heger, porque solamente destaca el juicio de valor que se expre-
sa en la norma particular y los valores juridicos supremos, como
la justicia y la equidad, y deja de lado «los fines bésicos y especifi-
cos de la parte del derecho de que se trata, situados en un plano
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intermedio entre la norma particular y los supremos valores»; de
Oertmann, de que no ha podido encontrar «ningiin todo», ni obte-
ner «jamas un unitario cuadro de conjunto», y de Coing, porque no
ve en el derecho «un orden ni 16gica ni moralmente unitario»; y
que, por ello, carece «totalmente de unidad».

Canaris matiza esos reproches, partiendo de la distincion, for-
mulada precisamente por el mismo Heck, de sistema externo
—como construccién de una exposicion y divisién del material juri-
dico lo mds clara y abarcable que sea posible (que —como antes
hemos visto— el propio Canaris considera inadecuado por no captar
las interrelaciones internas)— y sistema inferno —~como aprehensién
de una «interrelacién objetiva» de un «orden inmanente»—, que
tampoco acepta como verdadero sistema dotado de unidad: prime-
ro, porque, pese a su ausencia de contradiccidn, que «es sin duda
un elemento esencial, plantea sélo lo que podemos llamar el lado
negativo de la idea de unidad y no permite reconocer en qué radica
en su aspecto positivo la unidad de sentido del derecho; y segundo,
porque sélo se refiere a la interrelacién interna del ordenamiento
juridico normativo, que no es sino una consecuencia sociolégica
externa de la coherencia interna —que no explica el aspecto interno
del sistema, inico que Canaris considera verdadero sistema de
derecho. No obstante, reconoce que la jurisprudencia de intereses
proporciona valiosos trabajos previos en el orden de la probleméti-
ca del sistema, sobre todo con las ideas del “sistema interno”, y la
referencia a su cardcter teleoldgico, ofreciendo “esenciales puntos
de partida que se han de asumir y proseguir’».

II. Bajo el concepto de sistema que €l acepta, a partir de la
idea de coherencia valorativa y unidad interna del ordenamiento
juridico, Canaris !8 s6lo considera adecuado un sistema que retina
las dos notas siguientes:

1.° Hallarse ordenado de modo axiolégico o teleoldgico, en
correspondencia al «<mandato de justicia» que es de naturaleza valo-
rativa, advirtiendo que ahi no emplea la palabra teleologico en el
sentido restringido de la mera asociacién de medio a fin, sino «en el
més amplio sentido, referido a toda realizacién de fines y valores»,
en el que «la “jurisprudencia de valoraciones” se equipara con la
jurisprudencia “teleoldgica’».

2.° Orientarse como ordenamiento de «principios generales
del derecho», entendidos «como elementos determinantes en los
que se hace visible la unidad y coherencia internas del ordenamien-

8 Jbid,, 11, pp. 49-69.



16 Juan B. Vallet de Goytisolo

to juridico». De modo tal que «el sistema se puede definir como un
ordenamiento axiolégico o teleoldgico de principios generales del
derecho».

No obstante, Canaris plantea la cuestién de si el sistema puede
apoyarse también en normas, conceptos, instituciones juridicas y
valores. Considera que la respuesta es sencilla, en cuanto se halla
«determinada en alguna medida por los criterios de la adecuacién y
de la perspectiva»; y, con esa pauta, responde que:

— Un sistema de normas «no tiene mucho sentido cuando lo
que se ha de buscar es precisamente la interrelacion que liga a las
normas» y que «dificilmente podrd consistir precisamente en una
norma; de hecho, las ideas juridicas que fundan las ideas y la uni-
dad sélo en una escasa proporcién pueden ser formuladas en la
forma de normas», sino que el sistema «se manifiesta mas bien bajo
el modelo, més flexible, de los principios».

~ Un sistema de conceptos juridicos generales puede pensarse
—dice— como «un sistema puramente formal de conceptos generales
fundamentales» y, también, como «sistema “rellenado” teleol6gi-
camente de determinado ordenamiento juridico», aunque sea admi-
tiendo solamente conceptos teleolégicos o «conceptos valorativos»;
y no estima pensable la formacién de un sistema de conceptos
generales abstractos, sino s6lo de conceptos generales concretos,
en el sentido de Hegel '%, unicos que a Canaris le parecen «apropia-
dos para incorporar la plenitud de sentido que conforman la unidad
interna». Sin embargo, atin a éstos los considera poco apropiados
por «dejar ver la coherencia valorativa y la unidad interna del dere-
cho»; pues, «aunque hayan sido correctamente formulados, contie-
nen la valoracién de modo mediato, como encerrada, mientras que
el principio la muestra claramente». Es decir, en aquéllos «la valo-
racion estd implicita, mientras que, por el contrario, el principio la
hace explicita, y, por ello, éste es méds apropiado para reflejar la
unidad valorativa del derecho». Ademads, objeta que «no se han ela-
borado los conceptos correspondientes a todas las valoraciones fun-
damentales de nuestro ordenamiento juridico».

— Un sistema de instituciones juridicas le parece que, de modo
semejante, padece los defectos de que «no deja ver de modo inme-
diato la valoracién que funda la unidad», y, «sobre todo, no hacen
generalmente referencia a una valoracién en particular, sino a la
unién de varias ideas juridicas distintas». Por lo cual, un sistema
«que se forme a partir de ellos puede expresar —como maximo—

19 Cfr. Elaboracién sistemdtica, 25, p. 115.
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fragmentariamente la unidad del ordenamiento juridico, pues de tal
modo no es visible la interrelacién mas profunda que existe tam-
bién entre las instituciones».

— Un sistema como ordenamiento de valores le suscita parejas
consideraciones, aun reconociendo que el paso entre valor y princi-
pio «es sumamente fluido»; pues, «el principio estd en un grado
mas concretado que el valor: a diferencia de éste, el principio con-
tiene la division entre supuesto y consecuencia juridica, caracteris-
tica del enunciado juridico».

Concluye: «Un sistema de conceptos teleoldgicos de institucio-
nes juridicas y de valores superiores deberia, en todo caso, parecer
fuertemente a un sistema de principios, el uno deberia poder refor-
mularse en gran medida, si no completamente, en el otro».

Como remate de su concepcidn del sistema, expone Canaris, el
modo de operar de los principios generales del derecho en la for-
macion del sistema, y efectda las siguientes proposiciones:

— Los principios no rigen sin excepcion y pueden entrar entre
si en contraposicion y contradiccion.

— Los principios no comportan la pretension de exclusividad, y,
en consecuencia, pueden ser formulados bajo el esquema: «sdlo
si... entonces...».

— Los principios «despliegan su verdadero contenido de senti-
do en un juego de reciproca complementacion y limitacion».

— «Para su realizacion, los principios necesitan la concrecion
mediante principios subordinados y valoraciones singulares con
contenido material propio».

Estas proposiciones de Canaris responden a la idea del «gran
parlamento de los principios» 0.

En fin, para percatarnos de la concepcién que tiene Canaris de
sistema juridico, debemos detenernos un momento mas para exa-
minar su consideracién del cardcter abierto del sistema?', en con-
tra de la concepcion cerrada, que mantiene el positivismo legalista,
que, por ello, él rechaza.

Esa concepcién suya la formula con las siguientes proposicio-
nes que enuncia:

I.  «La apertura del “sistema cientifico” como cardcter incon-
cluso del conocimiento cientifico.»

20 Cfr. ibid., 83, p. 382, in fine s.
21 CANARIS, op. cit., §4, pp. 85-97.
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II. «El cardcter abierto del “sistema objetivo” como mutuali-
dad de las valoraciones fundamentales del sistema juridico.»

IIl.  «El significado abierto del sistema para la posibilidad del
pensamiento sistemdtico y de la formacion del sistema en la juris-
prudencia.»

IV. «Los presupuestos de las transformaciones del sistema y
la relacion entre transformaciones del sistema objetivo y transfor-
maciones del sistema cientifico.»

Todas las desarrolla, y explica ampliamente, aunque aqui basta
su enunciacién para completar nuestra visioén de lo que €l entiende
por sistema juridico.

3. PERSPECTIVA ME”I:()DICAMENTE_ REALISTA
DEL SISTEMA JURIDICO

Con los datos examinados en los anteriores apartados, voy a
contraponer lo que, con arreglo a mi perspectiva metodoldgica rea-
lista, entiendo por sistema:

a) Este, en primer lugar, debe corresponder a la perspectiva
del realismo metddico, que sigo. Por lo tanto, en esto nos situamos
en contraposicion con las concepciones idealistas que —conforme el
giro ptoloméico o protagérico (no copernicano) de Kant— sitdan
la idea del derecho como fundamento de éste y, por lo tanto —como
hemos visto que hace Canaris—, la idea del derecho y los principios
de ella dimanantes imponen una estructura unitaria y coherente al
sistema. De tal modo —conforme al método de la Wertungsjurispru-
denz—, la vision que tiene Canaris del sistema presenta una configu-
racion idealista en sus principios y realista asi en sus predetermina-
ciones como en sus concreciones objetivas.

En cambio, el realismo metddico, que sigo, parte de que el
conocimiento de la naturaleza de las cosas —o sea de la rerum natu-
ra— es previo a la captacion de los principios, que obtenemos por la
facultad de nuestra razén tedrica del intelectus principiorum, y por
la facultad de nuestra razén prictica y habito de la synderesim, de
semejante modo como de ella captamos los universales, por abs-
traccidn integrativa, y los valores por abstraccién por divisién o
composicién, y por sucesivas abstracciones de segundo y posterior
grado, las ideas mas generales 22,

22 Elaboracion sistemdtica, 19 b-c, pp. 85 s., 21 d, pp. 86-89 y f-s., pp. 90-93.
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b) En segundo lugar entiendo que para aclarar las ideas deben
diferenciarse: sistema, sistemdtica y ordenamiento juridico, tal
como dice Von Hippel y apoya Canaris, segiin hemos visto. Creo
que el conocimiento del sistema comporta el de una sistemética con
una ordenacién expositiva mejor de lo juridico, por los juristas, pri-
mero, y por el legislador, después, al traducir el sistema formulado
por aquéllos en las normas del correspondiente ordenamiento juri-
dico.

He repetido, més de una vez, que me parece luminosa la compa-
racién, efectuada por Juan Miquel 23, de la esfera interna del dere-
cho romano, con una célula, recubierta por una membrana porosa,
que la aisla del medio que le circunda pero sin impermeabilizarla;
pues, a través de esa membrana, por 6smosis se produce un conti-
nuo intercambio de la célula con su esfera externa, en virtud del
cual son captados los jugos nutricios de los saberes de la vida
misma.

Siguiendo este simil, pude afiadir que, ciertamente, la divina-
rum atque humanarum rerum notitiae se halla en el exterior de la
célula juridica, forma parte de su sistema externo, que la membrana
la filtra y, ya filtrada, la capta la célula juridica. Recogida esta noti-
cia en ella, los jurisconsultos, en su sistema interno, elaboran la
iusti atque iniusti scientia. S6lo ellos, no teélogos, filésofos, mora-
listas, politicos, economistas, soci6logos o cientificos de cualquier
otra clase, lo elaboran.

Como ha escrito Biondi %4, la definicién de la jurisprudencia
corresponde al concepto tradicional que tenian los romanos del
quehacer de los iurisprudentes, «quienes, a diferencia de los fil6so-
fos griegos —que amaban apartarse del mundo para no ser perturba-
dos en sus pensamientos—, viven en la realidad practica, captan sus
necesidades y, con gran prudencia, logran resolver los inevitables
conflictos de intereses de una manera justa. Todo ello presupone el
conocimiento pleno de la realidad, en su integridad y en la multipli-
cidad de sus relaciones». Es decir, la ciencia de los jurisprudentes
«no esta separada de la vida, sirve a la vida», aunque esté «aislada»
como ciencia y sea «auténoma» de las otras ciencias y de la politi-
ca; pues, el ambito de conocimiento de la jurisprudencia «se extien-
de por todas las esferas de las relaciones humanas y divinas, en lo
que puede interesar el derecho».

2 Juan MIQUEL, El aislamiento de los juristas romanos, comunicacién presentada al
curso «La independencia de la funcién judicial», en el Curso de Verano 1991, de la Univer-
sidad Complutense en El Escorial.

2 BIONDI BIONDI, Objeto y método de la jurisprudencia romana (1943), cfr. en «Arte
y ciencia del derecho», Barcelona, Aries, 1953, pp. 38 ss.
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El criterio para la elaboracién sistematica que he seguido en mi
tercera Metodologia es: Primero, examinar la naturaleza de las
cosas (rerum natura), incluyendo en ella la de los hombres, de su
entramado social humano y la de cada cosa (natura rei)». Des-
pués, observar los elementos mediadores entre ese orden natural y
lo que es derecho humano (principios, costumbres, leyes, jurispru-
dencia cientifica y judicial, pautas de valor, negocios juridicos nor-
mativos) 2%. Finalmente, concluyo con: el estudio de las relaciones
de derecho, la captacién de instituciones juridicas y la formacién
del sistema?’. Son estas tres dltimas funciones las que los juristas
realizamos en nuestro propio habitat, como las abejas elaboran con
su cera sus panales y, en €stos, su miel.

En el primer volumen de mi en la tercera Metodologia *® hemos
visto que, si bien los viejos autores del ius civile daban un cierto
orden externo a los diversos materiales expuestos casuisticamente
por ellos; y, aunque mostraron escaso interés en sistematizarlo, no
obstante en su orden expositivo agrupaban cuestiones cercanas y
utilizaban similitudes y diferencias para obtener, con su observa-
cién, nuevas respuestas particulares y finalmente para elaborar
reglas, cuya ubicacion supeditaban siempre a la justicia del resulta-
do —volveremos a ello—; y que, hasta Gayo, no se acometi6 una cla-
sificacidn global de los genera, pero sin rebasar la tarea de un
«maestro elemental de derecho».

Tiene razén Cuena ?° al decir que en los juristas latinos, ademas
de un cierto orden expositivo de la materia —orden que no podemos
calificar de sistema interno—, no pensaron en €l en el sentido en que
la ciencia moderna emplea esta palabra, sino en un «significado
elemental» de «nivel minimo de coherencia racional que distingue
al derecho del puro arbitrio». Esto «tiene, por lo menos, la ventaja
de que permite suponer la existencia del sistema aunque no se tenga
adecuada conciencia de €l, y, a la vez, en nuestro caso, [permite]
sostener que tal sistema no es incompatible con la orientacién
casuistica de la jurisprudencia y de buena parte de la legislacién
imperial del principado».

Insiste en que «claramente se constata» que, bajo «los puntos de
vista modernos sobre el sistema juridico», esas pretendidas siste-
matizaciones «son en unos casos insuficientes y en otros basica-

%5 Elaboracidn sistemdtica, vol. 1, 40-63, pp. 175-296.

26 bid., 72-106, pp. 331-548.

27 Ibid., 107-123, pp. 551-667, y vol. II a todo lo largo del mismo.

8 La ciencia del derecho a lo largo de la historia, 4, p. 34.

2 F. CUENA, op. cit. 8, pp. 61-70. Los textos que se citan se hallan en las pp. 64, 65,
67 y 68.
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mente inadecuados»; ya que «en la experiencia juridica romana
falta una elaboracién consciente y formal de algo parecido a una
teorfa juridica del sistema que pudiera ofrecer la exacta y especifica
medida de aquella misma aptitud y vocacién sistemética que las
concepciones modernas malamente lograron calibrar; todo lo que
hay es una “teoria de la ciencia” con una, al parecer, decidida orien-
tacion ordenadora, pero en todo caso externa al mundo de la juris-
prudencia y el derecho, y una dispersa utilizacién por los juristas de
algunas técnicas de andlisis y clasificacién importadas de la filoso-
fia y la retérica, aunque no siempre necesariamente en funcion sis-
tematizadora del material juridico existente en conjunto».

A su juicio: «La inadecuacidén, cuando menos relativa, de los
conceptos modernos de sistema y la falta de un claro ideal cientifi-
co y sistemadtico interno, a la experiencia juridica romana, son, a
grandes rasgos, los dos polos entre los cuales debe moverse un dis-
curso realista sobre el sistema en el derecho romano. Pero, incluso
dentro de estos limites, el campo es todavia demasiado extenso y
los problemas demasiado complicados como para que valga despa-
charse, como tantas veces se hace, con manifestaciones superficia-
les o imprecisas sobre la naturaleza sistemaética o asistematica del
derecho romano. Una imprecisién que nace, en primer término, de
la cémoda ambigiiedad en que se deja el concepto de sistema desde
el cual se lanza el juicio en otra direccion».

Rechaza la opinién de Giaro, acerca de que los juristas romanos
encuentran sus soluciones en el manejo del ius y hasta un cierto
grado intentan reducirlas a un sistema ordenado y no obstante
abierto; y comenta: «En ningiin momento se nos dice en qué con-
siste ese sistema ordenado y no obstante abierto (;0 es sistema
abierto y sin embargo ordenado?); tampoco se concreta el “cierto
grado” hasta el que los juristas persiguieron su realizacion».

Después de este rodeo, de la mano de Cuena, por el derecho
romano, volvemos a la distincién y sucesiva elaboracién del siste-
ma, la sistemadtica y el ordenamiento juridico positivo, reteniendo la
expuesta reflexién que nos ha suscitado la imagen, con la que
hemos enfocado esta segunda consideracion, de la célula juridica
con su membrana porosa, en la que se efectda la elaboracién inter-
na del derecho. La labor de los juristas comienza recogiendo a tra-
vés de esa membrana el conocimiento de la naturaleza de las cosas
(la divinarum et humanarum rerum nototiae), comprendiendo en
ella la naturaleza de los hombres, del entramado social humano y el
de cada cosa (natura rei).

