NOTA BIBLIOGRAFICA

APOSTILLAS A UN'A OBRA DE SCHREIER CONCEPT{E
Y FORMAS F UNDAMENTALES DEL DERECI—IO '

ADVERTENCIA

Dos son las obras prmczpales de Fritz Schre:zer . La teoria de la |
;nterpretac;on juridica, publicada en 1927, y la obra cuyo txtulc: coin-
cide con el epigrafe del presente trabajo. Fué ésta publicada en 1924.
En ella, como el propio Schrier GQIIﬁE:S&,, se propone «fundar la- teo-

ria juridica pura precomzada por: Kelsen .y sus dxse:;pulﬁs en la fe-
' nomenalagm de Husserl, a fin' de examinar los problemas juridicos
desde un nuevo anfm]o msual y en la medzda da lo p{)sxblﬁ m%l“.
verlo» (. '

.- Para comentar esta obra hemos usado la versién as];)anﬁla del me-
jicano Gareia Maynez, catedratico de Filosofia del Derecho da la Uni-
versidad de México. Su traduccién ha sido. calificada como «perfec-
ta» por Recaséns Siches en- la introduceién que éste hace de la men-
cionada obra editada en Buenos Aires en 1942 y prea&ntaﬂa pﬂl‘ el
Il’l“%tltlﬁlt{) Arﬂ*entma de Filosofia Juridica y Social.

El propio Recaséns Siches nos advierte que, bajo la denammacmn- |
' «teoria fundamental del Derecho» debe entenderse la teoria del a
- priori formal del Derecho. No obstanle no le parece censurable el
propésito de Schreier; por el contrario, le parece plausible que el
autor austriaco, consciente de la razén que Husserl ha tenido frente
al neokantismo y subjetivismo, y asimismo consciente de los grandes
aciertos de muchos pensamientos kelsenianos, haya querido busecar
nuevo desarrollo y nuevo fundamento a la teoria pura del Derecho (2).

Y sigue advirtiendo Recaséns Siches: «Schreier acomete la deter-
‘minacién fenﬂmenﬁhﬂwa del a priori formal del Derecho. Y no s6lo

" nnlilen

(1) Vide: Ob. cit., pag. 17.
{2} Vide: Ob. cit., pag. 9.



284 - I. PEIDRO PASTOR

se propone su reduccion eidética, es decir, la obtencién de su esen-
cia como objeto ideal, sino que emprende lo que Husserl llama re-
duccién fenomenolégica en sentido estricto sobre el acto juridico.
«Schreier se propone analizar el acto puro en el cual el Derecho se
constituye esencialmente. A este tema consagra la primera parte del
libro.» «Desarrolla un profundo estudio —acaso el mas sugerente vy
fértil gque se ha producido basta ahora-— sobre el hecho juridico y
la relacién juridica. Y ofrece una doctrina sobre la relacmn entre el
Derecho posible v el Derecho real o efectivo» (3). Ya observaremos
después como esta relacion no ha sido adecuadamente desenvuelta
por Schreier. Digamos ahora que Recaséns Siches no ha captado exac-
tamente el pensamiento del discipulo de Kelsen sobre este punto, pues
que su distincién es triple: Derechn posible, Derecho real y Derecho
positivo. | | '
Constituye el hecho juridico el eaneepm fundamental y el punto
de partida no tan sélo doctrinal, sino también m_etﬂdalogmo en Fritz
Schreier, Como él mismo nos confiesa: «El concepto para nosotros
decisivo fué el de hecho juridico. En relacion con este punte nos vi-
mos Obhgados a amprender una estricta reelaboracién metﬁdalﬂﬂma.
Hasta el presente, tinicamente el jurista Téhl ha tomado ese concep-
to como punto de partida de sus investigaciones. Nuestra doctrina se
aparta de la suya porque el analisis fenomanoldgiem en relacidon con
la teoria de Kelsen, nos. condujo a la rCﬂnclﬂSiéIi de que el deber ju-
ridico debe subordinarse al hecho juridico, mientras que el. citado
jurista subordina a éste el derecho subjetivo. Es indudable, sin em-
bargo, que el derecho subjetivo puede. ser concebido también como
hecho juridico, con lo cual la construccién total gana mucho en cla-
ridad, especialmente para las personas encargadas de la aplicacién
del Derecho, cuyo problema se refiere exclusivamente a la existencia
del hecho juridico» (4)..
. Dos ultimas advertencias preliminares nos hace Schreier: es una,
la de haber construido su teoria sobre material de Derecho prwaﬂa
porque a pesar de la inconsistencia metodologica de éste, es la parte
mejor elaborada del Derecho; y es la otra, su esperanza de que no
se le haga el reproche de caer en el formalismo, «De formalismo sélo
puede hablarse cuando lo material es tratado formalmente. Tratar
formalman_te lo formal es un deber que el método impone» (5). Em-

(3) Vide: Ob. cit., pag. 11.
(4) Vide: Ob. cit., pag. 17.
(5) Vide: Ob. cit., pag. 18.
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pefarse —anadimos. nosotros— en tratar exc:hisiiramente desde el an-
gulo formal lo que —como el Derecho— es algo también con conte-
nido, es miopia metodolégica en orden a su conocimiento, tanto mas
cuanto en su propia obra —como el lector tendra ocasiones de adver-
11

A la dltima advertencia de Schreier se refiere también Recaséns
Siches cuando escribe: «Para delimitar con toda precision y para
aquilatar en su debido alcance el trabajo de Schreier, es necesario
insistir en que su investigacion feﬂamenﬁlcmica se limita exclusiva-
mente al estudio de algunos temas del ¢ priori formal del Derecho;

v que no ha tratado de hacer fenomenologia material del Derecho;
_es decir, que no se ha ocupado de emprender una fenomenologia -de
conceptos juridicos con contenido particular. Es pertinente esta ad-
vertencia para evitar toda confusién entre el tema fenomenolégico
desarrollado por Schreier (asi como también por Félix Kaufman) v
la tarea de una fenomenologia material del Derecho, que ha sido aco-
metida por otros, principalmente por Adolfo Reinach y por Gmﬂer-
mo Schapp» (6). '

;Hasta qué punw ha conseguido el dlSClpﬂlf} de Kelsen su propo-
sito? Es lo que nos proponemos ver en este trabajo por medio de apos-
tillas al texto del citado autor. No pretendemos seguirle capitulo por
capitulo, sino entresacar de éstos su pensamiento sobre el Derecho v
sus conceptos fundamentales: el método, el acto juridico, el Derecho
v el portador del Derecho son los temas que abordamos en una pri-
“mera parte. El hecho juridico, la persona y el derecho mb;;etwe la
prestacion, y la sancién, v el Estado son los temas que tratamos en la
segunda parte. Finalmente, el comentario al epilogo de su obra v
una consideracion general sobre los puntos capitales df—: ésta constitu:
ven la dltima y tercera parte del presente trabajo.

I
METOono

Schreier pretende dedueir de principios axiomaticos toda su doc-
trina a través de recio rigorismo logico. Tarea de la Filosefia del De-
recho —dice— es la =olucién ﬁel problema sobre la esencia del De-

“reclio (7).