Los juristas, al elaborarlo en su préctica, guian al pueblo para la
formacidn de sus costumbres, al poder politico en la formulacién
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de las leyes; captan los principios generales del derecho y configu-
ran los principios tradicionales de cada pais y los especificos de
cada rama del derecho ~bastante distintos a veces los de cada una,
como sucede, por ejemplo, entre los de derecho civil y los de dere-
cho mercantil 3, o entre los de derecho procesal penal y los de dere-
cho procesal civil, los de derecho constitucional y los de derecho
internacional- y las pautas de valor; elaboran la jurisprudencia
cientifica y la judicial. Todo esto se realiza preparando a la par el
instrumental necesario para el ejercicio de su ars boni et aequi.
Este ars lo desarrollan los juristas ya dentro de la célula juridica,
como las abejas sus panales, observando las relaciones humanas en
la polis y las de los cives entre si, las existentes entre los hombres
en sus instituciones, ponderando su justa configuracién y sus simi-
litudinem y diferentiam.

La ciencia expositiva y explicativa del derecho, a medida que
avanza la expresada praxis, comienza a volver los 0jos sobre esa
obra, la contempla, como en un espejo, a medida que se va reali-
zando como iusti atque iniusti scientia; y trata de exponerla y expli-
carla en digesta y en instituta, que siguen un orden sistemético,
mas o menos perfeccionado, como resultado y expresion del siste-
ma que han ido elaborando varias generaciones de juristas. Las sis-
tematizaciones efectuadas por los jurisconsultos romanos, en sus
respectivos digesta e instituta, les recogerian los compiladores
bizantinos en su Digestum y sus Instituta.

Luego de promulgado el Corpus iuris romanorum, como orde-
namiento juridico positivo, éste ofreceria a su vez un modelo inci-
piente de sistemdtica, en torno del cual los juristas podian ir perfec-
cionando su perspectiva del sistema real y explicar mejor uno y otro.
Asi, después de reencontrados esos libros en Bolonia, lo harian con
sus respectivos métodos, los glosadores, los comentaristas y los con-
ciliadores. De ese mismo modo habria sucedido mas incipientemen-
te en el derecho arcaico, donde los mores maiorum y su elaboracion
por los pontifices en su Colegium debié facilitar un modelo a los
centimbiros para elaborar las XII Tablas como fons omnia publicum
et privatum iure; los prudentes en sus respuestas, después, tomarian
éstas como faro esclarecedor para seguir elaborando el ius civile; y
la labor de éstos, en su agere, serviria de modelo al Aedictum prae-
torium, €l cual, a su vez, serviria después de pauta sistemética a los
juristas posteriores en sus comentaristas Ad Aedictum.

30 Cfr. Luis FIGA FAURA, El ordenamiento juridico mercantil, R.G.L.y J.252, 1982, 1,
pp- 52 ss. Los civilistas y la evolucién histérica del derecho mercantil, A.D.C. XXXVIHI-II,
1984, pp. 369-378.
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En suma, se produce una corriente circulatoria entre el sistema
real que constituyen las instituciones elaboradas en la practica, su
sistematizacién, mas o menos perfecta por la labor expositiva y expli-
cativa del mismo y la configuracién de los ordenamientos juridicos y
éstos, a su vez, influyentes en la prictica. Ese periplo se repite.

¢) En tercer lugar, ahora realizo una tarea metédica de elabo-
rar, desde esta perspectiva, una ciencia expositiva y explicativa del
derecho, a la que corresponde observar los sistemas, mis 0 menos
elaborados y siempre en trance de elaboracidn por la préctica, para,
después, tratar de reflejarlos ordenadamente, contemplando pano-
rdmicamente las sucesivas realizaciones de la prictica, y procura en
lo posible afinarlas y completarlas.

Naturalmente esta manera de observar el fruto de la labor del
arte juridico —que hemos referido al finalizar la consideracién
segunda— como un destilado de la naturaleza de las cosas —inclu-
yendo en ella a los hombres y a sus entramados sociales que los
agrupan—, identificando cada cosa por su correspondiente «univer-
sal», agrupadas en géneros y especies, seglin su naturaleza, con
atencion a sus cualidades y sus valores abstraidos por divisién o
composicion, y elevdndose a las ideas abstractas, obtenidas por
sucesivos grados de abstraccién, hasta alcanzar cierto conocimien-
to de lo que se entiende por bien y por mal, por justicia e injusticia,
por equidad e iniquidad.

El tedrico o cientifico debe comprender, exponer y explicar todo
esto, respetando en lo posible su orden natural, pero tratando de
hacerlo més claramente visible y mas ficilmente comprensible.

En ese deseo ordenador se observan y agrupan varios entrama-
dos constituidos: por relaciones de derecho; por instituciones juri-
dicas de diversas clases; por principios, reglas, y normas. Del con-
junto de cada uno de estos entramados puede trazarse un cuadro 'y
darle el nombre de sistema. Savigny concibi6 un sistema de institu-
ciones, extraidas de la realidad orgénica, que cada pueblo elabora,
aunque luego lo relaciond, por el tramite de su conceptualizacion,
con las normas correspondientes. Cerrdndose en esta sola labor
conceptual, Puchta traté de construir una pirdmide de conceptos 3!,
y, cerrandose en la normacién positiva, Kelsen construyé la suya de
normas 32,

Canaris —como hemos visto— opta por la elaboracién de un siste-
ma de principios, que formen un orden axioldgico o teleoldgico 3.

31 Cfr. La ciencia del derecho a lo largo de su historia, 94, pp. 558-561.
32 Ibid., 145 b, pp. 865 s.
B Supra, 2,11
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Por mi parte sigo con el criterio de optar por el sistema de institu-
ciones, como cosas juridicas elaboradas en la prictica juridica,
teniendo en cuenta que esas cosas juridicas tienen insitos sus valo-
res y, en cuanto son «juridicas», contienen un espiritu de justicia
que las dota de su adecuada forma justa.

4. ASPECTO ESTRUCTURAL Y ASPECTO FUNCIONAL
DEL SISTEMA JURIDICO. PERSPECTIVA GENERAL Y
PERSPECTIVA PARTICULAR O PECULIAR DE AQUEL

A) Los significados estructural y funcional o dindmico de la
palabra sistema —que hemos podido observar al principio— no
expresan dos sistemas distintos, sino dos aspectos o perspectivas
del mismo sistema juridico de instituciones. Desde el primer aspec-
to se observa la disposicién estructural de las instituciones; y, desde
el segundo, su funcionamiento, es decir, la dindmica funcional del
organismo del derecho.

Es algo que Jhering supo ver claramente cuando escribié; «Todo
organismo puede ser considerado desde un doble punto de vista:
anatémico y fisioldgico. El primero tiene por objeto los elementos
de este organismo y su accion reciproca, o0 sea su estructura; el
segundo sus funciones» 34,

Se refieren al sistema en el aspecto estructural, anatémico, los
textos de Savigny y de Jhering que cito en este capitulo y citaré en
el siguiente. El segundo de estos autores 3 advierte también que el
sistema tiene el otro sentido funcional o dindmico, que deberemos
examinar mds adelante.

B) Tanto Savigny como Jhering consideran el sistema referido
a cada pueblo individualizadamente. Aunque Savigny 3% reconoce
que en la naturaleza orgdnica del derecho y en el contenido del
derecho popular se hallan dos elementos: uno individual y otro

3 JHERING op. ¥ loc. ult. cit., pp. 38 s.

3 En la segunda edicién de su obra, JHERING afiade en su nota 7, pag. 39: «Después
de publicada la primera edicién de esta obra he encontrado un pasaje de Bentham que con-
sidera al derecho de una manera andloga. Este paisaje se halla en el Traité de legislation de
Jeremias BENTHAM, edicién de Dumont, Paris 1802: “No es en los libros de donde ~dice—
he encontrado los medios de invencién y los modelos de método. Se encuentran mds bien
en las obras de metafisica, de fisica, de historia natural, de medicina. Quedé sorprendido
leyendo en algunos tratados modernos de esta ciencia las clasificaciones de los males y de
los remedios. ;No se podria aceptar el mismo orden en la legislacién? El cuerpo politico,
¢ no podria tener su anatomia, su fisiologia y su materia médica? Lo que he hallado en los
TRIBONIANO, los CONCEII, los BLACKSTONE, los VATTEL, los POTHIER, los DOMAT es bien
poca cosa; HELVETIUS, LIUNEO, BERGMANN, CALLEN, me han sido mucho més dtiles”».

36 SAVIGNY, Sistema, § XV, vol. I, pp. 91 ss.
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general, fundado éste «en la naturaleza comin de la humanidad.
Ambos elementos son reconocidos cientificamente por la historia y
la filosofia del derecho. Entre los autores que se han ocupado de
profundizar la naturaleza del derecho, muchos lo han considerado
como una idea absoluta sin cuidarse de las formas que reviste en su
aplicacion real de la influencia de dichas formas. Entre quienes han
tomado la realidad del derecho como objeto de sus trabajos si reco-
nocen uno sélo de estos elementos son conducidos a puntos de vista
exclusivos e incompletos. As{, los unos miran el contenido del dere-
cho como cosa indiferente y accidental, y se contentan con hacer
constar los hechos; los otros establecen por cima del derecho posi-
tivo un derecho absoluto y general que todos los pueblos podrian
adoptar, sustituyéndolo al suyo propio. Estos reducen el derecho a
una abstraccion sin vida, aquéllos desconocen la dignidad de su
vocacion».

Estas dos posiciones extremas, observadas por Savigny,
corresponden la primera a un empirismo romo y la segunda a la
posicion de la escuela idealista y racionalista del derecho natural
y de gentes, frente a la cual alzaba su bandera la escuela histérica
del derecho.

Savigny continda proponiendo: «Este doble escollo se evita
asignando al derecho un fin general, que cada pueblo esta llamado
a realizar histéricamente. Si los debates animados a que ha dado
motivo esta discusién han puesto en claro la verdad, ha solido acon-
tecer también que se ha sacrificado uno de los elementos en el calor
de la polémica. No puede negarse que un estudio dirigido en apa-
riencia a los detalles, puede poner de manifiesto el conjunto y el
sentido més elevado de las instituciones del derecho, de la misma
suerte que una investigacién general puede estar animada por el
estudio de la vida histérica de los pueblos. Si, dejando a un lado el
espiritu de partido, cosa vana y perecedera, examinamos la marcha
cientifica de nuestro tiempo, reconoceremos con satisfaccién que
las opiniones contrarias tienden a aproximarse, y que estamos real-
mente en el camino del progreso.

»El fin general del derecho se desprende de la ley moral del
hombre bajo el punto de vista cristiano. El Cristianismo no existe
solamente como regla de nuestras acciones, sino que ha modificado
la humanidad y se encuentra en el fondo de nuestras ideas, aun de
aquéllas que parecen serle mds extrafias y hostiles. Reconocer este
fin general del derecho, no es sacarlo de su centro, ni despojarlo de
su independencia, pues el derecho es un elemento particular que
concurre al fin comin, y referirlo a la universalidad de las cosas, es
solamente considerarlo bajo el punto de vista mds elevado».
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En éste ultimo parrafo del Sistema se apoyaron los autores de la
segunda generacién de la escuela juridica catalana del siglo XIX
(especialmente Reynals y Rabassa, Duran y Bas, Pou y Ordinas),
para sostener que la escuela histérica del derecho era iusnaturalista.
Opinién en contra de la cual se alzaron Planas y Espalter y, ya a ini-
cios del siglo xx, Pla y Deniel. Me he ocupado detenidamente de
esta polémica y de las concesiones de Durdn y Bas a los impugna-
dores de su tesis inicial, concluyendo por distinguir la posicién
genuina de Savigny y la posterior de su escuela histérica del dere-
cho¥7.

Creo que de una lectura completa del Sistema de Savigny, resulta:

— De una parte, que, aun cuando entiende que el elemento gene-
ral inspira todo el sistema de derecho y debe hallarse siempre pre-
sente en €l, tal como muestra en las lineas siguientes, donde dice
que el ius strictum. «tiene la facultad de engrandecerse adoptando
principios generales conformes a su naturaleza» y tiene, como
manifestaciones inmediatas, «lo que los autores modernos llaman
la naturaleza de las cosas (aequitas o naturalis ratio)».

— Sin embargo, de otra parte, vemos que, a su juicio, el elemen-
to particular subsume al elemento general de modo tal que lo deja
en un plano metajuridico, que resulta inoperante si el pueblo o el
legislador no lo asumen.

Como ya he escrito, la escuela histérica alemana, que nacié
como un antidoto contra el racionalismo iluminista, no s6lo no
super6 el inmanentismo de éste, sino que lo sustituy6 por otro
inmanentismo, el del espiritu del pueblo. Este —como decia el
mismo Savigny- se personifica en el Estado, que «le da la capaci-
dad de obrar» 3% «siendo la primera misién del Estado, la mds indis-
pensable»: «traducir el derecho en caracteres visibles y asegurar su
autoridad» %. Al finalizar el § xv, concluye Savigny «la autoridad
legislativa presta el mas eficaz auxilio a la accién insensible del
espiritu del pueblo» y considera que «es indispensable que el legis-
lador se inspire en la libertad verdadera, que es precisamente lo que
falta a los que tienen siempre en los labios la palabra libertad» 40.

La tensién mostrada en el pensamiento de Savigny, desemboca-
ria con Winscheid, en un positivismo cientifico conceptualista y

37 Cotejo con la escuela histérica de Savigny, 11, parte 10y 13. R.J.C. 78, 1979,
pp. 787-784 y 803-807, en sintesis, en Metodologia de las leyes, 54, pp. 126 ss. Y, mas
brevemente, en Metodologia de la determinacion del derecho, 1, Perspectiva histérica,
238, e, pp. 825 s.

38 SAVIGNY, Sistema, 1X, p. 74.

»  Ibid,, p. 76.

40 Ibid.,, XV, p. 93.
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legalista, en el cual el elemento particular subsumiria totalmente al
elemento general en un sistema de normas legales conceptualiza-
das. Este final es decantacién natural de la interpolacién del siste-
ma de normas en el sistema de instituciones, que Savigny efectud
en su primera aproximacion, incurriendo en unas aporias que
vamos a observar seguidamente.

Diferenciados el aspecto estructural y el aspecto funcional o diné-
mico de todo sistema juridico, procede examinarlos por separado.

II. EL SISTEMA ESTRUCTURALMENTE CONSIDERADO

5. CONFIGURAC;IC)N ESTRUCTURAL DE LO QUE ES
SISTEMA JURIDICO

Parece que fue Savigny quien primero explicé —en el texto antes
referido 4!, al que volveremos después— lo que se entiende por siste-
ma juridico, enfocandolo como una construccién tedrica sistemati-
ca, explicativa de la realidad estructural, formada por las institucio-
nes juridicas vividas.

Sin embargo, los romanistas modernos han considerado que
cabe decir, en ese mismo significado dado por Savigny, que ya en el
periodo cldsico del derecho romano se elaboraron sistemas. As{
Wieacker, en su discurso de investidura de doctor honoris causa
por la Universidad de Barcelona 42, habla de los «sistemas» de
Quinto Mucio Scaevola, de Servio y de Sabino que dice se hallaban
basados en «conexiones objetivas», aunque estuvieran vinculados
al programa de las XII Tablas. Y, afiade **, que es notorio el empefio
que, como tarde desde Quinto Mucio, hubo de aprovechar las ense-
flanzas de la filosofia y teoria de la ciencia griega, expuestas por
Panecio en el llamado circulo de los Escipiones, como se observa
en la clasificacién de los genera de Mucio, de Servio y de todos los
que les siguieron, dandoles una ubicacién aunque quedasen como
islas en el mar de la jurisprudencia .

41 Supra 1, texto correspondiente a la nota 5.

42 Franz WIEACKER, Fundamentacidn de la formulacion del sistema de jurispruden-
cia romana, Universidad de Barcelona, 1991, 111, 2, pp. 25 ss.

43 Ibid., 3, pp. 27 s.

4 Francisco CUENA, op. cit. 9, p. 70, advierte que el CICERON retdrico y no jurista, se
ocupé del método juridico y trat6 de trazar lo que hoy denominamos su sistema, en el dié-
logo De oratore, en Brutus 'y en su Tdpica y, especialmente, sin duda, en el desaparecido
De iure civile in artem redigendo. CICERON era cronolégicamente posterior a Q. Mucio
SCAEVOLA y contemporaneo de SERVIO. En De oratore trat6 de la formacion de los orado-
res, a quienes la cognitio iuris era del todo necesaria para su actuacién forense, haciendo
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Kaser 4 habla de que Quinto Mucio siguié un «orden expositi-
vo» reuniendo «materias que estaban cercanas», con «un estilo de
pensar que opera por asociacién», en el que «en el mejor de los
casos comienza a gestarse la construccidn sistemdtica»; y dice que
ese ordo iuris «proporcionaba a las instituciones juridicas y a las
decisiones particulares un valor de ubicacién fijo y fomentaba, al
propio tiempo, su consistencia material».

En su examen de los progresos de la sistematizacion en la juris-
prudencia republicana, considera Cuena “é que los juristas romanos
«pronto empezaron a servirse de utillaje metodoldgico que era
patrimonio comun de las escuelas filoséficas de la antigiiedad»;
pero advierte de que «ello no quiere decir que puedan ser conside-
rados como juristas sistematicos, ni en ninguno de los sentidos
modernos [...] ni tampoco en el sentido [...] que Cicerén quiso
imprimir a su, seguramente frustrado, lus civile in artem redactum.
Las técnicas de la definicién y de la clasificacién no eran descono-
cidas para ellos, de ésto no cabe ninguna duda, pero las utilizaron
mas veces como forma de argumentacion para resolver casos con-
cretos y otras con fines constructivos o sistematizadores que, en
cualquier caso, no alcanzaron (ni tampoco se lo propusieron) a la
globalidad del ius. Su manejo, por lo tanto, no les condujo al aban-
dono del método casuistico que constituye una de las constantes y
uno de los méritos del derecho jurisprudencial romano».

A modo de conclusidn, termina Cuena: «De cualquier modo no
puede decirse que los juristas [romanos cldsicos] fracasaran en algo
que, en realidad, no llegaron a emprender. Esto es lo que importa y,
frente a ello, es irrelevante la comparacion con los defectos que no
ha podido evitar siquiera alguno de los mas conspicuos intentos de
sistematizacion emprendidos en la historia del derecho privado
moderno. Lo tnico que prueban estos defectos no es, por compara-
cién con ellos, la excelencia sistematizadora de la literatura juridica
romana sino la intrinseca limitacién de todo propésito y todo méto-

frente al desorden, que criticaba, de la jurisprudencia. En Brutus alaba a su amigo SERVIO,
frente a otros jurisconsultos, y propone el empleo en el derecho de un método dialéctico,
mas facilmente accesible a los oradores en el plano de su actividad practica y forense res-
pondente. No obstante, cree CUENA que SERVIO «realiz6 el ideal ciceroniano del ars iuris en
la misma escasa medida que Q. Mucio». En su Tdpica ~que CiCERON dedic6, como es sabi-
do, a su amigo el jurista Cayo TREBACIO TESTA—, trata de mostrar que los procedimientos
sistemdticos, «considerados como piedra de toque de la construccién de la ciencia antigua,
eran sin embargo susceptibles de un “uso tépico” desconectado en principio de todo interés
genuinamente sistemdtico». Tritase, «en tal supuesto, tan sélo de loci argumentorum pro-
cedentes del campo de la retérica cuya utilidad quiere mostrar CICERON a los juristas».

45 Max KASER, En torno al método de los juristas romanos, Valladolid, Publicacio-
nes del Seminario de la Facultad de Derecho, 1964, IV, 1, pp. 41 s.

46 CUENA, op. cit. 10, pp. 86-101.
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do sistematizador. Los fallos que se descubren en el sistema de las
Instituciones de Gayo [...], no hacen sino confirmar esa idea».

La clasificacién global de los genera a efectos didacticos y de
modo «auténticamente sistematico» —vuelvo a Wieacker— no se
acometi6 hasta las Instituciones de Gayo. Dice Kaser 4’ que esta
obra es la representacién més genuina de las corrientes didacticas y
muestra «un verdadero sistema que, estando planificado desde el
vértice, arranca de una clasificacidn tan fructifera dogmaticamente
como es la de personae y res, si bien ésta pudo proceder de la gra-
matica. Luego desarrolla subsecciones en una construccién, que, si
bien no estd libre de defectos ni es consecuente por doquier, repre-
senta una estructura dominada por puntos de vista juridicos», ten-
dente «de modo més decidido a enfocar dialécticamente la materia
juridica», y orientado «a que se puedan ensefiar y aprender metédi-
camente». Cierto es que, con ello —advierte—, no rebasé «la misién
de un maestro elemental de derecho», de modo que, «para él, el sis-
tema viene a ser una estructura postiza, que sélo tiende a lograr una
construccién didacticamente eficaz, pero que no sirve de funda-
mento para una investigacion dogmatica acabada. La materia que €l
expone sigue siendo casuistica, aunque habilmente agrupada y re-
elaborada».

Es de observar que cada sistema juridico estructural suele abar-
car solamente el derecho de un solo pais; pero cabe perfectamente
enfocar de un modo general el arbol del derecho, ramificindolo en
sus diversas individualizaciones de los distintos derechos peculia-
res de cada uno de los paises y clasificindolo segun los diversos
troncos a los que correspondan.

Asimismo, puede enfocarse el sistema juridico estructurdndolo
en la generalidad de sus diversas partes integrantes desde el dere-
cho divino, el natural, el canénico, el politico y el civil, con sus
diversas ramificaciones. Como es sabido 48, Jean Domat trata de
abarcarlo asi en el conjunto de sus tratados Des lois, Des lois civi-
les dans son ordre naturel y Du droit publique. En un cuadro sinép-
tico he mostrado de qué modo, en dichos tres Traités, recoge tres
géneros muy generales de leyes —en el sentido lato de la palabra
ley—, las: de la religion, del orden temporal y de materias comunes
a las leyes de la religion y del orden temporal, con todas sus ramifi-
caciones.

47 KASER, op. y loc. ult. cits., pp. 43 ss.
48 Cfr. La ciencia del derecho a lo largo de su historia, 48, pp. 270-275, y el cuadro
sindptico que ocupa las péginas 274 y 275.
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Contrariamente, suele enfocarse el sistema refiriéndolo tnica-
mente a uno de los troncos del derecho, especialmente el del dere-
cho civil, e incluso a alguna de sus ramas. Asi Ramé6n Maria Roca
Sastre 4 ha enfocado los distintos sistemas considerando en ellos,
sin duda de manera bastante simplificada y esquematizada >, los
que €l denomina sistemas de la successio in ius y de la adquisitio
per universitatem, con sus principios respectivos, planteando criti-
camente cudl de estos sistemas es el adaptado por el Cédigo civil.

No puede negarse que existe una interdependencia entre el sis-
tema de instituciones elaborado sistemdticamente por la doctrina y
las ordenaciones legislativas. Asi —como dice Wieacker ' los sis-
temas surgidos a partir de las Doce Tablas —el del ius civile y el del
Aedictum - «siguieron siendo, hasta la ordenacion legislativa de
Justiniano, el principio expositivo dominante. Mucho después del
desvanecimiento de la raiz romano-arcaica de los veteres, y poste-
riormente —tras el desfallecimiento de la tradicion pretoria-, 1a posi-
cioén preeminente de los comentarios tardo-cldsicos ad Sabinum y
ad Aedictum, en el plan de estudios romano-oriental -y, por ende,
en el Digesto justinianeo como ordenacién legislativa—, siguieron
determinando la entera tradicién europea hasta pasada el alba del
humanismo».

A la llegada de éste, los autores que lo siguen adoptan la siste-
matica de Gayo. Esta —nota De Castro 53— fue alterada en el Sistema
iuris universi de Pedro Gregorio de Tolosa, que a personas y cosas
afiadi6 acciones. No obstante, no todos los autores de los siglos X Vi
y XVII siguieron esta orientacién >*. El jesuita Luis de Molina adop-
ta un sistema expositivo muy original, en su De iustitia et iure, que
ordena en torno a las distintas formas de justicia 35. Acabamos de
ver que Jean Domat, en sus tres principales Traités, sistematiza las
leyes —en el sentido lato que emplea esta palabra— en leyes de la
religién, del orden temporal y de las materias comunes a unas y
otras; las de orden temporal las subdivide en de derecho de gentes,

49 Ramén M.2 Roca SASTRE, Critica institucional del derecho civil, R.C.D.I., XVI,
1940, pp. 497-515.

30" Creo que la perspectiva sistem4tica del derecho de sucesiones es mucho mds com-
pleja, formando un drbol con varios grandes troncos, cada uno con diversas ramificaciones.
Cfr. mi Panorama del derecho de sucesiones, vol. 1, 1-22, pp. 19-55; y, concretado a los sis-
temas legitimarios, mi tratado Las legitimas, vol. I, cap. I, pp. 57-78.

5L WIEACKER, loc. cit., 1, pp. 26 ss.

52 Cfr. lo que dice F. CUENA, op. cit., 12, pp. 123-127, del desorden y la escasa siste-
maticidad del Edicto pretorio por ser producto de acarreos sucesivos.

33 F. pE CASTRO, Derecho civil de Espafia, Parte general, vol. 1, 3.* ed. Madrid, LE.P,
1955, cap. 111, 1, 3, p. 144 y nota 6 de la misma.

54 Cfr. La ciencia del derecho a lo largo de la historia, 46-47, pp. 260-275.

55 Ibid., 46, pp. 263 ss.
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de derecho privado y de derecho publico, y las de derecho privado
en materias generales, obligaciones y sucesiones . Y Pothier %, en
sus Pandectas, siguié el sistema de €stas; pero, al ordenar el ultimo
titulo, lo sistematiz6, perfeccionando el sistema de Gayo al dividir-
lo en cinco partes: 1.% ciertas nociones respecto de la ley y de su
interpretacidn, 2.%, las personas, 3.7 las cosas, 4.%, las acciones y los
juicios en su orden, y 5.7, derecho publico.

Tras de las sistematizaciones de Domat y Pothier, el Céde civil
des frangais divide el material codificado en un titulo preliminar y
tres libros: 1.° De las personas; 2.° De los bienes y de las diversas
modificaciones de la propiedad, y 3.° De los diferentes modos como
se adquiere la propiedad. Plan al que introdujo variaciones el Codi-
go civil espaiol: I. Las personas; II.  De los bienes, de la propie-
dad y sus modificaciones; III. De los diversos modos de adquirir
la propiedad; IV. De las obligaciones y contratos.

Pero, todos los sistemas antiguos, y los planes del Céde civil,
fueron modificados en el sistema de Savigny, que ordend el dere-
cho civil en: parte general, derecho de obligaciones, derechos rea-
les, derecho de familia y derecho de sucesiones. Este sistema de
Savigny se impuso en casi todos los tratados de derecho civil y en
los planes de ensefianza de este derecho, salvando que el Cddigo
civil espaiiol, el primer Codice civile en Italia y la gran mayoria de
los c6digos continentales se aproximaron al de Francia.

6. ANALISIS DEL SISTEMA EN SU ESTRUCTURA

Recordemos, otra vez, que mientras De Castro y Bravo %8 consi-
dera el sistema juridico como «construccién teérica instrumental
del ordenamiento», en cambio Savigny, en su «primera aproxima-
ci6én» %%, observa que «un examen mds detenido [de las institucio-
nes] muestra que todas las instituciones de derecho forman un vasto
sistema, y que solamente la armonia de este sistema, en donde se
reproduce su naturaleza organica, puede darnos completa inteligen-
cia». Esta inteligencia muestra que «cuando la relacién de derecho
se revela por la inteligencia de la vida real» es cuando se observan
las instituciones en la armonia —segtin €l explica en la frase ante-
rior— del «vasto sistema» que forman. Pero, en la frase siguiente,
también explica: «Cualquiera que sea la distancia que separe una

56 Jbid,, 48, cuadro de las pp. 274-275.

57 Ibid., 42, b, pp. 227-230, y 48 b, p. 273.

38 Federico DE CASTRO, op. y vol. ilt. cits., 1, 1V, p. 63.
39 SAVIGNY, Sistema, § V, p. 67.
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relacién individual de derecho del sistema de derecho positivo de
una nacién, no existe entre ellos otra diferencia que la del propdsi-
to; el procedimiento en virtud del cual llega el espiritu a conocerlo
es absolutamente el mismo».

Como vemos, aunque en su primera aproximacion, observa
Savigny el sistema como el combinado arménico de todas las insti-
tuciones de derecho, cree que el procedimiento en virtud del cual el
espiritu llega a conocerlo es absolutamente el mismo por el que se
conoce la realidad de las relaciones, de las instituciones y del vasto
sistema que éstas forman.

La explicacion de esto en el pensamiento de Savigny debe bus-
carse en la exposicion que €l realiza acerca de la interpretacién de
las fuentes consideradas en su conjunto: primero, enfocando las
antinomias, después, las lagunas y la analogia.

Al exponer cudl debe ser el modo de resolver las antinomias,
dice % que la reunién de las fuentes «constituye una vasta unidad
destinada a regular todos los hechos que se verifican en el dominio
del derecho», consideradas en su «doble caricter de unidad y de
universalidad».

El procedimiento «para sistematizar en nuestro espiritu el con-
junto total de las fuentes» —reitera— es un «procedimiento igual a
aquél en cuya virtud reconstruimos separadamente las relaciones
de derecho y las instituciones». Y, parrafos después, al tratar de las
lagunas y la analogia, afirma®' que la base de toda la analogia «es
la consecuencia interior del derecho, que no es solamente un enca-
denamiento de deducciones puramente l6gicas, sino también una
armonia organica, de la cual tenemos conciencia cuando abrazamos
el conjunto vivo de las relaciones de derecho [que —como el ha
dicho—- forma el sistema] que las dominan. Debemos, pues, partir
siempre de un conjunto dado, con el fin de encontrar en su desen-
volvimiento la solucién de la dificultad. Algunas veces la materia
dada es una ley particular, y entonces se dice que la decisién se saca
ex argumento legis; pero ordinariamente debemos buscarla en las
teorfas de derecho formadas por via de abstraccién». Es decir
—nétese bien—, conceptualmente.

Vuelve a percibirse ahi, el entrecruce en el pensamiento de
Savigny de la influencia del racionalismo de Kant, que dominaban
en su juvenil Metodologia —en la cual concebia el derecho como un
conjunto de reglas—, y el organismo, inherente al historicismo de
Schelling, inspirador de su Von Beruf, donde el derecho es concebi-

& Ibid., § XLIL, pp. 215 ss.
61 Ibid., § XLVI, pp. 232 s.
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do como un entramado orgdnico de instituciones. Alfred Dufour 62
ha sefialado magistralmente la contraposicién de elementos racio-
nales e irracionales que aparecen en la perspectiva de la escuela
histérica del derecho alemana; para ello, pone en relacién el ele-
mento irracional de totalidad orgdnica y el racional de sistema,
observando que éste la conduce a una orientacién metodolégica
sistemdtica y deductiva, aunque «en estrecha imbricacién en la con-
cepcion general orgdnica del derecho».

Como Enrique Zuleta Puceiro 5* advierte que, en la concepcién
que tuvo del sistema el fundador de la escuela histérica del dere-
cho: «Lo histérico y lo sistematico se articulan en una situacién de
equilibrio inestable, que se romperd ya en la misma obra de
Savigny a favor de lo sistematico».

Antonio Herndndez Gil y Alvarez-Cienfuegos —que es, que yo
sepa, quien con mayor profundidad ha penetrado en la concepcién
que Savigny tuvo del sistema— observa que éste, en el § XLl del Sis-
tema, viene a diferenciar el orden, que muestra el aspecto formal
del sistema, y lo ordenado, que es su contenido material %.

Por otra parte, al observar que Savigny alude al sistema refirién-
dolo a las normas, al conjunto de las instituciones existentes en la
realidad orgénica y a los conceptos juridicos (Savigny dice en el
§ XLvI «las teorfas de derecho formadas por via de abstraccién»),
observa  que es posible detectar como elementos del sistema: la
presencia de normas, la de instituciones y de relaciones de derecho.
Entonces, se trata de precisar «si ambos elementos lo son de un
mismo sistema o si integran sistemas distintos, y, si en este caso
hay alguna relacién entre ambos sistemas, y, si efectivamente la
hay, cudl es». También infiere, si un sistema de conceptos cientifi-
cos va vinculado a una construccién del sistema como construccién
tedrica, en ese caso «los conceptos no se tratan como tales sino
como seres reales».

Después de analizar la construccién que Savigny efectda del
sistema, como sistema de normas, de relaciones de derecho y/o de
instituciones, de derechos subjetivos, de enunciados de su articula-
cién, advierte, en fin %, que «Savigny propugna un modelo orgéni-

62 Alfred DUFOUR, Droits de I'homme, droit naturel et histoire, 11 L’ecole historique
du droit, Concepts clées, 1, 11 Science du droit et methodologie juridique, Paris, P.U.F.
1991, pp. 190s.

63 E. ZULETA PUCEIRO, Savigny y la teoria moderna de la interpretacion, V, in fine,
AR.AJ yL.,9, 1981, p. 199. .

% Antonio HERNANDEZ-GIL Y ALVAREZ-CIENFUEGOS, La idea del sistema en Savigny,
51,5,ARAJ yL.,9, pp. 185ss.

85 Ibid., 6, pp. 187 s.

6 Ibid., 7, pp. 224-239.



34 Juan B. Vallet de Goytisolo

co para la realidad juridica y una tarea orgdnica para la ciencia;
pero, al mismo tiempo, se dice, sienta las bases de la jurisprudencia
de conceptos, basada en el engarce 16gico-deductivo de sus térmi-
nos mas que en nexo organico alguno»|...]J«Existe, ciertamente, una
apreciable divergencia entre la actitud de Savigny en el orden de
los principios y sus manifestaciones singulares. Mientras formula
una concepcion organicista del derecho, trata del organismo —cree
describirlo— disponiendo en su discurso mecdnicamente los con-
ceptos». Aunque, nota que esta alteridad no implica contradiccion,
«sino que se produce en niveles distintos: la interpretacién y lo
interpretado»|...J«Ambos tipos de nexos, el orgdnico y el 16gico
son dificiles de aislar como dos tipos diversos de nexos».

Y concluye que en la exposicién de Savigny hay «una pareja de
conceptos que, no obstante hallarse formalmente subordinados a la
idea del organismo, poseen entidad propia y explican, con mayor
precisién, hasta donde es posible la sistematicidad del sistema,
siquiera la sistematicidad del sistema de normas, la unidad y la uni-
versalidad».

Es interesante el contraste en que Antonio Herndandez Gil ¢’ pone
la nocién de sistema segtin Savigny con la tesis de Sasure, referida
al lenguaje, después de diferenciar la de aquél con la tesis kantiana.