(6) Vlda* Ob. eit., pég. 12
{7 Vide: Ob. vit., pag. 25.
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Debiera plam&:arw en primer lugar qué puede ser tal esencia v,
tras esto, investigar el mejor memdi) para llegar a ella; pero no 1{}
hace. Se limita a rechazar el positivismo y el J'ﬂ&!’latﬁrahSMQ- En su
‘opinién; este tltimo ha sidu rebatido «de manera ﬁomplﬁtamame Sa -
~ tisfactoria por Stammler». Y, ademas, rechazalo pﬁrque «pretende
captar una esencia partiendo del -estudio de un devenir, lo que es
irrealizable» (8). Sospechamos que el desenvolvimiento de lo que es
el Derecho natural lleva a Schreier a esta aﬁrmaemn y a aquel re=
chazo. | | | '

Rechaza el positivismo per eonsxderarle smlple induccién. «Tal
mducemn representa un circulo vicioso, ya que da por mneuda lo
que hay que conocer; pues s6lo pm]uzgandﬁ puede galaecmnarsa el

material de la induccién» (9). .
Fiel a su maestro Kelaen.. eﬁnsldera 1a F:alﬁsafm cOmo una cwnmm

y a continuacién se pregunta:. ;en qué forma se d@tﬁrmma el Ob]f‘t{}*
de una ciencia? ' N '
Segtm la l6gica tradicional ~dice el juriéta austriaco——, ello ocu-
rre en virtud de una definicién, es decir, por indieacién del genus
pro.:z:mm,m y de la dtfffaremm spemfwa. «Como la definicién —afiade—
en el sentido de la légica tradicional es el pendant de la divisién, el
genus proximum no pned& desprender de si mismo la dz-fferentm spe-
cifica. De este modo, cada nuevo paso que se da en el camino de la
division &Xif’*{i& la aplicacién de conceptos nuevos que queden fuera

de lo m&ntlﬁ(‘:&mﬂﬁtﬁ& dado» (10).
Contra lo que pudiera suponerse, Schreier no nos ofrece -dato al- '

guno acerca de las' fuentes en que ha bebido su (:mwmmlente de la
Iégica tradicional, | |

- Contintia plartteand{; su posicion metodolégica con estas palahras :
«El fin’ supremo. o]e todo conocimiento cientifico es la «axiomati-

. zacion», Y afiade : «no se pretende definir el objeto .de la ciencia,
sino formular los axiomas de los cuales puede inferirse la totalidad
de los conocimientos de cada territorio cientifico, por. medm de sim-
ples operaciones de laﬂ'ma farmal La definicién del ﬁﬁﬂﬂ&pti} sapre-

(8} Vide : Ob. cit., pags. 25-6.

(9) Vide: Ob. cit., pig. 26. |

(10) Vide: Ob, ut pag. 27, Es de advertir que.,, o ﬂbstant@ esta afirmaeidén:
suya, el propio aumr emplea la &mtmemn género v especie en la pagina 248 de

i obra.
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mo 0 del objeto de 1a ciencia constituiria un regresé a una m}amn.g
vacia de contenido» (11) |
- Pero, jes que los axiomas no hay que determmarls:}s de algin.
modo? Una cosa es que no puedan probarse y otra que no. pu&dan--
definirse.. Al menos cabe se tenga una nocién de ellos, aﬁnqlm esta
nocién no pertenezca a la ciencia de que se trate. Con Kelsen, Schreier
considera la definicién del Derecho como «metajuridica». «Nuestra
tarea conmsistira —afirma— en buscar los principios supremos del De-
recho. Después podremos preguntar si tales principios son solamen-
‘te casos especiales de otras leyes o si no toleran que se les réfiera a
lﬁyes diferentes; o 10 que es lo mismo, 31 son leyes que tienen carac-
ier propio» (12) | '
Parece olvidar Schreler su légica refutacién del posz.tw:tsmﬁ.. Y
cabe preguntarle: ;Cémo buscar aquellos principios supremos del.
Derecho, sin previa nocion de estﬁ:‘? ¢Como determinar sus cualida- .
des —propias 'y diferenciales— sin una nocién a priori? Schreier cree
que esta nocion es imposible. Por esto concluye : «Asi como la Geo-
metria no puede definir el espacw la. Cwncm Jnrldwa no puede defi-
nir el Derecho» (13). - . o
~ Antes de hacer esta compamemn el juriéta austriaco debiera
~ haber probado la afinidad de las dos ciencias. No lo hace. Segura-
mente se trata también de un punto de vista mdeﬁmble e indemos-
trable. Pero, es que, ademas, juega con la comparacién, pues euanda*-k'
asi conviene advierte claramente la difemncxa esencial de ambas cien-
cias. Por ¢jemplo, unas lineas mas abajo nos advierte: «Los princi-
pios matemaufzm los de la Cwnma natural no pueden ser contradie-
" torios entre si, y en cambio, en el Derecho tal cosa es posible...» (14)
o Lc} que antecede és prueba mas que elocuente de la falta de escru--
polosidad metdd&]c’igiéa que se advierte con la obra de Schreier. Pero
continuemos expeniendo su pensamiento sobre este punto. | '
«Querer derivar de unos cuantos axiomas todos los preceptos _]‘(1-
ridicos seria, como a primera vista se advierte, un puro intento jus-
‘paturalista.. En el orden total 'de los preceptos juridicos hay solu-.
ciones de continuidad; lo que no se halla mas alla de tales solucio-
nes tendra *que ser un sistema derivado de unos cuantos principios

(1) Vide: Ob. cit., pag. 28.
(12) Vide: Ob. cit., pae. 29.
(13) - Vide: Ob. cit., pag. 29.
(14) Vide: Ob. cit., pags. 30-1.
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fundamentales que determinan la esencia del Derecho; bajo las mis-
mas soluciones de continuidad se encuentran los principios del orden
juridico particular, en los cuales hay algo nuevo que ya no puede
ser derivado de los postulados fundamentales» (15).

- No repara Schreier que antes nos ha dicho que la ciencia trata de
«formular los axiomas de los cuales puede inferirse la totalidad de dos
conocimientos de cada territorio cientifico por medio de sitmples ope-
raciones de légica formaly. ¢Es que la ciencia juridica es una cien-
cia distinta a las demas? No nos lo advierte. '

Por otra parte, si la esencia del Derecho esta dﬁtermmada por
unes cuantos principies fundamentales y éstos son conocidos en fun-
cién de la nocién a priori del Derecho, estamos en un circulo vicio-
so. De otro modo, ;cémo calificar tales principios de fundamentales
y juridicos? Schreier no resuelve el problema.

- Nada t&ﬁﬁmﬁm que oponer a la existencia en todo orden juridico
de «preceptos superiores» y de «preceptos subordinados» ' derivados
de aquéllos en virtnd de nexo légico. Schreier califica la relacién
entre ellos con la expresién «subordinacién formal». Hsto explica por
qué las teorias juridicas generales se presentan ecomo formales. «El
procedimiento que consiste -en elevarse de los preceptos juridicos
partmulares a sus «principios» no puede conducir a la nocién del
Derecho si ne se dejan a un lado ciertos elementos, es decir, si no se
hace de lo material algo puramente formal.»

«Para separar les elementos formales «determinantes» de los ma-
teriales «determinados» tendremos que aplicar un nuevo procedimien-
te, a saber, el analisis fenomenolégico» (16).

‘Sigue a Husserl en sus [Investigaciones ldgicas y en sus 1 deas.
-{(Parnremos de la afirmacién de que el mundo sélo nos es dado en
la conciencia, es deeir, que ésta y aquﬁl se encueniran refemdas uno
al otro y no pueden separarse. »

«El acto particular de conciencia, la conciencia de un determina-
do objeto especial (vivencia), recibe el nombre de acto. Cada viven-
cia, cada acto, tiene su objeto, Este no se halla comprendido en la
conciencia, sino que el acto se refiere a su objeto en forma sui gene-
ris, no susceptible de ulterior descripcién. La nota caracteristica de
los actos, v por tanto de la conciencia como tal, es su «intencionali-
dad»; ésta aparsce de manera inconfundible en cualquier ejemplo;

(13} Vide: Ob. cit., pag. 32.
(16) Vide: Ob. cit., pag. 32,



NOTA Bmmocaéﬂm B | 289

en la percepcion, algﬁ se percibe; en la mpr&semaemn sxmbalma
_&Igc es representado simbdlicamiente; en la afirmacién, algo es afir-
mado; en el amor, algo es amado; en el dﬁﬂﬁt}, algo es deseado.»
. «Cada ﬁb_]eto o cada grupo de objetos, meta intencional del acto,
tiene su especzal modo de ser; objeto y acto encuéntranse referidos
uno al otro;- por ello, a la peculiaridad del i}b]&t{} corresponde la
~ del otro. Las formas en que el objeto se da mo toleran modificaciéon
-.I}:ingiina asi como no es posible “’pintar ecuaciones diferenciales o
‘tocarlas en el violin™.; ﬁ, ' -
«A esta forma aSPecml en que el objeto se representa en el acm
. carmspandxente le damos el nombre de constitucién del ehgeto_ En
-este puuio ‘encontramos determinadas leyes que se fundan en la
 egencia del ab_i;fam mdwxdual y tienen caracter apodictico (leyes esen-
males))) (17). | |
o «En la actitud namral dentm de la cual generahnente nos move-
‘mos, los objet{}s de los actos que realizamos son objetos de nuestro
mundo mrcﬁndame‘ Intencmnalm&me s6lo nos referimos a ellos per-
‘~ ,__manecwndﬁ en tal actitud cuando formulamios juicios t::wnt:lﬁcas. Esta
: situacion se m@dlﬁea desde luego, si en vez de la actitud natural adop-
tamos la postura fannmﬁm}lawmah Cuando nos hallamos. colocados
~.en esta dltima nos nos referimos a los objetos de nuestro mundo. cir- .
candante, que plerden todo interés para nosotros, sino que volvemos
sobre los actos en que aquéllos se encuentran significados. Los actos
se canvzerten de este modo en objetos. «Cuando los objetos son per-
cibidos, peusadas relacmnades, considerados desde el punto de vista
ideal de una ley, etc., no. dzmgxm(}s nuestro interés teérico a ella, tal
como aparecen o valen én la intencién de esos actos que hasta enton-
.ces no habian tenido el caricter de objetos; ahora a&nmd&mmos tales.
actos en nuevas percepciones y actitudes mentales; los analizamos,
-describimos y transformamos en objetos de un pensamiento compa-
rativo y discriminador. Esta direccién mental pugna, sin embargm.‘
-en grado superlatwo con las ¢ostumbres que desde el principio de
 nuestro desarrollo psiquico van arrawaxxdﬁ paulatinamente en nos-
-otros» (Husserl, Investigaciones logwas VII, pag. 10 edici&n ‘ale-
mana) (18). ' '
' ((Pam captar el modo de ser del objeto mdzwdual en el acto en
-que se da, es decir, para poder resolver el probl&ma. de la constitu-

(17) Vide: Ob. cit., pdg. 33.

(18) Vide: Ob. czt., pag; 34. | | - |

A Fﬂr_:saf:a o : L B | | | 19
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cién del objeto, es indispenséble aﬂo'pt,a:r la actitud -f&nﬂmenalﬁgica
y convertir los actos en objetos. En esta forma podemos descubrir
‘los principios fundamentales que valen para determinados objetos».
 «Separaremos en primer término el grupo de actos a que tendre-
mos que limitarnos en lo sucesivo : los «actos de expresién», es decir,
‘aquellos en los cuales mentamos determinados objetos, prlnmpalmen- o
te en la forma verbaly (19) | - |

Schreier distingue en el acto de expresién .cuatro elementos : |
.°, el aspecto fisico de la expresién (signo sanszbleﬁ articulacién de
sonidos, palabra escrita, ete.); 2.°, la significacién o elemento inter-
medio entre la expresién y el objeto; 3.°, el objeto en si mismo con-~ '
siderado, que es siempre el mismo elememm aunque sea distinta la
forma de expresién; 4.°, la intuicién sensible ¢ el mundo de los he.
chos. Los conceptos pueden refemrs& a lo sensible, realizarse en lo
sensible ; mas en este caso los hechos mrm&pandwntes no son los con-
ceptos, sino sus meros representantes o formas materiales. '

Tras de establecer ejemplos de diferenciacion de esos cuatro . ele-
mentos y de referirse al «psicologismo» de Sigwart, que no dlstmgue |
el contenido del Jlll(‘lﬂ del juicio mismeo, cenclaye . «mientras este
altimo es una «vivencia efimera» que nace y se extingue, el «conte-
mdo» no nace, ni muere; lo que el juicio enuncia es smmpre 1o mis-
mo, sea quien fuere el que lo exprese afirmativamente y sean cuales
fueren las circunstancias y épocas en que lo haga. Y eso, que es siem.
‘pre lo mismo, es, ni mas ni menos, si volvemos al ejemplo, la verdad
de que las tres parpﬁﬂdmulares’ a los lados de 1111 triangulo se cortan
necesariamente en un punto. En lo esencial se repite, pues, el mismo
juicio; y se le repite precisamente porque no hay otro medio adecua-
"do para expresar la identidad de significaciones. Ni el juicio ni la.
persona. que juzga tienen nada que ver con esa mgmﬁcacmﬂ 1demma‘
que cada vez hacemos evidente ante nuestra coneiencia al repetir el'
]HICI{})) (20). |

El lector habra observado la insistencia de Schreier sobre el acto
‘de mnmenma,. Es 16gico lo haga asi, para e:s:phcar daspues Ia swmﬁ-—
cacién del acto juridico basada en la constitucién del acto de con-
ciencia. Pretende asi constatar fenomenolégicamente - el {}}33«612{) del
Derecho mmn eualqmer objeto de conocimiento. Luego veremos has»
ta qué punto logra su propésito. L |

gl Tyl ibetnlninie dmirlr's'vi

(19) Vide: Ob. cit., pag. 35.
(20) Vide: Ob. cit., pag. 38.
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- Seria deseable¢ una mayor extensién acerca de la ijethIdad tan
“_pwpm del método fenomenolégico. Asimismo hubiéramos querido
observar eémo entiende la relacién entre objeto y sujeto cognoscen-

- te s pera 1a cimstrncemn metndalegma del dISCIPHl{} de Kelsen y Hus-
*wrl no da mas de si. -

" ACTO "Jﬂﬂii)l(‘.(}

Para rﬁsalver el pmblama d& la as@nam del Dewﬁha Schreier -
ténta bucear fenemenﬂlf;gmamenta en «ese acto en el que se consti-
tuye el Derechon. ' '

«g,Se:n los Jumdm{}s un grupo especial de acma# y cﬂxzstlmyen las
leyes esenciales del Dereche principios 1rreduct1ble€ a otras leyes?,
o por el caﬂtrar:teg g,pueden aquéllos referirse a actas de mra clase
y en caso afirmativo, ;a cuales? (21). | -

Si nos hubiese explicado qué entiende por esencia del D«erecha
sabriamos a qﬁa atenernos en orden a esas leyes esenciales y a su re-
‘ductibilidad o irreductibilidad. Ya notamos. este defecto metodﬂle~
gico en la construccién de Schreler Es de ebs&rvar su empleo cons-
tante de. términos a los cuales no ha fijado su- swmﬁcacmn. Estﬁ tam-
poco resulta digno de una- posiéwn memdolagca.