Creo, por mi parte, que, ademds de esa duplicidad y con un peso
decisivo en su desenlace, Savigny encierra la realidad orgénica en
la historia de cada pueblo —es decir, tan s6lo en su devenir histori-
co—, con lo cual su reduccionismo es més estrecho que el de Hegel
—que si bien lo reduce al devenir, refiere éste al de la historia uni-
versal-, y, de ese modo, encierra el contenido de su sistema en s{
mismo y hace inmanente su regeneracion organica, de modo tal que
no puede recibir nueva sabia de orden mds general alguno que le
trascienda —como la rerum natura—, ni luz de principios ético-natu-
rales. Asi, ante la necesidad de autogeneracion, se pretenderd obte-
nerla con la dogmatica conceptualista, que Puchta desarrollo.

En efecto, Puchta, en su Cursus der Institutionem, consideré
—como ha destacado Alfred Dufour %— que el derecho de cada pue-
blo «es una cosa racional (es ist etwas Verniingftiges). Y de ahi pro-
viene el orden sistemdtico que forman sus reglas, que da lugar a

67 Antonio HERNANDEZ GiL (senior), Metodologia de la ciencia del derecho, vol. 11,
Algunas corrientes generales del pensamiento. El estructuralismo y la ciencia del derecho,
Madrid, Griéficas Ugina, 1971, cap. XII, 3, pp. 371-379, recogido con el titulo: «El estruc-
turalismo de base lingiiistica y sus posibilidades en la ciencia juridica», cap. VIII, 3, en
Obras completas, vol. 6, pp. 299-303. De este interesante estudio me ocupo en La ciencia
del derecho a lo largo de su historia, 93, pp. 556 in fine ss.

68 Alfred DUFOUR, Droits de I’homme, droit naturel et histoire, 1 Rationel et irratio-
nel dans I'Ecole historique du droit 11, pp. 188 in fine s.
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que éstas se condicionen y presupongan mutuamente, y que de la
existencia de una sea posible concluir otra [...]. Entonces, la tarea
de la ciencia es reconocer las reglas juridicas en su orden sistemati-
co [...] para poder seguir la genealogia, incluso de las mds aisladas,
hasta su principio y redescender de los principios a sus tltimas con-
secuencias».

Puchta de ese modo —advierte Dufour- «puso entonces en evi-
dencia la misién creadora y productriz de la ciencia juridica, que
elevo al rango de fuente del derecho. De tal modo, €l se erigi6 en el
primer tedrico de la Begriffsjurisprudenz».

Larenz % explica cudles han sido la trascendencia y consecuen-
cias del paso dado por Puchta, desde el sistema organico de Savigny
hasta el suyo l6gico conceptual: «La “unidad” del sistema radica en
la insuprimible relacién de todos sus miembros con un centro, que
descansa en si mismo, y, a la inversa, en la relacién del centro con
los miembros, cada uno determinado por su posicién respecto a
aquél, comparable, por ejemplo, con un circulo. En cambio, el sis-
tema conceptual segiin las reglas de la 16gica formal se asemeja,
por asi decir, a una pirdmide. El concepto “supremo”, la ctispide de
toda la pirdmide, estd a gran altura de la base; pero, justamente por
ello ~imaginemos la pirdmide transparente—, le permite el més
amplio panorama. Si se sube desde la base, se deja debajo de si, en
cada piso, un corte transversal. De corte en corte, la pirdmide pier-
de anchura y gana altura. Cuanto mayor sea la anchura, es decir, la
cantidad de materia, tanto menor es la altura, es decir, la posibili-
dad de panorama, y a la inversa. La anchura corresponde al conte-
nido; la altura a la extensién (dmbito de aplicacién) de un concepto
“abstracto”. El ideal del sistema l6gico se consigue plenamente
cuando en la cuspide estd un concepto generalisimo, bajo el cual es
posible subsumir todos los demas conceptos, es decir, los de clases
y subclases, al que, por tanto, se puede ascender desde cualquier
punto de la base a través de una serie de escalones intermedios, eli-
minando cada vez lo especial».

Puchta pasé, pues, del organicismo del método histérico-siste-
madtico de Savigny, a la jurisprudencia formal de conceptos. «Es
cierto —continda diciendo Larenz— que [Puchta] sigui6 a Savigny
en la doctrina de la génesis del derecho y que, como €l, se sirvié de
un lenguaje que respondia al pensamiento “organolégico” de Sche-
lling y de los romanticos. Pero de hecho, ensefié el método del pen-
samiento formal conceptual». Sibitamente «esta conexién “orgéni-
ca” de las normas juridicas (no, como en Savigny, de los institutos

8 LARENZ, Metodologia |, cap. 11, pp. 39 s.
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juridicos) se transforma en una conexidn légica de los conceptos, y
esta conexion logica es, ademads, considerada fuente de normas juri-
dicas no conocidas antes. Pues la misién de la ciencia del derecho
es conocer las normas juridicas en su conexion organica, condicio-
néndose unas a otras y procediendo unas de otras, a fin de poder
seguir la genealogia de las normas particulares hasta la altura de su
principio y, asimismo, descender de los principios hasta sus Gltimos
vastagos. En esta operacién las normas juridicas se hacen conscien-
tes y se sacan a la luz del dia las que, ocultas en el espiritu del dere-
cho nacional, ni han aparecido en la conviccién inmediata de los
miembros del pueblo y en sus acciones, ni en los veredictos del
legislador que, por tanto, s6lo se hacen visibles como producto de
una deduccidn cientifica. De ese modo la ciencia se afiade como
tercera fuente del derecho a las dos primeras; el derecho, que
mediante ella surge, es derecho de la ciencia, por ser sacado a la luz
mediante la actividad de los juristas. Derecho de juristas (Cursus
der Institutionem, 1, 36)».

El camino propugnado por Puchta para obtener un conocimien-
to de las normas juridicas que antes no se tenia —sigue explicando
Larenz 7°- es el siguiente: «cada concepto superior permite deter-
minados enunciados (por ejemplo, el concepto de derecho subjeti-
vo, que es “un poder sobre un objeto”); ahora bien, al subsumir el
concepto inferior bajo el superior valen para él “forzosamente”
todos los enunciados que ya se hubiesen hecho del concepto supe-
rior (para el crédito, como una clase de derecho subjetivo, esto sig-
nifica, por ejemplo, que es un “poder sobre un objeto”; por ello,
que ha de tener un objeto que estd sometido a la voluntad del acree-
dor y que puede, pues, verse o bien en la persona del deudor, o bien
en la accién por €l debida). La “genealogia de los conceptos” indi-
ca, por tanto, que el concepto supremo del que son derivados todos
los demds, determina con su contenido todos los restantes. Pero,
(de dénde proviene el contenido del concepto supremo? Este con-
cepto tiene, por cierto, que tener un contenido si es que de €l se han
de obtener determinados enunciados; y este contenido no debe pro-
venir de los conceptos de €l derivados, de lo contrario todo seria un
circulo vicioso. Para Puchta ese contenido proviene de la filosofia
del derecho: de este modo consigue el firme punto de partida desde
el cual puede edificar deductivamente todo el sistema y, con ello,
derivar también nuevas normas juridicas».

El a priori juridico-filoséfico del sistema de Puchta «es, méds en
concreto, el concepto de sujeto del derecho y el de derecho subjeti-

™ Ibid, p. 42.
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vo, como poder juridico de una persona sobre otra». «S6lo después
de que, en cierto modo, ha colgado la cispide de la pirdmide de
conceptos en el firmamento de la ética, Puchta desciende desde all{
al terreno del derecho positivo y hasta los dltimos subconceptos
juridicos, con lo cual el contenido ético del concepto de que se parte
se diluye, por naturaleza, constantemente, y palidece hasta la incog-
noscibilidad. Con ello, y este es el fallo decisivo de la jurispruden-
cia formal de conceptos, las normas juridicas particulares —por
ejemplo, la servidumbre o cualquier otro instituto juridico- no se
enjuician segin su fin especial y segin su funcién en la conexién
de sentido del instituto juridico respectivo o segin una relacién mas
amplia, sino sélo segin el escalén en que han de clasificarse en la
pirdmide de conceptos».

Con esto, el positivismo de la dogmadtica positivista incide en el
contrasentido de que «la edificacién deductiva del sistema depende
de, e incide en, el presupuesto de un concepto fundamental», que
«en sf mismo no es, a su vez, derivado del derecho positivo, sino
que es previamente dado por la ciencia del derecho. Sélo es dere-
cho lo que permite subordinarse a ese concepto fundamental».

En segundo lugar —subraya Larenz~, que la influencia de la filo-
sofia idealista en Puchta «se limita justamente a la determinacién
del contenido de sus conceptos fundamentales». Los demas con-
ceptos se forman por el procedimiento l6gico-deductivo, que «no
proviene de la filosofia idealista, ni siquiera de la de Hegel» 7!, sino
del racionalismo del siglo xvii, especialmente del modo de pensar
de Christian Wolff.

En ese mismo sentido, dice Wieacker 72 que las Pandectas de
Puchta son «uno de los més claros testimonios de lo que la Escuela
histérica debe al método deductivo, tanto del derecho racionalista
mas reciente, como el de Christian Wolff, apenas atenuado por el
empirismo y la observacién. Sus resultados fueron logrados por la
constante aplicacién del método, llamado més tarde, por la critica
de la jurisprudencia de intereses, “método de inversiéon”», porque
«de los conceptos infieren los principios doctrinales dogmaticos y
las decisiones, y no la formacién de conceptos de las leyes, de los
principios doctrinales, de la tradicién o de las decisiones...».

Si en su conceptualismo, Puchta forma una pirdmide de concep-
tos que descendentemente predetermina el sistema, en cambio el
primer Jhering para formarlo actia por induccién y andlisis 7. En

" Cfr. La ciencia del derecho a lo largo de su historia, 108, p. 634 in fine-636.
72 F. WIEACKER, Historia, 20, pp. 357 s.
3 Cfr. La ciencia del derecho a lo largo de su historia, 95, pp. 561-564.
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este contexto entiende que «el sistema en materia de derecho, como
en toda rama cientifica, no puede consistir en un orden artificial-
mente aplicado, sino que éste se deduce del fondo mismo del obje-
to» 74[...] «Quien dice sistema dice ordenacién de la cosa misma».
Sin embargo, las aporias y cuestiones suscitadas por la concepcién
de Savigny no son resueltas sino incrementadas por Jhering 7.

Segun éste, se opera con el procedimiento sistemdtico, «por su
medio, una transformacién interna de las reglas de derecho. Estas
se amalgaman en una agregacién mucho mds delicada cuando se
despojan de su forma de prohibiciones y mandatos para revestir las
de cualidades y elementos de las instituciones juridicas» [...].« El
hombre profano, habituado a representarse una regla legal bajo
forma imperativa, no puede comprender c6mo una parte del siste-
ma juridico puede despojarse enteramente de este aspecto, y menos
aun que las definiciones, las divisiones, etc., en una palabra, la 16gi-
ca dogmitica, encierran una importancia practica mas intensa que
las reglas usuales. Esta 16gica del derecho es, en cierto modo, la
flor y esencia, el precipitado de las reglas de derecho; una sola defi-
nicién bien hecha puede comprender el contenido practico de diez
reglas anteriores».

Como he advertido antes 79, las instituciones y el sistema, que
ellas constituyen, son el modelo en que debe inspirarse el legislador
y la fundamental guia para que los intérpretes intelijan las normas
legales para la realizacién practica del derecho. Pero en cambio, a
la inversa, ni las normas del derecho ni los conceptos deben deter-
minar el ser real de las instituciones ni del sistema que éstas for-
man, que son un prius respecto de las normas y de los conceptos, y
no deben configurarse sino observando la realidad juridica viva, es
decir, atendiendo a la adecuada, en cuanto justa conformacién de
las cosas y los hechos. Y, consecuentemente —como también hemos
anticipado 7, es improcedente interpolar un sistema o mejor dicho,
hablando con propiedad, ordenamiento de normas legales, efec-
tuando un recorrido de ida y vuelta desde la realidad orgénica a las
instituciones y el sistema que éstas forman, sino que €stos deben
captarse directamente de la realidad juridica civil. Siendo, por tanto
un prius, respecto de las normas y su ordenamiento, de una parte, y
un medio privilegiado para inteligirlos.

Comprende perfectamente esto, en su concepcién del derecho
institucional, Ramén Maria Roca Sastre, quien —como hemos

% Supra 1, parrafo que contiene las notas 3 y 4.

75 JHERING, El espiritu del derecho romano, Introduccién § 4, 3, vol. 1, pp. 50 ss.
76 Supra 1, parrafo que lleva las notas 7, 8,9 y 10.
77 Ibid., parrafo final.
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visto 78— acometi6 una critica institucional del derecho civil, aunque
circunscribiéndola al sistema sucesorio. De buen comienzo enun-
cia”: «Indudablemente, existe un derecho que podria denominarse
institucional, estructural o de otra forma. Es el derecho que fija las
bases fundamentales o perfiles constitutivos de las instituciones
juridicas. Construye los tipos o férmulas bésicas con las cuales el
derecho positivo se llena de contenido, eligiendo entre los varios
modelos institucionales [expresién que en su pensamiento equivale,
sin duda, a estructura institucional y a sistema] que le ofrece cada
materia, el que mds se adapta a las necesidades y convicciones de
cada momento y de cada pueblo».

Afirma que este derecho institucional o estructural se halla
«fuera del derecho natural» (de contenido fijo e inmutable)» [es
decir, el de la escuela del derecho natural y de gentes], asi como en
su acepcion stammleriana (de contenido variable). Pero, con todo,
funciona en €l cierto logicismo iusnaturalista, pues el estilo domi-
nante en cada construccién juridica impone, en sus consecuencias
la rigidez de una verdadera légica institucional. Y no se crea tam-
poco que al apartarse del derecho natural [de los indicados tipos]
caiga bajo la influencia de la escuela histérica y del positivismo
juridico. No obstante, hay en el derecho institucional una gran
dosis de realidad juridica, manifestada bajo la gran exuberancia de
férmulas e instituciones vividas a través de la historia y de la posi-
tividad del derecho».

Explicaria el propio Roca, diez afios después ¥: «Bajo la idea de
que el derecho no se crea sino que sélo se descubre, hay que soste-
ner que en el mundo juridico, al igual que en el orden fisico, quimi-
co, etc., existe una serie completa de distintas figuras e institucio-
nes juridicas que se ofrecen al derecho positivo de cada pueblo
como posibles férmulas de proteccion de los intereses humanos,
entre las que el legislador o la costumbre elige las mas aptas para
incorporarlas a su ordenamiento positivo. El derecho histérico
(o experiencia vertical) y el derecho comparado (o experiencia hori-
zontal) nos revelan este proceso de privatizacién de aquellas figuras
o instituciones tipicas, idéneas todas para dicha funcién protectora
y que serdn objeto de eleccién, segiin las particularidades de cada
pais, por parte del legislador (en sus diferentes 6rganos de manifes-
tacion), o la sociedad (mediante las costumbres, las decisiones

78 Supra, 3, b, parrafos primero y dltimo.

79 R. M. RoCa SASTRE, Critica institucional del derecho civil, R.C.D.L, XVI, p. 497.

80 Ramén M.* ROCA-SASTRE, Prélogo a la obra de PuiG BrUTAU, Estudios de derecho
comparado. La doctrina de los actos propios, pp. 13 s.
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jurisprudenciales o la doctrina de los juristas). En ocasiones, una
misma figura o institucién juridica sirve sucesivamente, segtin las
épocas, a distintos intereses».

En esta visién del derecho en la realidad factica, sus ojos de
jurista se hallaban guiados por el sentido de la justicia. De ahi, su
definicion del derecho: «El derecho implica un condicionamiento
de la conducta humana, dirigido a proteger intereses legitimos en
pro de la coexistencia social. Su fin u objetivo sera esta misién pro-
tectora de los intereses humanos, pero como su fin u objetivo remo-
to es la coexistencia social, no pueden ser tales intereses sino justos
y legitimos. Solamente en este sentido de interés respaldados por la
justicia puede entenderse aquel verso de Horacio: utilitas iusti
prope mater et aequi» ¥,

En mi intervencién en la sesién de la Academia de Jurispruden-
ciay Legislacié de Catalunya, en conmemoracion del centenario del
nacimiento, el 1 de enero de 1899, de Ramén Maria Roca Sastre,
desarroll€ las seis caracteristicas que considero mas salientes del
pensamiento de este maestro respecto del derecho, bésicas, por lo
tanto, de su concepci6n del sistema juridico®: @) El sentido de la
justicia. b) Su realismo metdédico, pues dice: «hay que ver las
cosas con vision orgénica y compleja, ya que la vida juridica es
varia». ¢) Su sentido practico prudencial, inseparable de un senti-
do ético y una capacidad de prever los resultados, con el fin de pro-
teger los intereses humanos buenos, justos y socialmente qtiles, asi
como las ensefianzas de la experiencia. d) Su atencién a la tradicién
juridica, considerada como una cosa viva y en intima conexién con
la evolucién de la realidad social. ¢) Su seguimiento de la linea de
la libertad civil y su atencién a las costumbres. f) Y una gran facul-
tad asimilativa de las concepciones juridicas de su €poca.

7. ENCAIJE ARMONICO DE LAS INSTITUCIONES
EN CADA SISTEMA JURIDICO

La estructura de todos los sistemas, como entramados organicos
de instituciones juridicas, tiene un fin general que es la realizacién
de la justicia en todas sus formas —general y particular: distributiva,
conmutativa y retributiva—, y unos fines particulares, atendiendo a

81 Para un andlisis més amplio del derecho institucional como sistema de institucio-
nes, cfr. Metodologia de las leyes, 220, pp. 605-609.

82 El que roman y el que cal reviure del pensament de Roca SAsSTRE, R.J.C. XCIC,
2000, pp. 1043 in fine-1049.
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las diversas circunstancias se forman al espiritu de cada pueblo.
Este, segiin Montesquieu —que empledé expresiones de origen
inglés, espiritu general y espiritu general de la nacion, correlativa
a la empleada después por algunos de los denominados roménticos
alemanes, Hegel y la escuela histérica (nétese que Hegel emplearia
en similar sentido Volksgeit y Nationalgeist) 33—, explica que el espi-
ritu general lo forma «el clima, la religién, las leyes, las maximas
de gobierno, las costumbres, los ejemplos de las cosas pasadas, las
costumbres, los habitos» 3, y afade: «A medida que una de estas
causas actda con més fuerza las otras ceden otro tanto» 8,

Al sistema, como entramado orgénico de las instituciones
juridicas para la realizacién de los fines de cada pueblo, deben
adecuarse las formas que tratan de traducirlo, es decir, lo que
hoy denominamos ordenamiento juridico positivo. También lo
supo comprender Montesquieu, al decir 8 que las leyes deben
«tener relacién con la naturaleza fisica [le physique] del pafs; al
clima helado, ardiente o templado, a la calidad de la tierra, a su
situacion, a su tamaiio; al género de vida de los pueblos, labra-
dores, cazadores o pastores; deben hallarse en relacion con el
grado de libertad que la constitucién puede soportar; a la reli-
gién de sus habitantes; a sus inclinaciones, a su riqueza, a la
densidad de su poblacién, a su comercio, a sus costumbres, a sus
hébitos sociales».

Por esa relacién con la naturaleza fisica del pafs, Gregorio de
Altube, contemplando la tierra Llana de Vizcaya —donde la ley
escrita no encorseta los habitos y las costumbres—, pudo enunciar:
«El paisaje como fuente del derecho», poniéndolo por titulo a una
conferencia, lamentablemente inédita, que pronuncié en la Acade-
mia Matritense del Notariado, en la que explica por qué y cémo es
asf en esa tierra.

De ahi dimana la importancia que tiene el encaje arménico de
las instituciones —cauce y limite— de unas y otras entre si- en cada
sistema, el cual tiene su adecuacidn al ser de cada pueblo, y, a €l, el
de las normas legales. Este encaje lo refiere Aizpun Santafé ¥’ al

8 Cfr. FERRATER MORA, Diccionario cit. Voz «Espiritu del pueblo», pp. 1014 5.Y, en
cuanto a su origen inglés en LORD BOLINGBROKE, cfr. Joseph DEDIEU, Montesquieu et la
tradition politique anglaise en France, Paris 1909, reimpreso en Ginebra, Slatkine Reprints,
1971, cap. IX-1I, p. 272. Lo recojo, aiiadiendo otras citas, en Montesquieu. Leyes, gobier-
nos y poderes, V1, 4, pp. 203 ss.

84 MoNTESQUIEU, E. L. XIX, IV, 1.

8 Ibid, 2.

8 thid., 1, 111, 14, inciso 1.

87 Rafael A1zPUN SANTAFE, «Ideas generales de las instituciones forales», en Curso
de derecho foral navarro, 1, Pamplona, Gréficas Irufia, 1918, p. 16.
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derecho navarro, al mostrar que cumple su misién «siempre de
acuerdo con sus finalidades bésicas». En ese encaje, las institucio-
nes adecuan su funcion de regular acertadamente la vida social,
juridica y econdmica, de acuerdo con la geografia, costumbres, for-
macién cultural e ideas dominantes. Esa diversidad de encajes y
funciones, a veces presenta algunas variaciones entre unos y otros
de esos sistemas en los que el paisaje es fuente del derecho, e inclu-
so donde rige el mismo derecho, ofrece ciertas peculiaridades dife-
renciadoras de una a otra comarca o poblacién.

Voy a poner como ejemplos del encaje de esas diversidades,
observables en los sistemas especiales o forales de derecho civil de
los pueblos hispanicos que, secularmente, con un régimen de liber-
tad civil, han tratado de conservar las explotaciones rurales en la
misma familia.

Pero que también sirve para mantener la unidad de explotacién
de pequefias y medianas industrias, no s6lo rurales —como molinos,
serrerias, herrerias— sino también urbanas. Tema abordado en el
foro general del Congreso de la Unidn Internacional del Notariado
Latino, celebrado en Parfs el afio 1979, que traté de la transmisién
mortis causa de las pequeiias y medianas empresas. E incluso de
las constituidas en forma de sociedades familiares, cuestién abor-
dada, un afio después, por Luis Maria Vallet Mas #; y que yo mismo
he tratado, mostrando las grandes dificultades que para esto presen-
ta el Cddigo civil con su legitima larga .

Los medios empleados en estos derechos para la indicada finali-
dad bésica tiene mucho de comiin en todos ellos. Pero cada sistema
ofrece bastantes variantes que, todas ellas, se adecuan al conjunto
de sus instituciones peculiares, tal como estan ajustadas entre si las
distintas piezas de un reloj en movimiento.

Medio comtin a todas son: las capitulaciones matrimoniales con
los contratos sucesorios —heredamientos, donacién propter nuptias,
petrucios, espolits, definicio, etc.— que como principal funcién tie-
nen la que ahora nos ocupa. La libertad de testar, mds o menos
plena, también actiia como una de las piezas esenciales en todos
esos sistemas, en los que la continuidad de la casa y de la explota-
cién de que se sirve y a la que sirve se deja al arbitrio de la libertad
civil del cabeza de familia titular o del fiduciario o fiduciarios por
€l designados. El adecuado uso de esa libertad ha sido destacado

8  Luis Maria VALLET Mas, El empresario creador y el futuro de la empresa,
A.AM.N. XXIV, pp. 193-250.

8 Constitucién testamentaria de sociedad andnima entre descendientes del causante
en el derecho comiin espariol, 5, 5-6, A.AM.N. 30-1.°, pp. 577-578.
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por Joaquin Costa %, hablando del Alto Aragén, por Uriarte y Leba-
rio !, refiriéndose al territorio de Ayala, y por Martin Ballestero 2,
al tratar de la casa aragonesa.

También se combinan y armonizan de diversos modos los regi-
menes econémico matrimoniales —incluso en el Alto Aragén con la
férmula del casamiento de casa—, los usufructos viduales del tipo
de regencia® ya sean legales o voluntariamente pactados en capitu-
los matrimoniales o dejados en testamento —a veces asegurados en
Catalufia y en Baleares con alguna opcién compensatoria de la legi-
tima-y con diversos empleos de la fiducia. Especialmente en el
derecho civil vasco, el comisario o el alkar poderoso actian como
piezas fundamentales, de una parte, para evitar que la comunica-
cién foral de bienes escinda el patrimonio solariego y, de otra, para
dejar de hecho al cényuge viudo el usufructo de regencia del patri-
monio hereditario.

III. ASPECTO FUNCIONAL O DINAMICO DEL SISTEMA
DE CADA PAIS

8. PERSPECTIVA INTRODUCTORIA

Hemos visto %4, al tratar del sistema estructuralmente considera-
do, que cada sistema, por mas abierto que se halle, se circunscribe a
cada pais con derecho propio. En otras palabras cada pais con dere-
cho peculiar tiene su sistema juridico. Ahora nos corresponde su
examen funcional o dindmico, centrdndolos: sea en un sistema
autocreador de normas, sea en un sistema de acciones, sea en un
sistema institucional de hechos juridicos o, en fin, en un sistema
dindmico de relaciones juridicas; aunque es evidente que, dada
nuestra posicién metodolégica realista, del mismo modo que al tra-
tar del sistema estructuralmente considerado hemos optado por un
sistema de instituciones juridicas, aqui ~ya lo anticipo— opto por un

% Joaquin CoSTA, Derecho consuetudinario y economia popular en Espafia, 1, Alto
Aragén, cap. 1V; cfr. 2. ed., Barcelona 1885, p. 81.

?1 Luis M.® URIARTE Y LEBARIO, Fuero de Ayala, Madrid, Hijos de M. G. Herndndez
1912, cap. VII, pp. 177 ss.

92 Luis MARTIN-BALLESTERO Y COSTEA, La casa en derecho aragonés, Zaragoza,
E. Berdejo, Casa Ed. 1944, cap. I, 10, pp. 330.

93 Cfr. Joan MARTI | MIRALLES, Principis del dret successori, 6.° lectura, 5.* férmula,
Barcelona, La Renaixenga, 1925, pp. 235-264; y Juan GARCIA-GRANERO FERNANDEZ,
Donna et domina, potens et usufructuaria, A.D.F. 11, Pamplona 1976-1977, pp. 97-322; y
mis observaciones en Parte sistemdtica, 243, pp. 1275-1279.

9 Supra, 4, B.
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sistema de hechos juridicos que cabe completar con una vision sis-
temadtica del aspecto dindmico de las relaciones juridicas. Aqui, por
el orden enunciado, efectuaré de ellos un examen sucesivo. Pero
antes debemos observar lo que en cada sistema juridico podemos
llamar su sistema externo y su sistema interno.

9. SISTEMA EXTERNOY SISTEMA INTERNO DEL DERECHO

Philipp Heck 3, al enfocar su jurisprudencia de intereses, enten-
di6 que la actividad cognitiva para la obtencién del fin normativo,
por de pronto, tiene un objeto diplice. «Por una parte hay que pre-
cisar el derecho aplicable, pero no sélo desde el punto de vista del
contenido de las nociones normativas decisivas. Mas bien hay que
pedir con especial énfasis que la ciencia estudie y destaque las valo-
raciones de la ley, el fundamento de intereses de las determinacio-
nes legales. Todo precepto juridico debe examinarse desde el punto
de vista de su contenido en intereses. En segundo lugar, hay que
exigir también que la ciencia juridica estudie la vida, las situacio-
nes y las necesidades vitales, la accién del derecho en la vida, la faz
funcional de los institutos juridicos».

Y afiade: «En el énfasis puesto por la investigacién de intereses
en el conocimiento del derecho y de la vida se encuentra el nicleo
justificable de la exigencia de una ciencia sociolégica del derecho
que completard la dogmatica juridica».

Comprende Heck % que esto repercute en la «ordenacién siste-
mética» de la ciencia juridica, en la prestacién de una «labor siste-
matizadora», con una «consideracion funcional de los institutos»
que muestre «la conexién del derecho con los intereses vitales».

Ahi tenemos una visién de la ciencia del derecho en la que, al
lado del sistema interno del derecho, se muestra como complemen-
to necesario su sistema externo. Este lo considera integrado Heck
en la sociologia del derecho. En cambio esa doble perspectiva yo la
observo de otro modo. El sistema externo lo considero previo al
sistema interno, el cual se desarrolla y construye en el seno de aquél
que excede de la sola sociologia del derecho.

Pienso, como Renard 7, que «el orden juridico se remonta al
orden moral y, més all4, al orden metafisico y al religioso». Segtin

95 Philipp HECK, Des problem der Rechtsgewinnung (1912), 111, d, 1% cfr. ed. en cas-
tellano El problema de la creacion del derecho, prologado por J. PuiG BRuTau, Barcelona,
Ariel, 1961, pp. 82 s.

9 Ibid., 2, pp. 84 s.

97 Georges RENARD, Le droit, I’ordre et la raison, Paris, Sirey 1927, conf. 10.%, I,
pp- 350 ss.
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€l entiende: «El orden juridico es un excelente lugar para conside-
rar el orden universal». Hacia arriba del orden juridico observa el
orden moral y mds arriba el metafisico y religioso, y hacia abajo
observa un empalme del orden juridico con el orden fisico y biol6-
gico y, sobre todo, con la economia politica.

En la segunda semana de julio de 1991 cumpli el encargo de
dirigir el curso La independencia de la funcion judicial en los
«Cursos de verano» de la Universidad Complutense en El Esco-
rial; y me pareci6 preciso que, inmediatamente después de mi
exposicion inaugural, un romanista de la maxima categoria, como
es Juan Miquel, se ocupara de explicarnos el enunciado principio
del aislamiento de la jurisprudencia roma %. Terminé su leccién
con una importantisima precision, basada en la distincién —formu-
lada por Heck- entre sistema interno y sistema externo del dere-
cho. Ve aquél en Roma como el sistema propiamente juridico, que
constituye un conjunto unitario, bien acotado, aislado de las otras
manifestaciones de la vida social. Pero ese aislamiento es relativo
pues con €l concurre un sistema romano externo. Tal relatividad
del aislamiento del sistema interno del derecho la explica Miquel
con dos similes, de los cuales, el segundo me parece especialmen-
te revelador. Compara la esfera interna del derecho con una célula,
dotada de su membrana que la aisla del medio que la circunda,
pero sin impermeabilizarla. A través de esa membrana porosa, por
dsmosis se produce un intercambio continuo y, justamente, en esta
polarizacidn hacia lo exterior de la célula, ésta, a través de la mem-
brana, capta los jugos nutricios que son la expresion de la vida
misma.

Este simil me hace pensar en la definicién de la jurispruden-
cia formulada por Ulpiano ®°. La divinarum et humanarum rerum
notitiae —segun entiendo el simil- se halla al exterior de la célu-
la, forma parte su sistema externo, del que la membrana filtra y
la célula capta, para que, recogida su noticia, pueda ser elaborada
la iusti atque iniusti scientia en el sistema interno, donde los
jurisconsultos desarrollan su labor propia; no los tedlogos, fil6-
sofos, cientificos, sociélogos, politicos, economistas ni tecné-
cratas.

La relacion entre el sistema interno y el sistema externo la vere-
mos mds claramente al enfocar el sistema en la dindmica de las
relaciones juridicas.

% Juan MIQUEL, E! aislamiento de la jurisprudencia romana (leccion inédita).
9 ULPIANO, Dig, 1,1,40 § 2.
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10. SISTEMA FORMAL Y AUTOCREADOR DE NORMAS
(DE KANT A KELSEN)

Si, al tratar del sistema en su aspecto estructural, tuvimos que
examinar la pertinencia de considerarlo como sistema de normas
materiales —conforme pretendi6 el positivismo legalista—, ahora al
ocuparnos del sistema en su aspecto funcional debemos, ante todo,
considerar si cabe entenderlo como un sistema formal y autocrea-
dor de normas, segun lo concibié Kant.

Fue Hans Kelsen quien, de un modo tan genial como alejado de
la realidad del derecho, tratarfa en vano de salvaguardar, bajo su
perspectiva, el caricter cientifico del derecho reduciendo su con-
templacidn al aspecto de puro mandato coactivo de la norma, con
lo cual acentuarfa el formalismo kantiano. Con esta perspectiva, a
partir de 1933, trataria de reducir el objeto de la ciencia del derecho
a la pura forma de «un aparato coactivo que, en si mismo conside-
rado, carece de todo valor ético o politico» 19; que no pertenece a la
naturaleza, en tanto ésta esta regida por el principio de causalidad,
mientras el derecho lo esta por el de imputacion '°'; que es indepen-
diente de 1a moral y de la justicia, a la que considera «como un ideal
irracional» —subjetiva por su carga emocional- que, por tanto, «no
es accesible al conocimiento» 192, Su legitimacién depende sélo de
que proceda del 6rgano competente, segiin el orden escalonado que
forma la pirdmide juridica, en cuyo vértice se halla la constitucién
vigente !9, En esa linea —como ha escrito el traductor al italiano de
su dltima obra 1%—, Kelsen viene a desembocar en un irracionalis-
mo normativo.

La causa principal del irracionalismo juridico de Kelsen es su
escepticismo. Lo muestra claramente al no admitir ' la existencia
de otras normas sino las causales —que rigen en la naturaleza mate-
rial-, y las volitivas; por lo cudl, rechaza que puedan existir normas
de derecho natural, del que —dice— se «apoya, consciente o incons-

00 Hans KELSEN, El método y los conceptos fundamentales de la razén pura del
derecho, 14; cfr. vers. en castellano de LEGAZ LACAMBRA, Madrid, Ed. Rev. Dr. Priv,, p. 28.

100 KELSEN, Teoria pura del derecho, 111, 18; cfr., 2.° versién, ed. trad. al castellano,
México, Universidad Auténoma, 1983, pp. 90 s.

102 Jbid., El método de..., 11, 8, pp. 18 ss.

193 Jbid., Teoria pura ..., V11, 45 s., pp. 349 ss.

104 1osaNo, Introduccion, a la traduccién italiana de la Teoria generale delle norme,
Torino, Einaudi, Ed., 1985, p. XXX. También Antonio HERNANDEZ GIL, Ante la teoria pura del
derecho, 16, Madrid, Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién, 1987, pp. 114 ss.
De KELSEN me he ocupado, especialmente en Voluntarismo y formalismo en el derecho, Joa-
quin Costa antipoda de Kelsen, Madrid, Real Academia de Ciencias Morales y Politicas 1986.

105 KELSEN, Teoria general de las normas, 1; cfr. en castellano, México, Ed. Treilles,
1994, pp. 21 ss.
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cientemente, en un fundamento metafisico-teolégico». A la par que
Hume, afirma él: «a partir de algo que es 0 no es, no se puede con-
cluir lo que ese algo debe ser o no ser». Por eso, en los argumentos
del iusnaturalismo realista no sabe ver sino la creencia de que aque-
llo que habitualmente sucede es la norma de lo que debe ser, sin
percatarse, o no querer admitir, que el juicio del sentido y la razén
naturales acerca de los hechos —que €l no entiende— no va por tan
pedestre camino.