«Acto juridico es aquel en que el Derecho se censutuy’e es decir,
. un acto referido mt&ncmnalmﬁﬁte a ﬁste* no pad&mos dar otra de-
terminacion del mismo» (22). - '

¢ Y cémo podria hacerlo & se. ha neg adf} toda nocién del Dere-
cho? Es imposible referirnos mt«em* ionalmente a un acto y calificar-
lo de juridico si no poseemos una m:icmn a priori de lo que es el De-
recho. | | I
- «En el acto ]nmdzm mncebxmea el Der&chﬂ* el Derecho nos es
dadf}, nos dirigimos a él' intencionalmente. Ahora bwn, el Deref:ha
no es concebido solamente por el legislador v el juez, sino par cual-
quier sujeto que dlrzga su mirada hacia el mismo. Es claro’ que e
el acto creador de Derecho se halla contenido siempre un acto de
canemmwnm Pues la’ creacidn dﬁl Derecho no es una creacién ori-
ginaria, sino que, como Vefemqs mas tarde, se halla, en cierto senti-
do, “determinada por lineamientos prefijados. Estos derivan de la

{21) Vide: Ob. cit, pag. 39.

(22} Vide: Ob. eit., pag. 39,
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- esencia del acw qua sirve de base a la crm{:mn Jﬁl‘ldlf:a v per el cnalﬁ
| «eaneebxmos el Durechm} (23) | | R
Besde este punto de partida reﬁhaza en pnmer lugar las posicio- -
nes de Reinach y de Helder (24} y otras que le par&cen lgualmaﬁte
errémneas (25). . |
- En su anilisis del acto. _]umdma y tras ‘de ‘precavernos {:tmtm el
pmmlogmmﬁ nos dice: «El objeto de mxesim inquisicién no -es la
aparicién causal del acto en el mundo empirico, sino la pura esencia
" del mismo. No tratamos de saber en qué forma, desde el punto de
vista psicolégico, éste nace; su devenir causal queda fuera del marco
de nuestro estudio. Lo fomamos en si mismo, aislado dﬂ todos lcns-_
.mlembres de la serie natural» (26) | | | | |
- «Nosotros tendremos que realizar, en relacién mn el D&mche una
investigacion del IHISIIl{} tipo que la emprendx.da por el filésofo de
Kénisberg. Saber chmo. un . acto ]umdmﬂ concreto se praduce y qué.
condicicnes reale-u son necesarias para ello, es, pues, algo qﬁe no nos
interesa, Pertenece este tema al territorio de la Psicologia o de la
SOClﬂ]Oﬁ'la del Derecho investigacién, por cierto, de gran valor, pero
que ignora sus limites y, a menudo, cree eaptar la -esencia de lo juri-
“dico por medio de analisis psicologicos» (27).
- No comprendemos la actitud exclusivista de Sehrewr en cuanto al
método. Si le interesa verdaderamante la esencia del Derecho y re-
conoce el «gran valor» de la investigacién psm{alogma y socioldgica,
por qué ceflirse sale al aspecto formal del Dereehﬁ? Es ﬁVidﬁIlte que
éste no agota la esencia del Derecha. o |
Schreier tiene una 1dea prewncﬁablda v quwm dasenvﬁlverla COMO
sed. Pmee una nocién previa, aunque no la confiese. Es la ‘nocién
Tft}rma]wta del -Derecho. No' le interesa verdaderamante 1a esenem.,
toda la esencia ]ll}'.‘ld?l{}& sino - un aspecto de esa esencia. A él le mte~_1
Tesa demostrar —Iunego lo veremos— su aiammn —con aires de nove-
‘dad— que el Derecho es una 1égica y, como tal forma parte de la
' -‘Iagma Y toda su coaatruccmn ﬂ"ll‘a en torno y szwe a esa idea pre-
~ concebida. 6E$ esto -serio?. | j - o »
- No se advierte en su obra una sistematizacién de conclusiones 16-
gmas cuy‘a h:llacmn lleve a la demostraemn final. Por el mntmrm mas

i

(23) V—i-de:: Ob. cit., pag. 40.
(24) Vide: Ob. cit., pag. 41.
(25) Vide: Ob. cit., pag. 42.
(26) Vide: Ob. cit., pag. 42.
(27) Vide: Ob. cit., pag. 42.
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bien se advzerten una. serie - de em}mderaemn@s poco pmfundas las
mas de las veces y, sobre tﬂdi) faltas de un verdadero rigor légico,
~ como hemos apuntado va en distintas ocasiones; aunque ¢l se esfuer-
za en lo contrario. Mas aparentemente brillante aparece en la r&futa~"
cién de lo que él llama. «andlisis mwrmﬂmb dﬁl acto Jumdxcm) que
ocupan tres largos eapzmles de la pmmera parte de su obra. No va-
mos a entrar en ellos, pues s6lo interesa destacar su propia construc-
cién.. Por otra parte, admitida una posicién a ultranza, siempre ca-
ben razones para rechazar las posiciones dmtrmalas de los demas.

Vamos sélo a d@staear el pensamiento A:Iel jurista austriaco a tra-
vés de sus criticas a otras posiciones para deducir mejor 10 que en-
tiende por acto Jumdlm.. IR o o B
- El acto juridico no es una repmmmmmn ‘No és pasible la' repre-

sentacién del Dem(:ha : y. por otra parte, esta opinién empirica con-
~,'f1mdes el {}b]@to v su repm&antacmn. C | |
Tampem es un acto de sentimiento. Segun Schreier, -este senti-
“miento presupone una nocién (* 1} del Derecho. Y afade: «Quien
considere. tinicamente como Derecho lo que esta.de acuerdo con su
sentimiento juridico, hallase colocado en una posicién completamemh
te jusnaturalista (28). Aqui I:srmzba una vez mas su desconocimiento
| Mdﬁl Jusnammhsmﬂ_ | | . o

.~ No se trata de: un querer. El eoneeptﬂ de, la voluntad —piensa
 Schreier—, mas que cualquier otro, suele ser incorrecto. Distingue el
"acto de voluntad, ((tﬁma dﬁ’: poswmm)? contactos. de mi ym c:on el mum :
do objetivo, de la. (*:aprehensmm) (Kenntnisnahmen), vivencia cuyo
_contenido sélo en la esfera de los {)bj‘etos podemos encontrar, ya, que .
nuestro yo se halla vacio de é1. Tanto en la «toma de posicién» como
en la (capmhansmm} hemes de dxstmgmr el objeto del acto. En la
‘primera, el objeto se caracteriza. por la necesidad de ser complatade
por su referencia a un sujeto; mientras en la se#uﬁda.} el objeto pue-
de expresarse .independientemente - del sujeto; y mmmras aqui el
acto es «fundante» (puede existir por si mismo), alll el aﬁtﬂ es ({funu'
~dado» (necesita hasarse en un cacto fundante»). | |

‘Recoge su dzstmewﬂ anterior entre «actos de creacién» y «actos
~ juridicos», y aplmanda lo que-acabamos de resumir afirma que los
~actos de creacién del Derecho son «tomas de posicién»- fundados en
los actos ]urzdmas de «aprehensmm) a los cuales se samara un que-
rer, una ({t{}ma de paswwm). | - | h

(28) Vide: Ob. cit., pg. 45.

N
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((El acto Jlll‘ldlf:{) es, pues, un acto quﬁz expresa una- aprehaxxsmﬂ_
- v la proposicion juridica es, en doble sentido, un juicio: como enun-
,'czacmu y como aprehensién. expresada» (29).. -
| Y ‘puesto que un juicio es una afirmacién caracterizada por su pre-
tensién de verdad, y la verdad es la coincidencia del juicio con su
objeto, un estudio’ del objeto Jumdma aclarara lo anterior. |
- No es lo mismo objeto que sxgmﬁcaewﬁ Hay posibilidad de s:g-x
nificaciones ‘equivalentes. La inteligencia - de la significacién no es
- todavia la del objeto, sino sélo la de nna faceta de éste; es el «sa-
ber», la détermmaizmﬁ de la situacién Gb]atnra de algo, de un modo
- puramente exterior, sin llegar al conocimiento de sus fundamentos
frente a la a:aprehansmm} en la termmﬂlagm de Hildebrand.
- En la cuarta de sus Imvesngacwnes logicas ha estudiado Huss&rl
1& legalidad de las significaciones bajo el titulo de La‘. diferencia de las
szgmfmaemnes independientes y dependientes y la idea de la Gramd-
tica’ pura. Las m&apeudwnms tienen sentido por si mismas; las des
pendientes requieren una camplﬁmamacmn. La reunién de signifi-
caciones dependientes («expresiones smcategarematmas») carece de
'sentido; pero no hay que confundirlas con las que implican un con-
trasentido. Forman los principios de una Gramatica pura o aprioris-
tica las leyes de estas construcciones. El sin sentido es aqﬁella que
cantradme tales leyes. Las mgmﬁeacmnes mdependwntes no- son swm-':'
- pre eme-smn de eb]etos mdependientes 'y viceversa, por: ejemplo ;-
la expresién color, mdependleme ;. mientras el objeto color es d@- |
pﬁndlemﬁ. | o |
~Pues bien, «a la gzgmﬁea{:mn gque expresa un objeto mé&peﬁdmn--
te con todas las determmacmnes que le corresponden, le damos el
nombre de significacién plena» (30). ' . |
‘En la ciencia Jurldma es punto mmml el qm-z el Derecho se com- 'i
pane de proposiciones juridicas, las cuales, para- Schreier son «la ex- .-
presién independiente vy plena de una norma de Derecho» (31), sien- "
do independientes —al igual que las normas juridicas como objeto—
y plenas. Y por otra parte, «las normas de Derecho son los objetos
~del acto juridico, ¥y las. propﬁsmmnes ]ﬂrldlcas Jas sxgmﬁcaemn&s en
que aquéllas son aprehendidas» (32). -

I.a Verdat} de la propasmwn juridica ~—c1tmelﬁye Schmer'-—-—- mdzm

.

-.(29)-: Vide: Ob. gi:,_;, pag. 57,

- (30} Vide: Ob. cit., pag. 75.
(31) Vide: Ob. cit., pag. 75.
(32) Vide: Ob. cit.,, pag. 77.
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en la mmmdenma de ésta con la norma que expresa. Y llega a esta
conclusién basandose en la . distincién entre «proposicién Jurldlca y

norma de Dereehm}, como caso especial de la oposicién enire signifi-
cacioén y objeto. -

ErL DErECHO

Hemos advertido ya el propésito de Schreier de comparar el De-
recho a las Matematicas, aunque también advertimos antes la incon-
secuencia en que incurre al hacer esta comparacién. Sin embargo, para
é1 las normas juridicas son leyes exactas situadas en ‘el mismo i:lana '-
que corresponde a las matematicas, no conocen excepciones, ni pueden
~ser destruidas por observaciones experimentales (33). _

Se olvida aqui que —como nos ha dicho el mismo Schreier en
paginas. antermresm a diferencia de las Matematicas, los prmmpws
* juridicos fundamentales pueden contradecirse.

;Ha querido decir que al igual que las Matematicas, el Derecho
es un objeto ideal? Si es asi, g,par qué no seguir explicando su caréc-
ter? Habria advertldt} pronto otras diferencias con las Matematicas.
La norma ]nrldma es atemporal e ideal. (34). Nad.a fiene que ver
con' la causalidad ni con la finalidad. Rechaza la ceneepcmn teleolo-
gica del Derecho, pues éste resulta un medio si se le inserta en un
. jprm:asc causal. La teleologia es la inversién de la causalidad.

El Dereehc} como c;b)em es algo «irreal», o lo que es lo mismo,
alga gque no pertenece 4l reino de la naturaleza. Y aitade : «No de-
bemos temer el reproche de que no nos ocupemos de la wrealidad» (35).

‘Schreier confunde realidad con materialidad; empero, lo ideal
puede ser tan real como lo material si damos a la palabra «real» el
"ﬁalﬁr ontolégico que debe tener. Y confunde también lo natural con
lo material, como si no cupiesen las realidades esplmtualas dentro de.
aquel primer término. Por otra parteg el término «irrealy, aplicado
‘al Derecho, no expresa. adecuadamente una caracteristica que el pro-
pio Schreier destaca a lo largt} de su obra: la existencia objetiva.
El mismo nos lo dice: las normas juridicas «existen independiente-
“mente de que un legislador las declare validas para un detérminado

| aml}lto:ﬁ Para Schreier, la realidad se halla represenmda en el he.

»

(33) Vide: Ob. cit., pags. 63-4.
~(34) Vide: Ob. cit., pags. 63-71.
{(35) Vide: Ob. cit., pag. 7’9
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cho, esto es, «en ia encarnacién del mmeptb en la t&mpﬂm;lidédm (36).

Ciertos hechos son juridicos por materializaciones de. cancﬁptﬁs
juridicos, v las leyes que los rigen son leyes propias del D’ereeho
no leyes naturales. Sin embargo, muchos autores —piensa el jurista
austriaco— consideran los heahﬁs de la vida juridica como sujetos 3
leyes de la Sociologia. El eanc&pm deja de ser lo primario y el hecho
ocupa su lugar entonces. El hecho no se concibe como realidad suje-
ta al concepto. Aqui se encuentra el ﬁrlgen de las llamadas «ficciones
juridicas aparentes» de las cuales hablan Somls, Ihermg y Bierling;
pero tales ﬁecwﬂes no son si ignificaciones nuevas, sme puevos obj je-
tos (37). - | | |
. CGita a Eltzbé&chﬁr y cree con él que la ciencia juridica no tiene
dos objetos, el Derecho y las relaciones juridicas. Este dualismo co-
rriente debe ser sustituido por un monismo : «la ciencia juridica no
tiene dos objetos (el Derecho v las relaewnﬁs juridicas); - el pmmeri)«
- es su unico objeto» (38). , B

Si nos explicase en este momento qué emle:ﬁde par relacién juri-
dica, comprenderiamos mejor su posicién monista, pero no lo hace
' hasta el capitulo IV de la segunda parte dae su ohra., Dejam{)s para
entonces toda pes:&bh critica. | :

No obstaxzt&ﬂ se preocupa del Derecho como. relacién. He aqui' sus
| palabms : ((C‘I.l:;‘l!ldi} se babla de un hechc:) ]umdmameme regulado, se
alude a un hecho que da nacimiento a ciertas consecuencias de Dere-
cho, 0 bien a estas mismas consecuencias qzze,r por su. parte, también
tienen el caracter de hechos... Desde el puntd de vista ﬂramatlcal la
norma. JHI’I{]}G& puede fﬁrmularse de este modo Si entonces... x.
La norma juridica asi expresad& aparem pues, como un. _]mcm hi-
pmﬁtwm " |

Sélo que no podemos quedar. satisfechos con esta detarmmacwm
'relatwa a la esfera de las significaciones; tendremos mas bien que
mvest:tgar qué es lo que se oculta légica ¥ eoncepmalmeme b&_}ﬁ la:__
formulacién gramatmal El término légico para el enlaee antre el su-
puesto y la consecuencia es él de relacion» (39).