«De hecho —escribia Kelsen en 1932 1%_ ]a causa de la demo-
cracia apareceria desesperada si se partiera de la idea de que puede
accederse a verdades y captar valores absolutos.»

Me he ocupado repetidamente '%7 de Kelsen y, en el primer volu-
men de mi Metodologia de la ciencia expositiva y explicativa del
derecho, efectud una sintesis de como €l define y explica qué es el
derecho 1%, No voy a repetirlo y alli remito al lector; pero si recor-
dar€ los enunciados de su tesis % y me entretendré un poco recon-
siderando lo referente al sistema formal de la pirdmide juridica kel-
seniana autocreadora de normas.

Esos enunciados kelsenianos se refieren: al punto de apoyo de
su tesis; a la naturaleza coactiva de las normas que la componen, y
a la entrega de su funcionalidad al Estado que, como monopolio de
la fuerza, se identifica con el derecho, segtin su concepcioén.

a) La piramide de Kelsen no se apoya en una base sino en su
vértice superior, la constitucién del Estado, que constituye la cispi-
de de la que ella cuelga. A su vez, tiene su fundamento en la consti-
tucidn anterior, y sucesivamente hasta llegar a la primera de su serie
histdrica, o en la dltima revolucionariamente implantada —por eso
ironizé Kulischer ''° que «el Estado es la ultima revolucién que ha
triunfado».

Pero el mismo Kelsen '!! reconoce que, al llegar a la primera
constitucidn, ésta no puede apoyarse en una «norma impuesta por
autoridad juridica»; y, por €so, acude a «una norma presupuesta».
Asi se sale fuera de su sistema, aunque pretenda justificarse afir-

196 Ibid., La democratie, sa nature, sa valeur, cap. X, Paris, Sirey, 1932, p. 110.

97 Voluntarismo y formalismo en el derecho, Joaquin Costa antipoda de Kelsen, 11-
17, Madrid, Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, 1986, pp. 44-70; Metodologia
de la determinacion del derecho, 1, Perspectiva historica, 271 b, pp. 981 ss., y 11 Parte sis-
temdtica, 58, pp. 291 s., y 130, pp. 674-680; Hans KELSEN, Teoria General del derecho y el
Estado, 1 Parte, 1, A, a; cfr. ed. en castellano, México, UN.A.M,, 1979, p. 3.

108 La ciencia del derecho a lo largo de su historia, 145, pp. 857-862.

109 Jbid, 145, pp. 862-868.

10 KULISCHER, Les sources de droit positif, Annales de |’ Institut Internationale de
Philosophie du Droit et de Sociologie Juridique, 1934, p. 165, cita de Paul ROUBIER, Theo-
rie générale du droit, Paris, Sirey, 1951, cap. 1, 8, p. 165.

11 KELSEN, Teoria pura..., V, 34, a, pp. 207 ss.
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mando sorprendentemente que con «la presuposicién de la norma
fundante bésica (Grundnorm) no se afirma ningin valor trascen-
dente al derecho positivo», sino, simplemente, «se presupone
“como norma fundante basica”, que uno debe comportarse como la
constitucion prescribe».

Nota Federico de Castro ''? que el intento acometido por Kel-
sen de separar la teoria del derecho positivo de la realidad social
conlleva, paraddjicamente, la consecuencia de elevarse a la esfera
de lo meta-juridico, puesto que la norma hipotética originaria, en
la que reside «la unidad l6gica del sistema», consiste en una
«norma no establecida sino meramente supuesta». Y Antonio Her-
ndndez Gil '"® ha resaltado que la norma originaria o fundamental
«parece contradecir los cdnones del positivismo», y «es fécil y
hasta obligado pensar que estamos en los dominios del mdximo
idealismo»; es decir, «implica una desviacion del postulado positi-
vista, para desembocar en un idealismo 16gico trascendente».

b) Elderecho segiin Kelsen es tan sélo un artefacto formal
que opera mecanicamente de modo meramente coactivo, compues-
to de normas que €l denomina «primarias», que son las que impo-
nen una sancién cuando la correspondiente norma «secundaria»
—como denomina a las de contenido material- es incumplida, inde-
pendientemente de cual sea el contenido de ésta. Es decir, todo el
derecho material, elaborado desde Roma hasta hoy, se halla fuera
de lo que Kelsen considera como derecho.

Por eso, F. Gonzdlez Vicén ''# dice que, con el formalismo kel-
seniano, «la ciencia juridica del positivismo abandona lo més origi-
nal y fecundo de su punto de partida, la nocién de derecho como
realidad histérica concreta, y pasa a entenderlo como un composi-
tum, como una yuxtaposicién de dos elementos dispares: un ele-
mento variable y contingente constituido por los elementos norma-
tivos, y otro, permanente e idéntico, por la estructura formal de la
normacién. Sélo este ultimo predicado en si separado de toda reali-
dad juridica es susceptible de un conocimiento de caricter general,
mientras que la materia juridica queda como un resto irreductible al
margen del conocimiento juridico en sentido estricto».

Y Hernandez Gil !> ha explicado que ese formalismo «toma de
lo dado, no su total contenido, sino la armaz6n conceptual o estruc-

M2 F pE CASTRO, Parte general, vol. 1, cap. 1, 11, 5, p. 34.

113 A, HERNANDEZ GiL, Puntualizaciones y correcciones al positivismo juridico, Madrid,
Real Academia de Jurisprudencia, 1982 (discurso inaugural de Corso), pp. 74 ss. y 94.

14 Felipe GONZALEZ VICEN, «Sobre el positivismo juridico», en sus Estudios de filo-
softa del derecho, Universidad de La Laguna, 1979, p. 172.

115 A. HERNANDEZ GIL, loc. dlt. cit., pp. 65 s.
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tura». Al diferenciar forma y contenido, «todo lo extrafio a la forma,
corresponderd al contenido material, y serdn los “supuestos de
hecho” objeto de estudio por la ciencia juridica tradicional o dog-
matica. Pero [...] no serdn derecho segiin la teoria pura».

c) De ese modo, en la concepcion de Kelsen, derecho y Esta-
do se confunden; pues, segun €l !16, el Estado es una «organizacion
politica» en cuanto «orden que regula el monopolio de fuerza»,
siendo asi que el derecho es «orden coactivo». Por eso, afirma: «El
poder politico es la eficacia de un orden coactivo que se reconoce
como derecho. Es incorrecto describir el Estado como “un poder
detrés del derecho”, pues esta frase sugiere la existencia de dos
entidades separadas alli donde sélo hay una, a saber, el orden juri-
dico. El dualismo Estado y derecho es una duplicacién superflua de
los objetos de nuestro conocimiento y resulta de la tendencia a per-
sonificar e hipostasiar nuestras personificacionesx».

Por eso se opone a la consideracién de que el Estado «crea el
derecho, su derecho, para luego someterse al mismo» 117,

Es curiosa la analogia explicativa, propuesta por el propio Kel-
sen '8 entre «el panteismo que identifica a Dios con el mundo, es
decir, con el orden natural» y «la identificacién del Estado con el
derecho». Contemplando esta identidad, considera que «la tentativa
de legitimar al Estado, como Estado de “derecho”, se descubre
enteramente inadecuada», ya que «todo Estado es un orden juridi-
co», y «el derecho, de igual modo que el Estado, no puede ser reco-
nocido sino como un orden coactivo de la conducta humana, sobre
cuyo valor moral o de justicia nada se dice con ello. Entonces, cabe
concebir el Estado como ni més ni menos juridico que el derecho
mismo» 19,

Se ha dicho ' que, conforme Kelsen, cuanto ordena el Estado
se convierte en derecho, como el rey Midas convertia en oro cuanto
tocaba. Pero observo una diferencia: el oro era extrinseco a Midas,
mientras que para Kelsen el derecho se confunde con el Estado, del
mismo modo que, segun el panteismo, Dios y el mundo se identifi-
can. Todos los totalitarismos quedan as{ juridicamente justificados.

Creo que si Jhering resucitase y se enterara de la tesis de Kelsen
se escandalizaria. El incluso rechazaba que el sistema funcional de

116 KELSEN, Teoria general del derecho y el Estado, 11, 1, A, ¢, pp. 226 ss.

"7 bid., La teoria pura..., V1, 40, pp. 289 s.

18 Ibid., 41, e, p. 320.

19 Jbid., pp. 320 ss.

120 Cfr. MARTYNIAK, Le probleme de 'unité des fondements de la theorie du droit de
Kelsen, Arch. Ph. du Dr. et Soc. Jur, 1937, 1-2, p. 174, y Paul ROUBIER op. y loc. ilt. cits.,
p. 64, que lo ha recordado.
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la ciencia del derecho —con todas sus aplicaciones tedricas y practi-
cas— esté integrado por normas legisladas, sino que lo consideraba
integrado por el conjunto de las definiciones de las instituciones
una vez estructuradas légicamente en un sistema. Este sistema
—dice 2!~ «no es una cuestién de gusto individual, ni resulta de la
colocacién cientifica de los materiales, sino que es la obra del dere-
cho mismo».

11. SISTEMA DE ACCIONES

Si, como ha afirmado el romanista Alvaro d’Ors 22 «derecho es
lo que aprueban los jueces», y, tanto mds si, como habia explicado
el juez Holmes '23: «Las profecias de lo que los tribunales haran de
hecho y no otra cosa mas ambiciosa, es lo que se entiende por dere-
cho», resultard que, en caso de que podamos hablar de un aspecto
funcional del sistema juridico, éste estaria constituido por el entra-
mado de las acciones cuyo ejercicio provoca que jueces y tribuna-
les digan qué es derecho.

Precisamente otro ilustre romanista, Ursicino Alvarez Sudrez 124
objets: «No veo testimonios bastantes para poder afirmar que la
idea de ius nacié6 sélo en la esfera procesal, designando la posicién
determinada de una persona que ha sido considerada licita por el
juez. Y ello, en primer término, porque, tanto en las férmulas pro-
cesales mas antiguas (por ejemplo, la legis actio sacramento) como
en las férmulas rituales de los negocios primitivos (por ejemplo, la
de la mancipatio), aparece ius como algo anterior al proceso; en
segundo lugar, porque el juez, para emitir su sentencia, tiene que
inspirarse y aplicar unos determinados criterios preexistentes a su

120 R. vON JHERING, op. dlt. cit. § 111, 3, pp. 51-56.

122 Alvaro D’ORS, De la «prudentia iuris» a la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
Inf. Jur., 1947, pp. 74-82; Los romanistas ante la actual crisis de la ley, Ateneo, Madrid,
1952, p. 15, especialmente; «Para una interpretacién realista del articulo 6.° del Cédigo
civil espafiol», en Studi in onore de E. Betti, 1, 1961, pp. 119-126; Una introduccion al
estudio del derecho, Madrid, Rialp, 1963, en especial p. 14; Principios para una teoria rea-
lista del derecho, A.FD., 1, 1965, pp. 301-330; Derecho es lo que aprueban los jueces, en
ATLANTIDA, 45, 1970, o en Estudios varios sobre el derecho en crisis, Roma-Madrid,
Sucesores de Rivadeneyra, 1973, pp. 45 ss., y, mds recientemente, «Le droit. Tout ce qu’a-
prouvent les juges», en Droits, 10, 1989, pp. 51 s.

123 James OLIVER HOLMES, «The path of law», recogido en Collected Papers, 1920,
p. 173 (cita de H.L.A. HART, El concepto de derecho, cap. 1, 1, f. 2; cf. en castellano Bue-
nos Aires, Abeledo-Perrot, 1963, pp. I s. y 10.

124 Ursicino ALVAREZ SUAREZ, La jurisprudencia romana en la hora presente,
Madrid, Real Academia de Jurisprudencia, 1966, (discurso de ingreso), Conclusiones, 4.°,
pp. 166 s. En €] tercia entre las posiciones del legal realist y de Alvaro D’ORs, y la critica de
ésta por Federico DE CASTRO Y BRAVO, La ciencia libre del derecho ;es fuente primaria del
derecho?, A.D.C. I-11, 1948, pp. 565-580).
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“juicio”; y, para mi, esos principios y criterios son “ya” derecho; en
tercer lugar, porque justamente en derecho romano, al menos hasta
la época postclésica, no tuvo valor alguno, o lo tuvo en escasa medi-
da, el precedente judicial; es decir, utilizando terminologia actual,
la jurisprudencia no tuvo valor alguno como fuente del derecho
[advirtamos que este argumento no tiene valor frente la tesis de
d’Ors, ni la de Holmes, porque, para ellos, s6lo cada fallo concreto
es derecho], y si lo tuvo, en cambio, el precedente de otros respon-
sa de jurisconsultos anteriores para con su auctoritas reforzar el
dictamen, generalmente sin razonamientos justificativos del juris-
consulto que ahora lo emitfa, y, en cuarto lugar, por ultimo, porque
esa teorfa, segun la cual s6lo existe ius cuando el juez reconoce la
licitud de una determinada situacion o actuacion, descansa en un
sentido “patolégico” del derecho, negando la calidad de juridicas a
todas aquellas relaciones que se desenvuelven de modo normal, sin
dar lugar al planteamiento de cuestion litigiosa alguna».

Para clarificar atiin més esta cuestion, creo que puede resultar
util recordar lo que los maestros romanistas Max Kaser y el mismo
d’Ors dicen con referencia a esta cuestion al hablar del sistema juri-
dico romano.

Kaser !25 habla del sistema como estructuracion de la materia
juridica privada y ordenacién suya —que, dice, no existié en Roma
hasta Gayo-. No obstante puede interesar aqui el siguiente inciso
que extraemos: «El edicto pretorio esta construido sobre la base del
derecho procesal (ordenamiento y seguridad de la introduccién del
proceso; proteccion juridica; proteccién juridica rapida; ejecucidn;
apéndice; interdictos; excepciones; estipulaciones pretorias).»

Y Alvaro d’Ors, en los distintos lugares de su Derecho privado
romano donde se ocupa de los diversos sistemas que en el derecho
romano observa antes del gayano, efectiia algunas indicaciones que
ciertamente son de utilidad para el tema que examinamos, mostran-
donos que en el derecho romano clésico, el sistema en su aspecto
estructural comprende algo mas que acciones.

En efecto, al hablar del sistema de Quintus Mucius Scaevola,
«el Pontifice», dice 126 que, éste en su obra, «seguia el siguiente
orden de materias: herencia (testamentos, desheredacién, acepta-
cién de herencia, legados y sucesion intestada), personas (matrimo-
nio, tutela, statu liberi, patria potestad, esclavitud, libertos, admi-
nistradores), cosas (posesién y usucapién, non usus y usucapio

125 M. KASER, Derecho romano privado, § 2, 111, pp. 23 s.
126 A. D'ORs, Derecho privado romano, § 30, p. 58.
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libertatis) y obligaciones (mutuo, venta, aprendamiento, servidum-
bres, sociedad, mandato, delitos)».

Cuando trata del orden seguido por Marsurio Sabino '¥ explica:
«La primera parte sigue siendo [como en Scaevola] la de la herencia
(testamentos, desheredacidn, aceptacion de la herencia, sucesién
intestada y legados); la segunda, la de personas; en cambio, la terce-
ra es la de obligaciones (compraventa y mancipacién, sociedad,
actio rei uxoriae, actio tutelae, obligaciones delictuales, hurtos,
dafios y damnum infectum, lesiones, condictio, vicios redhubitorios,
nomina transcriptionis y estipulaciones) y la cuarta, la de cosas
(adquisicién de la propiedad, servidumbres, fiducia postliminium).»

En fin, acerca del orden del Edicto Perpetuo, explica 28: «Tras
una parte introductiva con distintos edictos sobre la tramitacién de
litigios, seguia la parte mds extensa con las distintas acciones relati-
vas a la propiedad, los negocios crediticios, los contratos, la tutela,
el hurto, etc., la tercera parte es sobre el derecho pretorio de las
herencias y otras materias, la cuarta sobre ejecucion de las senten-
cias judiciales y la quinta sobre interdictos y estipulaciones preto-
rias»[...]. «El Edicto contenia también las férmulas de acciones
civiles, pero para ellas no hacia falta el edicto especial por el que se
anunciaban las acciones u otros expedientes netamente pretorios.
Por eso los iudicia bonae fidei, que son civiles, no tienen ningin
edicto que los anuncie».

Concluye explicando: «El Edicto constituye un ordenamiento
paralelo al ius civile, al que suple y a veces rectifica, sin alterarlo,
pues el Edicto no es fuente del ius (civile), sino un ordenamiento de
hecho».

Como vemos, ciertamente el sistema del Edicto es un sistema
de acciones, pero ni siquiera comprende las del ius civile, y
menos atn todo el sistema funcional del derecho romano. El sis-
tema de Q. M. Scaevola, el Pontifice, es sistema de instituciones en
parte estructurales y en parte funcionales. Y el sistema de Sabino,
posterior al del Edicto Perpetuo, incluye a la vez acciones, actos y
negocios juridicos.

Es decir, ni siquiera en el derecho romano el sistema en su
aspecto funcional es un sistema s6lo de acciones sino también de
hechos juridicos tanto civiles como procesales.