La relacién es término relativo porque su. definicién sélo es posi.
ble por su referencia a otros conceptos, Pm eso S@hmwr dlstmgne

i o
-y . n y Ty

(36) Vide: Ob. cit., pag. 82.
(37) Vide: Ob. ecit., pig. 83.
(38) Vide: Ob. cit., pag. 84.
{39) Viﬁde:' Ob. cit., pag. 89.
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les fmnneepms dt_, €O8as» (absﬁlmos) y los «conceptos re:lacmnalesa)‘ .
'Esms ultimos se mracterlzan por su necesidad de ({ﬁnmplementacmm).
La relac,mn nunca puede Obtenarse partlendo de los hechos. Ea
nuestro pensamwnm el que la inserta en ellos; por tanto, el concep-
" to relativo aparece solamente como unién de hechos ¥ se transforma -
en absoluto. Este proceso de absolutizacién desempana un papel'en
la Filosofia general. No se pucden confundir- —piensa Schreier— las
“nociones de relacion y mamatancm Ksto es arlgeu de mnfusmnes (40).
- Aqui vuelve a olvidar su pureza metédica Yy su aversmn a 13 F110$€;~~
fia, pues a eﬂa s& refiere. | L | B
* «Tenemos que démostrar ahora cémo tambmn la norma j“undma'
cﬁnstzmye: una mlaﬂmn, Por- m&dm de la mlaemn _]umdma son postu- .
lados, como coxzc&ptas mlatwasg el supuesto jurldmm primer juicio
- thotetme, y la consecuencia de Derecho, ‘segundo juicio thomtlcm
Pero en el acto Jund:m unitario, aungue ﬁaecmnadﬁ y pﬂ]}faeenm
ambos se mmtﬁuy&ﬂ con el mismo rango lﬁwmn sin que ' a ninguno
de ellos eﬂrrﬁspanda la preeminencia. Sélo por la apmhensmn de la
norma juridica como relacién resulta mt&hglhle el nexo juridico, Ia
obligatoriedad del mismo». ) R AN
«kl pmblema culmina en una cuestién aparente, quizas mas vio-
- lentamente discutida en la ciencia juridica que cualquier otra: la
~ posibilidad de fundamentar el principio pacte sunt servanda (41)
- Por eso analiza a centmuaemn las pGSICZ{GHBS dactrmales que hzm in-
entada fundamentar tal prmﬁipm. - , .
Debemos observar que si la ciencia ;urxdlca, como nos ha dmhﬂ-
anies Schrexer no tiene d{:s ﬁh]etos (Derecho v relacmn . sino sélo
uno, el Derecho, y por otm parte la norma juridica canstlmye una
relacién Y ésta es medio de pﬁsmlar el primero y el segundo juicio
hipotético, y hay entre éstos un nexo 16gico de antecedente y. conse-
cuente, jpor qué ha diche antes que el De:rachﬂ nada tmne que Ver-f._
~.con la causahdad‘? o o I “
ngames con s’ pﬂnsamwmﬂ {(L& determmacmﬂ seneral del De-
%reeho como una relacién no puede satisfacernos; tendremﬁs que bus-
car —piensa el dlscipulﬁ de Kelsen— un criterio que nos perxmta dlaﬁ
tinguir de otras la relacién juridica. Para este efecto exammaremas
en primer término,. el enlace entre el supmzsm y la mmw&@ﬁ@m 313.; |

| r:ldma..}::

(40) Vide: Ob. cit., pz’igrs. 89-94.
(41} Vide: Ob. cit., pag. 94.
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- «El puente entre supuesto y consecuencia esta CﬁHStltllldﬁ por un'
deber ser» (42). ¢Qué es un deber ser? «El concepto del deber ser
es para nosotros el denominador. Jnmdwa comin y €reemos que en
- la atzmahdad tal mnmpcmn no encontrard una oposicién muy gran-
. de. Las mlaemnes en apariencia mclependzeutes del pader hacer y
‘el estar. facultaéa tendran que ser referidas al deber ser, swndﬂ im-

posible, en cambio, una reduccién .en sentléﬁ mversﬁ» (43). |
- «El concepto del deber que utilizamos no debe ser refemdo a otras
significacionés de este vocablo tan e:qmveeo . sobre todo no hay que
atribuirle la importante significacién de la palabra en sentido ético,
ni- mmntaxla en modo alguno hacia la misma s1gn1ﬁcaemn*>> Es cier-
to que la clencm ]urldwa ha tomado su idea del deber de la ética de
Kant, lo que se explica que al aplicarlo en su propio campo no h.aya "
ﬁbtemda un.resultado satisfactorio. El deber ser Jarldwo es un con-
c:epta puramente fermal» (44). | ’

La inspiracién kﬁlS&niﬂI}a es de‘mamad{} avxdema para no aaptarla ;
pem ‘el sentido del deber ser en Kelsen nos parece mas solido que
en el dlSEIPHlO. Por otra parte. nada extrafia considere el deber como
~ algo purameme formal dado su punto de vista memdﬂlaglm. Pero el
deber —aparte sus caracteristicas juridicas propms fﬁrmales v no for-
_maleaam tiene un indudable mntamda ético. - -

Fiel a su exclusivo punto de msta formal, mncepma f.{)rmalmem_
te a la cbllgacmﬂ sin sefialar sus dlfﬁl‘ﬂﬁ(ﬁlan con el deber. Ambas se
{:aractenzan por estos cuatro coneeptos fundamentales: hecho ]ur1~ .
dico, persona, prestacién y sancién. «La forma de la proposicién ju-
ridica tiene este enunciado : al darse el hecho juridico (H). La per-
sona (A) debe realizar la pI’ﬁStaﬁlﬁn (P) si no quiere incurrir en la
sancién (S).» X asi resultan axpreﬁad(}ﬁ estos mncepmﬁ de este :mcsda :
H..A.P.S. R
' (cIntmduelmﬂs esta forma de &eswnacmm no perqne nos de]emns
 llevar de una caprichasa analf)gm con la Matematica, sino primor-
dialmente porque gqueremos mantenernos alejados de todo pensammn-“
to materml pues la misma pa]abm (calgumm} induce famlm«enw a en-’
tender pm: ella solamente el hombre» (45).

Ya nos referimos al grado de «ecaprichoy de tal analﬂma* En caam i
1o a los cuatro. coneeptas fundamemales, .Schrewr no ofrece una no-

(42)  Vide: Ob. cit., pég” 107.
(43) Vide: Ob. cit., pag. 108.
(44) Vide: Ob. cit., pags. 108- 9

- (45) Vide: Ob cit., pags. 112-3



NOTA BIBLIOGRAFICA. - 299

cién, aunque de ellos trata en la éeguﬂda parie. Y por lo que respec-
ta_a su alejamiento ‘de todo pensamiento material, no justifica que
la palabra «calguien» sélo se refiera al hombre como sujeto de la rela-
cién. Cabe que lo sea cualquier ente con permnaluiad | o

- Ahora bien, tales conceptos est&ﬁ :mlaemnadas l@gmamema en re-
~ lacién de causa a efecto. ;Por queé, ‘pues, su anterior afirmacién de
que el Derecho nada tiene que ver con la causalidad? Solamente —mnos
- dice— existe obligacién y. deber juridico si el mcumphmmnm tmne,
a su vez, una consecuencia de Derecho (46). L
- Lo mnstr‘mde hasta agui le lleva a esta conelusién: la teoria ju-
ridica pura resulta ser s6lo una. parte de la Légica. «Queremos, sin
»embargﬂ defender nuestra conclusién e:tl dos fermas distintas: pri-
“meramente desde el punto da vista Juridmﬂ., y én seguﬂdﬁ lugar, in.
“sertando. aquel pensamiento en 1111 mmplem de 1dﬁas much{) mas am-
’-;p]w, de orden filoséfico» (47).. _ o
" La teoria juridica pura mo. se reﬁﬁre a los actos ‘de erﬁacmn sino
de aprahemmn del Derecho. La lahar del legislador consiste en €oor-
~dinar consecuencias de Derecho a supuestos Jumdlws, esta coordina-
;cmn ~radvierte Schreier—, como todas, se halla sujeta a las reglas de
Ia Logma formal. Diseolver en la Logma la teoria juridica pura no im-
plica una actitud revolucionaria, sino ‘«la sencilla .expresion de los
“hechos» (43). S{}lo que alﬂcia su posicién metodolégiga contraria a
la «realidad» y a la observacién de los hechos. | '
~ Aclara nuestro amer que no se trata de la Loglca austt}telma sino
de la Loﬂ'ma comprensiva en el sentide de la teoria de la ciencia —la
scientia universalis de Leibniz, y la teoria pura de la multiplicidad
de. Husserl— o ciencia de las ciencias, la cual ‘investiga aprioristica-
ménte las teorias posibles (49). No ‘olvidemos, sin embargo, que no
nos dié una nocién e priori del Derecho.
- «la teoria Jumdma pura es una de las parteg de 1a meta de toda
ciencia, de la mathesis universalis. Colocados en este angulo visual,
*debﬂmes_buse&r el lazo. de unién entre la nuestra y ‘muchas otras im-
portantes disciplinas que, como la axmlogm y-- la practica formales,
se encuentran todavia en sus comienzos» (50). P

Por ulnma y para aeabm: de perﬁlar su pensamienta mhm el De.-

-(46) Vide: Ob. cit., pag. 117* o

- (47) Vide: Ob. cit., pag 127,

- {48} Vide: Ob. cit., pag. 128. . o | | -
(49) Vide: Ob. cit., pigs. 129-132. | S
{50) Vide: Ob. cit., pag. 132. SRR o -
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recho, vamos a referirnos a su distincién entre Derecho posible v De-
recho real. o ST . S . |

- «Los principios de la teoria juridica pura han. sido caréctarimadm:
como principios @ priori y formales. Tales principios son aprioristi-
- cos, como los que valen para las esencias; de aqui que hablemos de
- la esencia del Deracha o' del Derecho en un sentido absoluto» (51) |

También «las categorias de:l ‘entendimiento . pum son, al mismo
tiempo, @ priori y formales, por 1o cual, tomando en cuenta todo aque-
1o que mncuerda con las mndzcwnas formales de la experiencia, es
posible, con todo derecho, podanms considerar a la. teoria 3111‘1&103,:
pura como la éoetﬂna del Derecho posible. Asi, pues, todas las pro-
pt}smmnﬂs que retnan tales caracteres seran pmpasmmnas juridicas
en cuanto satisfagan las eandu,wnes de la teoria juridica formal. Es-
“tas ﬁi}ndmwnes ‘representan. pm’as fﬂrmas vacias que habrin de lle-.
nar las distintas proposiciones para convertirse en. Derechw tales"
formas separan 16 juridice de lo no juridico.» .

‘En este punto, Schrme:r sigue a Kant. Las proposiciones de la teo-
ria juridica pura mo se hallan' hlsmrmamemez determinadas ni han
sido establecidas por mduccmn. Se trata de propamcmnes mmutaw
bles. No es faeil relaemnar Io mateﬂal o formal. La operacién por
la cual lo formal- es despren&1de de 19 material se llama formaliza-
cién. Preclsamente por no tener asm en ‘cuenta scm mcarreetab las
posiciones de Eltzbacher y Thcm (52). ) E

' Sin embargo, Schreier no quiere aparecer ]usnamralwta,,, pues no

es. lo mismo —nos dme—-— las formas vaeias que no son normas juri-
dicas completas, que el Derecho -natural que ofrece proposiciones
juridicas completas, y habl ar de Dereche natural formal seria una
contradictio in adiecto (53). = | _

| Aqm demuestra una vez mas su ‘desconocimiento: del Derecho na-
tural, que confunde con las eonstruvcmnes teéricas de la Nlamada Es-
cuela del Derecho natural. Si la cancep cién clasica del Derecho na-
tural considerase a éste como conjunto de proposiciones completas,
- Jpara qxw postular la existencia del Derecho positivo? GQu& razém.
habria para estudiar la relacién entre. ambos Derechos? o

«E1 Derecho real exrtste cuando las formas vacias. de la teoria ju.-
ridica para san llamadas con determmadas hechos» (54) Y afiade:

| _fSI} Viﬁm Oh. cit., pags. 132.3.
(52) Vide: Ob. cit., pag. 133.. - L -
(53) Vide: Ob. cit., pag. 135. R o
(54) Vide: Ob. ecit., pdg. 137. | S -
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'{(El Demcha es 1rreal 5i el mﬁpﬁﬁsia jmadmo y la mnsmuencm de De-
| -:rachf:: contienen objetos 1mposzbl&s>) (55). Advirtamos que el jurista
austriaco relaciona la expresmﬁ «objeto 1mpa$:tblm} con la’ causencia
de sxgniﬁcaﬁmm} | | | N
,' El Derecho real tiene una extensnm mayﬂr que el p{}SIthO 81 pc‘rrj‘ .

éste «no se entiende una especie de Derecho en general, sino cualquie-
~ra manifestacién dﬂ la actividad del leffmladt}r;)u «Derecho positivo,
‘Derecho posible y Derecho real se. cruzan entre si» (56) Asi se explica
la poszhlhdad de una «ley en sentido farmal» que-no_sea, al propio -

tiempo ley en sentido material, es daen: pmpasmmn ]umdma* '4:1*-
' como ha dicho Eisele: «un contenido ]ﬂgal no abhgamrm» o

Es lastima que Schreier no desenvielva mas pmfunda y extensa-
mente sus eﬁneaptos ; asi como que no aplique su teoria sobre -casos
‘concretos. que sirvieran de {""‘Jﬂmplﬁi Cr&emas por ello, que su teoria
queda mas bien en los c:{m.fmﬁss de lo 1maﬂfmade. Y no hablﬂmt}s de
la imprecisién o de 13 nebulosidad de sus construcciones. El lector
podra observar esta nuestm apostilla en este ejemplo puesta en el
texto por el propio.autor y que a continuacién transcribimos:

«Si el legislador se propone a{:eptar en su ardenamlenw Juridico
la cesién de deudas, la teoria pura del Derecho le indica que en tal
mstﬁucmn se ‘dan- dos obligaciones en una conexién por regular, a
saber: la obligacion del cesionario y Ja' del cedente. La misma teoria
le revela, entre .otras. pw:m:d:n.]:z.q'l.f::,fles5 la de que, verbzgrama el cedente
responda, mientras el cesionario no cumpla, o como tendriamos que.
' ﬁxprﬁﬁarlﬂ si ?mpleasemas la tarmmﬁlegm qua adaptarem{m mas tar-

de : aquella teoria le revela {ue el cumplimiento’ dé la norma. qmﬁ
N tiene como -sujeto ahhgada al cesionario es un hecho juridico incom-
~'patzb\fe con ‘la t:ablxﬂécmn del cedente. O bien esta otra posibilidad :

‘el cedente no responde. pm: la abllgaumn cedida. Entre estos casos
extremos hay, naturalmente, una serie de posibilidades distintas. To-
as ellas son purameme formalas vV no debeﬁ cﬁnfundlrse con las con-
sideraciones relativas a las relacwues reales que “de hechi} puedan -
ocurriry» (57). - '

El e}empla es bien alﬂcnﬁm@.. Alm supenwﬂdﬂ} que la pmmem
posibilidad esté bien e‘xpresada no lo esta la segunda, pues si el ce- |
-:{‘16111‘.& no respondeg el ieﬁxsladar .ha de verse: en la na&emd&d de ga-

m“-.-m" _IIIIH'.:. ok

. (55) Vide: Ob. cit., phg. 138 . -
(56) Vide: Ob. cit., pag. 139. = a * |
(57) Vide: Ob. cit., pég. 142. ~

"'j." ;
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| raﬂtmar de otro modo el ﬁnmpllmmma de La pmmera ‘obligacién. Fal-
ta explicar, ademas, la conexién lngma entre los postulados posibles
“de la Teoria, en este caso de la cesién de deuda., y los axiomas juridi-