De modo general, lo mismo podemos decir del derecho de hoy.
Ya Eugen Ehrlich 2%, en la segunda década del siglo xx, advertia

127 Ibid., § 44, p. 76, y § 460, pp. 523 s.

128 Jbid., § 38, pp. 71 s.

129 Eugen EHRLICH, Grundlegung der Sociologie des Rechts, cap. XX, 2-5; cfr. ed. en
italiano I fondamenti della sociologia del diritto, pp. 593-603.
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que el derecho vivo se halla no sélo en la jurisprudencia judicial, en
lo contencioso, sino asi mismo en los acontecimientos reales que se
encuentran en su base; y, ademas, en los que se desarrollan fuera de
ella: «S6lo una pequeiia parte de la vida real es llevada ante los tri-
bunales o a otros 6rganos de autoridad» —dice—, y, ademads, las mis-
mas relaciones juridicas que son llevadas a lo contencioso «mues-
tran sus trazos alterados». Lo cual no ocurre en las relaciones
juridicas no controvertidas. Es decir, Ehrlich contempla plenamen-
te el derecho vivo, en la «vida real», en «lo concreto», en las cos-
tumbres, en los actos de dltima voluntad, en los contratos, en los
usos comerciales.

Ahi tenemos una visién socioldgica del derecho que, si la que-
remos observar desde la perspectiva juridica de la ctencia expositi-
va y explicativa del derecho, es preciso exponerlo y explicarlo sis-
tematicamente, tanto en su aspecto estructural —como ya hemos
hecho 13- cual en su aspecto funcional o dindmico, del que ahora
nos ocupamos.

Es cierto que —como hemos repasado en el primer tomo de mi
tercera Metodologia 3! Oscar von Biilow y Hermann Kantorowicz
entendieron que la creacién del derecho es obrada por la sentencia
del juez, que —segiin el segundo !32- es creadora del derecho libre.
Pero, como bella y ajustadamente ha escrito Antonio Hernandez
Gil '3 «lo judicialmente resuelto no agota el ser, la vida, ni el con-
cepto del derecho. Los jueces y tribunales disciernen lo justo con-
forme a derecho. Pero es incomparablemente mayor el derecho que
se realiza de un modo espontdneo o sin pronunciamientos jurisdic-
cionales. Hacer pasar el derecho necesariamente por una sentencia,
reputdndola el dinico medio de conocerlo y definirlo, es tanto como
hacer pasar la salud por el diagnéstico del médico, s6lo cuando el
médico dice que estoy sano, tengo salud. Pero en cuanto lo ha dicho
se crea la incognita para el futuro».

Por lo tanto, es evidente que, del mismo modo que en la Meto-
dologia de la determinacion del derecho hemos diferenciado la
determinacién negocial del derecho ** y la determinacién conflic-

136 Cfr. supra, 1.7.

Bl Metodologia de la ciencia expositiva y explicativa del derecho, 1 La ciencia del
derecho a lo largo de su historia, 160, pp. 927-929.

132 Hermann KANTOROWICZ, «Der Kampf um die Rechtswissenschaft» (1996) B, I, 1;
cfr. en castellano «La lucha por la ciencia del derecho», en Savigny, Kirchmann, Zitelmann,
Kantorowicz, Buenos Aires, Losada, 1949, pp. 332 ss.

133 Antonio HERNANDEZ GIL, Puntualizaciones y correcciones al positivismo juridico
14, D, Madrid, Real Academia de Jurisprudencia, 1982 (discurso inaugural), p. 93, o en
Obras completas, vol. 1, p. 218.

134 Parte sistemdtica, 199-248, pp. 1041-1300.
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tual del derecho '3, aqui debemos contemplar bajo ambos aspectos
la perspectiva funcional o dindmica del sistema juridico. Es decir,
hemos de observar lo m4s sistemdaticamente posible aquel complejo
de hechos, actos y negocios juridicos que conducen a la determina-
ci6n negocial del derecho, asi como el ejercicio de las acciones y la
tramitacién de los procedimientos encaminados a la determinacién
conflictual del derecho.

Al ocuparnos de las clases de instituciones juridicas, después de
advertir que todas ellas tienen un aspecto estructural y otro funcio-
nal, advertimos '3 que en unas el aspecto funcional o dindmico
tiene especial trascendencia, en cuanto producen el transito de una
situacién inicial a otra situacién final. Alli explicamos, y repetimos
aqui, que son hechos juridicos institucionalizados, como lo es la
sucesion y lo estdn todos aquellos hechos, actos y negocios juridi-
cos que, en cualquiera de los elementos de la situacién inicial sobre
la cual operan, producen algiin cambio: sea el de alguno o ambos
sujetos (v. gr., el comprador ocupa el lugar del vendedor); el de dar
entrada a otro sujeto (v. gr., un usufructuario, un arrendatario, un
acreedor); el de modificar el objeto (aluvién, avulsién, incendio,
ruina, p. €.) o bien el contenido de la relacién, que amplian, redu-
cen, o alteran; o bien la extinguen (v. gr., con el pago de la deuda, la
cancelacién de una servidumbre, de una hipoteca, etc.).

Ese referido estudio lo terminamos tratando de las instituciones
juridicas formales, las instituciones de publicidad y las institucio-
nes procedimentales '37. En él advierto que éstas son instituciones
adjetivas, al servicio de las relaciones e instituciones sustantivas, y
que tienen por objeto velar por el respeto debido a éstas y por su
adecuado funcionamiento.

Unas tienen por finalidad dotar de forma juridica a los actos y
negocios juridicos, e incluso constatar la realizacion de hechos que
producen efectos juridicos. Las segundas tratan simplemente de
dotar de publicidad respecto de tercero a la constatacion de hechos
y a la formalizacién de los negocios juridicos. Y las terceras institu-
ciones son procedimentales y su objeto es dotar de operatividad,
seguridad y certeza a los procesos, cualquiera que sea su clase,
requeridos para el correcto funcionamiento de todo tipo de relacio-
nes o para la consecucién extrajudicial o judicial de su finalidad.

Esas instituciones aqui clasificadas en primer y tercer lugar,
como funcionales, sirven en cada sistema juridico, respectivamen-

135 Ibid, 249-272, pp. 1301-1438.
36 Las instituciones juridicas, 111, A, 29.
37 fbid, 111, 4, pp. 41-45.
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te, para cumplir la funcién dindmica de determinar negocialmente
lo que es derecho, la res iusta, y conflictualmente lo que se discute
si es derecho, es decir, quod iustum et aequum est. Esto constituye
la temética que conviene enfocar por separado de modo especifico.

12. SISTEMA DE HECHOS

La dindmica funcional de todo sistema juridico esta integrada
por los hechos juridicos que lo hacen actuar, y que se dirigen a la
determinacion del derecho, sea negocial o bien conflictualmente.

Aqui tratamos de observar el sistema funcionalmente conside-
rado que formen los hechos.

Si la perspectiva del sistema formal autocreador de normas, que
hemos examinado en primer lugar, es obra ideada por Hans Kelsen,
la del sistema de hechos juridicos es un hallazgo de Joaquin Costa
en la vida real del derecho. Por eso, en mi discurso de ingreso en la
Real Academia de Ciencias Morales y Politicas 138, me atrevi a con-
traponer, como antipodas, a Kelsen y Costa.

La definicion del hecho juridico que expone Costa '* ofrece
amplios linderos. El mismo lo advierte al decir que toma «como
sinénimos derecho positivo, o histérico, y hecho (lato sensu), que
debajo de este mismo nombre comprende las leyes o las costum-
bres y los hechos causados en virtud de ellas, porque si, respecto de
los hechos y relaciones individuales, la ley es la regla individual
que los encierra todos dentro de si por modo virtual, enfrente del
derecho racional y eterno no es, a su vez, la ley sino como un hecho
mayor» 140,

Esta definicién costiana del derecho se contrapone a la kelse-
niana, que lo identifica: de una parte, con el sistema de normas
encerradas en su pirdmide juridica que imponen una sancién; y, de
otra, con el mismo Estado, como organizacion politica que detenta
constitucionalmente el monopolio de la fuerza.

La antitesis entre las concepciones de H. Kelsen y Joaquin
Costa no se limita Ginicamente a esa contraposicion, sino que impli-

138 Voluntarismo y formalismo en el derecho. Joaquin Costa antipoda de Kelsen,
Madrid, Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, 1986.

139 Joaquin CoSTA, La vida del derecho, 10, p. 83.

140 Acerca de la concepci6n que tuvo COSTA del hecho juridico, ademés de lo que
expuse en el referido discurso de ingreso, me he ocupado especificamente en Metodologia
de las leyes, 89, pp. 210 ss., y 188, p. 252, textos correspondientes a las notas 17 y 18; Pers-
pectiva histdrica, 265, pp. 947-953, y La ciencia del derecho a lo largo de su historia, 133,
pp. 792-798.
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ca bastantes més contraposiciones, todas fundamentales 14!, como
son las siguientes:

1.° El mundo juridico kelseniano se reduce a un sistema de
normas, que no son sino mandatos positivos emanados del aparato
oficial del Estado, que imponen coactivamente una sancién. Por el
contrario, segin la perspectiva del altoaragonés, la vida juridica se
concreta en la actividad personal realizadora de hechos juridicos
que, para merecer tal calificacién, deben consistir en una aplicacién
a una realidad histdrica, vivida por el hombre, en cada caso concre-
to, de los principios del derecho natural y eterno, ya se trate de
hechos simples o bien de hechos normativos.

2.° Segun el fundador de la teoria pura del derecho, 1a volun-
tad creadora de cada norma no tiene mds requisitos que el —mera-
mente formal- de emanar del 6rgano legalmente competente, segin
el orden juridico escalonado establecido en la constitucién del Esta-
do de que se trate.

Para el poligrafo aragonés, cada hecho juridico requiere una
operacién racional —de cuya correccién sustancial dependera la
validez de aquél—-, y que, para ser racional, ha de reunir un funda-
mento ético, un correcto funcionamiento psico-fisico de su sujeto
activo y una repercusion bioldgico-social, enraizada en el humus de
la tradicidn histérica del propio pueblo.

3.° Con sus presupuestos ideales, le resulta muy simple a Kel-
sen, convertir todo el derecho a un aparato ordenador, cerrado, en
forma de pirdmide, en la que jerarquiza todos los mandatos coacti-
vos sancionadores, a los que sé6lo por su procedencia recibe y da
paso, cualquiera que sea su contenido.

Por el contrario, al ser el derecho —segiin Costa—, «forma racio-
nal de la vida entera», no cabe encerrarlo en sistema normativo
alguno, por complicado que sea, como no cabe poner puertas a la
vida, que no cabe en ordenador alguno si no se la mutila y diseca,
ni en ningln cerebro humano, puesto que a todos los excede, y s6lo
en la medida de lo posible puede alcanzarse a comprenderla y
racionalizarla en lo concreto, adecuando medios estimados licitos a
fines buenos. Por eso, las formas positivas no pueden ser cerradas.
Incluso, comprende Costa que, en caso de decaer en cierto grado de
corrupcidn la comunidad social, un poder politico sano podra recu-
rrir, sin salirse del derecho, al remedio extraordinario de la dictadu-
ra; o, a la inversa, es licita la desobediencia civil e incluso, a una
comunidad social, saludable la resistencia activa y, en tltimo térmi-

141 Las expongo en Voluntarismo y formalismo..., cit., 44, conclusiones b a g;

pp- 165-167, de donde extraigo cuanto expongo en el texto a continuacién.
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no, la revolucién, como remedio extremo frente a un poder politico
opresivo o injusto.

En cambio, para Kelsen, sélo de la soberania absoluta del Esta-
do dimana el sistema de mandatos formalmente positivos que cons-
tituyen el derecho, confundiéndose derecho y Estado, hasta tal
punto que resulta redundante hablar de «Estado de derecho». Costa
estima contrariamente que el derecho debe ser captado y vivido
racionalmente por los hombres, y es alumbrado, mediante el juicio
de éstos, en las esferas respectivas de las sociedades humanas, en
las cuales se desarrolla —desde el individuo, la familia, el munici-
pio, etc., hasta la del Estado politico superior—. Cada una de ellas
tiene un 4mbito de competencia propia y exclusiva. Ademds distin-
gue Costa, en el dmbito del Estado politico, el derecho producido
artisticamente por sus 6rganos oficiales y el emanado de uno o
varios individuos, asumiendo su representacion espontdnea con la
que inician la creacién de costumbres.

Asfi el derecho emanado de la vida desborda en todas direccio-
nes, la forma y la estructura de la pirdmide juridica, ideada por la
teoria del derecho puro.

4.° Kelsen entiende que el derecho tiene caricter imperativo y
sancionador. En cambio, segtin Costa, debe distinguirse: un dere-
cho necesario, imperativo, en cuyo ambito el derecho natural debe
moldear al derecho positivo, como requisito esencial para la validez
de éste; y un derecho voluntario, en cuyo campo el individuo, la
familia, el municipio, en un régimen de libertad civil, con sus
hechos juridicos positivizan su derecho en el respectivo dmbito de
competencia.

La formulacién de ese derecho voluntario, en su respectivo
ambito social, tiene como base y punto de partida el principio stan-
dum est chartae, y, en lo no expresamente previsto por los interesa-
dos, el standum est consuetudini para establecer el derecho supleto-
rio con carécter prelativo al legislado.

5. El orden escalonado de la pirdmide juridica kelseniana
impone irremediablemente al pueblo la voluntad de cada uno de los
organismos juridicos oficiales, en el respectivo dmbito formal cons-
titucionalmente impuesto. En cambio, en la concepcién costiana es
obra de la sociedad la realizacién de los hechos juridicos, incluso
de los normativos. La sociedad, en sus diversas esferas naturales,
los lleva a efecto, ya sea de modo directo, anergalicamente, ya por
representacion adventicia o esponténea, o bien a través de sus 6rga-
nos oficiales. Pero, en ese caso, como ocurre con el mandato en
derecho civil, el poder del mandatario no excluye ni limita las facul-
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tades de su mandante, sino que se halla sometido a la voluntad de
éste, en el cumplimiento de su cometido 42,

Este dltimo aspecto de la concepcidn de Costa, la explica cum-
plidamente é] mismo 43

«La sociedad es un organismo compuesto, todo €l, de protocé-
lulas, y, por tanto, todas sustantivas, todas dotadas de unidad, de
causalidad propia, de propia finalidad, y, en suma, de individuali-
dad; son seres completos, incondicionados en cuanto a su existen-
cia, que viven una vida propia independiente y separada de la vida
de los demés»; «en la sociedad no existen deutero-células», es
decir, «células secundarias que carecen de significacion por si mis-
mas» como las que integran los individuos; «todas son centro de
vida independientes».

De ahi, extrae estas consecuencias: 1.° las necesidades juridi-
cas se localizan en tales o cuales de los miembros de la sociedad; y,
«como €stos poseen una actividad propia, incomunicable, distinta
de la de los demds y no ligada inmediatamente a ella, pueden satis-
facer por si aquellas necesidades, sin que el cuerpo social entero se
ponga en movimiento»; y, «2.° no existiendo continuidad, adhe-
rencia de partes, masa plena y continua, tejidos en el cuerpo social;
no siendo la sociedad a modo de una individualidad gigante —no
tiene un cerebro para pensar, ni una voluntad simple e indivisa para
querer, ni una fantasia para dar forma sensible a lo pensado y queri-
do, ni un brazo para encarnar y traducir en formas sensibles lo idea-
do e informado interiormente—: no puede ser agente directo de sus
hechos, no puede crear reglas consuetudinarias colectivamente».
Ha de valerse «del pensamiento, de la voluntad, de la fantasia» de
los individuos que la componen —que «son seres acabados, incondi-
cionales, racionales y libres»—; «para concebir y dar vida exterior a
sus concepciones juridicas le es forzoso, en suma, obrar por repre-
sentacién. El individuo es, por tanto, 6rgano necesario de la vida
colectiva, asi en el derecho escrito como en el consuetudina-
rio»[...]J«la vida social es siempre mediata, se realiza mediante
6rganos individuales».

El derecho popular «no es tal porque sea parto directo del pue-
blo, ni se circunscribe tampoco a formas inferiores del derecho
positivo; es popular porque estd inspirado en el sentimiento juridico
del pueblo, porque su autor se impersonaliza, se despoja de su indi-

42 Costa, La vida del derecho, 20, p. 148.
143 Joaquin CoSTA, Teoria del hecho juridico individual y social, 14, pp. 132 ss.
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vidualidad para absorberse en el espiritu del todo, y abraza lo
mismo la costumbre que la ley y el Cédigo».

La diferencia entre derecho popular y derecho erudito radica en
la clase de representacién que asumen los individuos que formulan
el derecho, segin sea adventicia y espontdnea —fundamento de la
costumbre- o bien oficial y reflexiva.

«Es esponténea la representacion cuando uno cualquiera de los
miembros que componen la sociedad sin delegacién, ticita ni
expresa, obra como obrarian en su caso todos los demds; cuando su
propésito responde al propésito de la generalidad; cuando la regla
que informa en sus hechos interpreta y traduce, a la par que su con-
viceidn personal juridica en aquella relacién, la conviccién comin
de la sociedad; cuando en esos hechos se ve retratada, y pueden
darse hechos sociales porque se declaran todos y cada uno solida-
rios de ellos y reconocen su justicia, y siempre que se les presente
la ocasién o la necesidad de contraer el mismo género de relacio-
nes, procederan de idéntica manera»[...].«La colectividad est4
entera en cada individuo, habla por su boca, obra por su mano, sin
que el individuo ni la colectividad lo sepan ni lo quieran»[...J«por
€S0 es espontanea»; «no naciendo la representacién sino de la con-
temporaneidad, en que cada individuo vive con los restantes dentro
del todo de la comunidad y concordancia existente entre la situa-
cién de cada uno y la de los demas».

No constituye una imperfeccién de la sociedad —dice Costa '#4~
sino que, al contrario, constituye una de las posibilidades que mds
la favorecen el hecho de que, ademds de poder actuar por sus érga-
nos oficiales, también actie espontdneamente, por érganos adventi-
cios. «Aquella parte del cuerpo social donde primeramente se
manifiesta una necesidad» o «aquel individuo que primeramente la
sintié, ejecuta todas las funciones que conducen a su satisfaccion,
adaptando y apropiando el fin a los medios que le son adecuados»;
de modo tal que, cuando otros sientan la misma necesidad, «se lan-
zarén por el camino que aquéllos le abrieron, y todo el trabajo inte-
lectual que hubieran consumido a no haberles precedido otros, lo
aplican a otro género de actos»; y «mediante esta distribucién de
trabajo resulta mds rapido el progreso de la humanidad» '%.

Los hechos juridicos individuales —segin dice Costa '%— pue-
den ser progresivos —es decir, encadenados por una relacién de evo-
lucién—, o bien homogéneos —es decir coincidentes con «otra serie

144 Ibid., 138.

145 Esta afirmacién ha sido reactualizada por Friedrich A. HAYEK, como recuerdo en
La ciencia del derecho a lo largo de su historia, 133, nota 343, p. 795.

146 CosTa, Teoria del hecho, 14, pp. 134 ss.
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de actos también homogéneos», por ser una misma la necesidad
sentida e iguales «los medios con que ha de acudirse a satisfacer-
la». En general, todos estos hechos contienen dos elementos: uno
transitorio, y otro permanente. El segundo expresa «la ley de homo-
logia de cada hecho con los demds de la serie», y «esto que tienen
de comin y de permanente todos esos hechos, ese plan uniforme
que ha presidido a su formacién, es la regla consuetudinaria, es la
costumbre».

Ahora bien, los hechos individuales, en la realidad social, pue-
den resultar a los de otros individuos —explica minuciosamente
Costa 47— de tres modos o formas fundamentales: opuestos, indife-
rentes o conformes. En ese tercer caso se produce una contempora-
neidad de cada hombre con los demds, «en circulos mas o menos
extensos, en la familia, en la ciudad, en la nacidn, etc., o bien en
agrupaciones de otra indole, sectas, partidos, iglesias, escuelas,
ligas, etc.», mediante las cuales, cada hombre «puede ponerse en
comunicacién individual con los demés».

Respecto de la realizacién de los hechos juridicos singulares
también explica minuciosamente Costa su génesis y su realizacion,
comenzando por el transito del fin potencial a la necesidad, y expli-
ca %8 que los fines «permanecen en estado de potencialidad e indi-
ferencia mientras no toman la forma de necesidades. Cuando una
excitacién anterior o interior los despierta, el equilibrio del sujeto
se ha roto; de indiferente se ha hecho inestable; el fin no permanece
ya, como antes, inactivo; se ha trocado en vivo acicate que, con mas
0 menos apremio, solicita la atencién del sujeto, antes distraido, y
lo estimula a obrar. El sujeto siente un apetito, un anhelo, un deseo,
una tendencia impulsiva, primeramente vaga o indefinida, algin
tanto mis determinada después, y por dltimo plenamente conocida
y sometida de todo en todo al imperio de la voluntad».

Ahi comienzan y se van desarrollando sucesivamente el prop6-
sito, con la concepcién elemental unitaria del plan de deliberacion
o discusion '* y su resolucién o plan 5% que Costa va estudiando
detenidamente.

A ellos les sigue la comunicacion del propdsito del plan a otros
individuos, cuando el plan no es puramente individual. Costa expli-
ca 3! que, en ese caso, «el propésito o el plan del iniciador ha de
buscar su complemento en una funcién nueva, que es como una

47 Jbid., 40, p. 36.

148 Ibid., 39, pp. 320 ss.

149 Ibid., 26, pp. 204 ss. Ibid., 27, pp. 206 s.
150 Ibid., 28, pp. 208 ss.

151 Ibid., 29, pp. 217 ss.
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reproduccién de todos los momentos», que interiormente ha seguido
el primer sujeto: «la comunicacién, el debate y el comiin acuerdo».

Si se trata de una convencidn sinalagmadtica entre dos personas,
a la comunicacién del plan sigue una deliberacién interior de cada
una de las dos personas acerca del hecho propuesto, que forman
juicio de su necesidad y de sus términos; deliberan en comtin expo-
niendo las respectivas razones y objeciones, hasta llegar a un acuer-
do acerca del plan mas adecuado.

Entrando en el examen de las condiciones previas esenciales
para la realizacién del plan, Costa 32 desgrana primero estas dos
cuestiones: 1.° existencia y posesion del medio, 2.° facultad de
obrar. Las examina detenidamente dentro del dmbito de la libertad
civil, en el campo del derecho voluntario, y advierte del debido res-
peto al derecho necesario.

Después, se ocupa ademds de precisar la union material efecti-
va del fin y los medios '3 y de cémo operarla: «Planteados ya los
términos del hecho juridico, puesta en movimiento la actividad eje-
cutiva y en libre comunicacién el espiritu con la naturaleza, la pro-
yeccioén exterior del hecho elaborado interiormente obedece a las
mismas leyes que rigen toda manifestacion espiritual. La significa-
cién sustancial del hecho cumplido se funda exclusivamente en la
necesidad racional que mediante el propio hecho se satisface; y
estriba toda entera, por tanto, en la aplicacién efectiva de los
medios al finx».

No existe para ello —dice— una forma de aplicacién esencial,
sino que puede revestirse con formas diversas: «directa, 16gica, ele-
mental», o bien indirecta, «mediante otras palabras y otros hechos
que tengan con ellos una relacion distinta de la 16gica y natural, una
relacion derivada, tipoldgica», formas que «pueden referirse a
aquello que se trata de significar».

Esa referencia a los hechos juridicos, individuales o sinalagma-
ticos, la concluye el poligrafo altoaragonés ocupandose del recipro-
co influjo del hecho y su plan >,

«El hecho externo es una manifestacion visible y el signo mate-
rial de una relacién de la voluntad; debe existir, por tanto, concor-
dancia entre esta resolucién y aquel hecho.»

La ejecucién del hecho puede efectuarse «en un instante, sin
posible rectificacién», o, tambi€n, «en una sucesién de momentos y
consiguiente esbozo o bosquejo preliminar, o bien se obra de una

152 Ibid., 30-34, pp. 232-295.
153 Ibid., 35, pp. 295 ss.
154 Ibid., 36, pp. 203 ss.
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vez, pero sin que sus resultados sean fatales, y puede anularse recti-
ficarse y reproducirse con la misma prontitud».

Por otra parte, al tratar de dar existencia objetiva al hecho
-sigue Costa—, «puede tropezar el agente con dos géneros de difi-
cultad: 1.° obstdculos exteriores, que la naturaleza opone a las
manifestaciones de la voluntad, o lo que es igual, a la realizacién
del plan concluido; 2.° obstdculos interiores que oponen a la ver-
dad y a la justicia de la resolucién un conocimiento defectuoso. La
traza o imagen del hecho se encuentra acabada en la fantasia; pero,
jcudn dificil es proyectar un calco de ella sobre el lienzo de la reali-
dad! Como toda forma interior, creada fuera del influjo de la acci-
dentalidad (natural o histdrica), reviste caracteres de indecisién y
vaguedad, es extrafio a todo lo que sea pormenor, y no ostenta aque-
lla individualidad que resplandece en las formas exteriores y que
s6lo la ejecucién puede darle».

A su vez, «el elemento exterior es esencial e integrante, tiene
sustantividad, no es elemento meramente expresivo del interior».

El plan, al cual ha venido refiriéndose Costa, «sélo es definitivo
relativamente —dice €l- en cuanto pone punto final al trabajo de
composicion interior, y sirve de punto inicial y de partida a la eje-
cucién exterior; pero, con respecto a la ejecucién misma, es plan
provisional, pues, en tanto dura aquélla, se mantiene éste en un
estado de continua reelaboracidn; pudiendo decirse con verdad que
el hecho interior y el exterior, o de otro modo, el hecho subjetivo y
el objetivo acaban en el mismo punto».

A medida que este plan se realiza y vivifica e individualiza fuera
del sujeto, a éste se le hace més claro y perceptible, haciéndosele la
vision del objeto, «por decirlo asi, doble», tiene de €l «dos image-
nes, la del hecho tal como originariamente lo concibié y la del hecho
tal como de la ejecucién resulta». Asi compara «una visién con otra,
y, por efecto de esa comparacién, completa el plan en sus pormeno-
res, lo perfecciona, lo desarrolla, lo retoca y enmienda, acaso lo
rehace, e imprime nueva direccidn a la actividad ejecutiva».

«Tal vez [el sujeto] habia entendido —sigue lineas mas adelante—
que la necesidad juridica era de ésta o la otra naturaleza, y requerfa
tales o cuales medios, 0 que tales medios le eran homogéneos, mas
al aplicarlos, encuentra que la necesidad no queda satisfecha, que
acaso en vez de aquietarse se irrita y agrava mas y mds, y tiene que
apresurarse a revisar el plan, y a mudarlo, o a introducir alteracio-
nes més o menos profundas en el adoptado desde un principio. De
este modo, el hecho interior y el exterior mantienen entre si un
comercio incesante y reciproco, sirviéndole de instrumento y de
intermediario la especulacion y la experiencia».
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No ignora Costa que en todo este proceso formativo de los
hechos juridicos, ya sean €éstos individuales —unilaterales o plurila-
terales— o bien sociales, el pueblo tiene necesidad de guias, conse-
jeros y asesores juridicos; y, asi, dice: «En ninguna parte como en
estos paises de libertad civil y de derecho consuetudinario —explica
hablando de Aragdn '35~ es una verdad el dicho de Castro “que
tanto vale el derecho cuanto los notarios quieren que valga”, y una
necesidad imperiosa el que vivan éstos en intimidad de relaciones
con el pueblo para quien ejercen, conozcan hasta sus més ocultos
resortes que mueven a las familias y determinan los actos de la vida
comtin, se penetren de cudn importante y delicado es su ministerio,
y lo ejerzan con la misma religiosidad que si estuvieran investidos
de caricter sacerdotal y como quien echa sobre si, en el desempefio
de su funcién, gravisimas responsabilidades morales».

Eso es asi tanto en elaboracion de hechos juridicos individuales
—ya sean unilaterales o plurilaterales— como en la de hechos socia-
les consuetudinarios, en todos los cuales tal labor es guiada por
notarios, principalmente, o por abogados asesores, y, en ella, se
configuran instituciones o bien se perfilan, matizan o modifican.
Esto lo hemos visto en el segundo volumen de Metodologia de la
determinacion del derecho, asi como de qué modo jueces y tribuna-
les tratan de corregir sus posibles irregularidades que conducen a
resultados que resulten injustos '3

A la metodologia de la ciencia expositiva y explicativa del dere-
cho le compete observar esta labor conformadora, analizarla, orde-
narla sistematicamente. Le corresponde observar, analizar y ordenar
ese proceso dindmico del sistema juridico institucional observado
en su aspecto funcional. Esta es 1a tarea que efectdo en los cuatro
capitulos finales del ultimo volumen de mi Metodologia de la cien-
cia expositiva y explicativa del derecho.

13. SISTEMA DINAMICO DE RELACIONES JURIDICAS

El sistema de hechos juridicos puede observarse, tal vez mejor,
sistematizandolo en un sistema dindmico de relaciones juridicas a
las que pone en accién.

155 Ibid., Prélogo del vol. I de la obra colectiva por €l dirigida, Derecho consuetudi-
nario y economia popular de Espaiia, 1, Alto Aragon; cfr. 2.° ed., Barcelona, Miguel Soler,
1885, pp. 5s.

ish 11 Parte sistemdtica, 205-207, pp. 1067-1073, y 217-219, pp. 1134-1155.
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En mi tercera Metodologia al ocuparme de las relaciones juridi-
cas, después de referirme a su contemplacién fotografica %7, adver-
ti que, a la par de €sta, conviene observarlas en una visién cinema-
tografica, o sea captando el movimiento de esas relaciones, en su
dindmica, y anticipé que esta dindmica se traduce en los hechos
juridicos.

Ahora bien, partiendo de que para clasificar los hechos es con-
veniente seguir el orden sistemdtico de las instituciones juridicas en
las cuales estos hechos operan, asi mismo —como acabamos de
recordar— en el aspecto juridico funcional de las relaciones juridi-
cas también pueden ordenarse de otro modo los hechos, atendiendo
a las funciones que se efectiian de manera adecuada dentro de su
respectivo &mbito relacional. Este orden dindmico relacional tam-
bién se integra en el sistema interno del derecho, pero éste es vivido
en el seno de su sistema externo que, por todas partes, le envuelve.

Esta perspectiva —entiendo yo— la ha expuesto, muy certeramen-
te, Alfredo Montoya 58, con referencia a las relaciones laborales,
poniéndolas en relacidn con las «relaciones humanas» vividas en
cada empresa y en el dmbito de la que se denomina «cultura de
empresa».

«En esta nueva concepcién de las relaciones laborales en la
empresa —dice Montoya—, tiene lugar una “integracién de lo econé-
mico y social con la ética”, y de este modo las valoraciones éticas
aparecen bajo los estadndares o paradigmas del “buen empresario” y
el “buen trabajador”, llamados a entenderse mds que a enfrentarse,
dada la existencia de una “comunidad de objetivos y de intereses”
entre ambos.»

«Resulta de ello un acusado contraste entre el objeto de investi-
gacion en este dominio de juristas, de un lado, y de socidlogos, psi-
cblogos y economistas; contraste seguramente explicable por los
condicionamientos ideoldgicos (criticos en la superficie, acriticos
en el fondo) que en esta materia vienen pesando sobre algunos estu-
diosos del derecho del trabajo.

»Lo que seguramente compete hacer al laboralista del siglo xxt
es proyectar su atencion hacia lo que es presupuesto indispensable
el conocimiento (siquiera somero) de las tendencias que la sociolo-
gia y la psicologia industriales, la ciencia de los recursos humanos

157 Metodologia de la ciencia expositiva y explicativa del derecho, 1, Ordenacion sis-

temdtica, vol. I, 112, pp. 576 s.
158 Alfredo MONTOYA, La buena fe en el derecho del trabajo, Madrid, Real Academia
de Jurisprudencia 2001 (discurso de ingreso), 111, 3, b, pp. 30-33.
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y la propia economia del trabajo vienen estudiando desde hace afios
con intensidad y profusién de esfuerzos.

»Al jurista del trabajo compete en tal sentido investigar hasta
qué punto esas modernas tendencias de interiorizacion por los tra-
bajadores de los valores de la empresa se concilian o pueden chocar
con la integridad de los derechos, los fundamentales en primer
lugar, que esos trabajadores tienen garantizados en el sistema
democrético de relaciones laborales. Pues, si entre los propios estu-
diosos de los “recursos humanos” se ha podido criticar la posibili-
dad de “efectos perversos” en las doctrinas de las “relaciones
humanas” y sus derivaciones, nada mas l6gico que los juristas afi-
nemos nuestro andlisis para detectar posibles peligros de invasién
de la esfera personal del trabajador por el sistema de ideas, creen-
cias, valores y objetivos integrantes de la cultura de la empresa.
Dicho en términos juridicos, corresponde a la ciencia del derecho
del trabajo determinar hasta qué punto el deber de buena fe del tra-
bajador obliga a éste a asumir en bloque el que pudiéramos llamar
ideario de la empresa; de cualquier empresa y no sélo de las llama-
das “de tendencia ideolégica”, en las que va de suyo la aceptacién
por los trabajadores vinculados al “desarrollo de los valores ideolo-
gicos” de estos valores. Y también corresponde a los estudiosos del
derecho del trabajo precisar hasta qué punto el deber de buena fe
del empresario veda a éste imponer a sus trabajadores ideas y pau-
tas de conducta que se sitien en la frontera entre el 4mbito laboral y
el de la intimidad personal, o que abiertamente pertenezcan a este
iltimo dominio. Pues, si algunas normas éticas integrantes de la
cultura empresarial enlazan con naturalidad con principios consus-
tanciales a la idea de derecho —asi, el “respeto por los demas”—,
otros criterios pueden resultar de més problemadtica aplicacion,
como ocurre con reglas contenidas en declaraciones empresariales
de cultura como las de “decir lo que pensamos y hacer lo que deci-
mos”, o “realizar nuestro trabajo con el mismo espiritu que tendria-
mos si se tratase de nuestra propia empresa o incluso de nuestra
casa”, y como ocurre sobre todo en ciertas practicas empresariales,
como las desarrolladas actualmente en Silicon Valley, destinadas a
producir un ser humano absolutamente laboralizado, cuyo tiempo
libre es gestionado por la compafifa mirando el interés de ésta, que
ademads asume funciones de consultora familiar, psicolégica y hasta
religiosa; estas pricticas de integracién se plasman también en las
nuevas tendencias de formacién outdoor, que persiguen la creacién
de un espiritu de confianza mutua a través de “juegos” en los que se
asumen riesgos y objetivos en grupo.»
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Ahi tenemos una perspectiva dindmica del sistema interno del
derecho del trabajo puesto en relacion con el sistema externo del
mismo. Con ésta coexiste coetaneamente, también, otra relacién de
este sistema interno con el sistema general del derecho en su uni-
versalidad.

Aqui lo que interesa, y a ello se debe esta larga y sustanciosa
cita, es tomar como ejemplo esta vision particularizada.

Por lo tanto, el sistema del derecho en su aspecto funcional es
—como vemos— un sistema de hechos, pero también es, simultidnea-
mente, un sistema de relaciones juridicas observadas en su dindmi-
ca funcional, que se traduce en una serie de funciones en el entero
campo del derecho. En ellas es preciso la actuacién de profesiona-
les de derecho que ejerzan la especifica funcién que a cada una de
ellas le compete.

Al cientifico le corresponde observarlas, exponerlas y expli-
carlas.