€05, cosa que no. hac& Schmwr. |

EL ‘_ PORmIm‘R pE DERECHO-

~ Sabemos del caracter cirrealy que el D&reeha tiene en el pensa- -
mwnto de Schre:ter, Para adaptar su posicion en el punto que nos
ocupa ahora y que constituye el epwrafe de este apartada el disei-
pulo de Kelsen se plamea esta pregunta: jConcuerda la extensién de
les conceptos irreales con los de determinados C(}ﬂeﬂptﬂs reales?
Hildebrant se lo planteé asi en «la idea del acto’ moraly, tratan-
do de descubrir el «portador del acto ‘moral», Tlegando a la conclu.
.8i6n, con Kam (véase su F undamentacién de la Memﬁswa d'e las cos-
) mmbms),. que tal portader es la voluntad P
~ «En Jas' ciencias axiolégicas —nos dice Schreier— se ha discuti-
do intensamente nuestro problema. Un ejemplo : la reduccién de
lo bueno a aquellﬂ que asegura la comservacién y el fomento de la
especie, como lo afirma la teoria darwxmsta es una equiparaciéon de
la extensién de un concepto: de la ética, es decir, una disciplina axio-
leglca con la de otro de la ¢iencia natural. Es facilmente explicable
el hecho de que esta idea haya mndumdﬂ después a una equiparacién
~de los conceptos mismos, no sélo de su extensién, El bien fué iden-
tificado con lo 1itil, convirtiéndose la legalidad de la utilidad en legam :
lidad de To buena... La mev:athle censecuenam d& esta actitud ‘es el' B
retorno. al’ empirismo. - | | | h S
»La cuestién puede plantearse en forma mas ampha todavia, Par-' ,
tamos de los valores. Relativamente a ellos se puede investigar no
Hsalamente qué hechos reales tienen un valor positive, sino también
en cuiles se realizan los valores aun cuando en determinados. casos
el hecho carezca de valor, ya sea porque realice un valor negativo,
~ya porque quede eompmﬂdldo en 'tma eafera de mdlferenma axio-
légica.» (58). (Ob. cit., pag. 86). | | |
~ Es légico que Schreier rachaaa “aqni, como lo hizo respecto .del
Derecho en general, el am.pxrmmm P@r la misma razén debiera re-
chazar la pc}swwn kantiana en euam{} qneda limitado el Derecho

-.n--"——' iy " - . g 4 f ‘.

(58) Vide: Ob. cit., pag. 85.
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al ambito del libre albedrio v de la voluntad; pero no lo hace de un
modo categérico al citar el pensamiento del filésofo de Konisberg.
Podria dﬁsanvalvar la 1d&a apuntada sobre los valores y rafarlrsa a
‘qué valores se realizan en el Derecho, y tampam lo hace.
 «En la terminologia juridica —nos dice—, mwstro pmblema ha -
sido fﬁrmulada generalmente en estos términos : an& realidades pue-
d&ll ser JHTIdILﬂIllﬁllté r@guladas? La respuesta que se ha dado a este
interrogante ha sido casi siempre muy estrechd. Lo demnﬁstraﬁ las
conclusiones a que se ha llegado, cuyo aamete:r jusnaturalista es in-
dudable. Bierling partiendo del principio de que el Derecho se en-
cuentra hmlmdo a la conducta humana, y Fischer cifiéndosé a su doc-
trina, han concluido que no pueden ser ohjeto de la regulacién juri-
dica: a), la relacién del hombre aislade consige mismo; b), la rela-
cion entre el hombre y Dios; ¢), la relacién entre el hombre y los
animales, y el hombre y las cosas inanimadas. Casi resulta’ snperﬂua
citar, por via de refutacién, dwerso& e]amplcrs tom.adf}s del Derecho
%‘posnw:). P}ensese verbigracia, en los castigos aplmabl&s a 'la tentati-
va de suicidio, sacrilegio y el tormentp a los amma]es._ Aquella afir-
‘macién resultaria incorrecta aun euando se dijera que’ sélo el hombre
puede adquirir derechos. '

La limitacion del Dereeha a elertos territorios clarameme limi-
-tadas es uno de 198 wensamlentos Jusnatmahstas mas caracteristicos,
Recuérdese la tesis sobre la esfera de libertad del individuo. Estos
‘argumentos de Derecho natural son frecuentemente utilizados para
'.fﬂlﬁldﬁﬂlﬁﬂtﬁr postulades politicos. Si el Derecho canqmsta m‘l nuevo
territorio, los perjudmadas declaran que ello constituye un ‘centuer-
to», porque. ese territorio se hallaba cerrado a la regulacién juridica.
La Iﬂcha contra los nuevos pemamwnms juridicos. del socialismo se ‘l
mueve por diversos caminos. en la misma direccién» (59). |

~ Es cierto que no pueden ser ob}ete de- reﬂ‘ulmloﬁ juridica las rela-
ciones del hombre aislado comnsigo mismo. Este género de mlacmnes
pertenece por completo a la Moral. Pero ya no es cierto que no pue-
dan regularse juridicamente las relaciones del hombre para c¢on Dios,
para con kts animales, para com -las cosas inanimadas.’. Sﬁrm larffa:
explicar esta eueﬂmn Y no es nuestra ob]eta. Quede hec:ha tan S(ﬂi)'
la advertencia. | | | ' o o

~ En cuanto a la. limitacién del Derecho a ciertos territorios c,lara#
mente Ixmztadaa que «es uno de los pausammntm jﬂSH&tHfﬂlI&taﬁ mas

‘H-mu:nn

(59) Vide: Ob. cit., pag. 87.
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caracteristicos», cremmos que Sﬁhremr alndlria a 1a clase de hmlta- E
cién ‘a que se reﬁere pero no lo hace. | |
 El resto: de su pensamiento. sobre el Derecho nataral no ofrece nada
destmablﬁ da da su posicién antijusnaturalista y.su dﬁseonﬁmmwma :
del autﬁntwa Jnsnatumhsmﬁ. Su argumento sobre la funcién ab;et1va~ ;
‘mente lnformadﬂra del Derechc; positivo, propia del Dereeho natu- -
ral, no es nueva. _Ya Ke}sen se refiere a ella en parﬁczdos termmas
'y por pareeldas razones tamhlen rechaza el Derecho natural. Es esa
funcion preelsamente la - que adwerte al legislador, o puade adver-
_tlrlej que ‘se ha- Sabmpasada, que no ha conjugado debidamente la
justicia, la sﬂﬁurldad y los «datos» en la terminologia de Geny en la
norma 3211’1::11:::5: posﬁwa. Pem esto no puede mmpmnderse en el po-
. sitivismo de Schreier o de su maestro Kelsen al -confundir Derecho
= {y Estado. o | ) ' | |
| Cancluye su pezzsamlento sobre el p{}rtador del Derefzho con esms
palabras : ((Debemas - pues, rechazar todos los cuerpos tendentes a
una. detarmmaemn llmltatwa de los portadores del I}erachﬁ 1o uni- .
co qu pﬂdemm decir es que la funcién de éstos sélo. carrespﬁnde a
(chech{}s 3umdm95)>.. es decir, a acontemmwzims realﬁs tﬁmp(}ralmeme
lecahzadas | | | - '

«Dicho | ae ﬂtra modo : tﬁdOS los: acontemmlemns namrales pue-
dan llegar a ser relevantés para el Dereclm lo Jumdwamente relevan-
 te para cada ordenammnm ]undzf*a es;mcml es un mundo &e {{ham--
E _'zimtes abiertos» que, mientras no abarque la totalidad de los hechos -
de la namralaza,, tiene la pasxhxhdad de extenderse hasta ese limite.
Siempre cabra aplmar la regulacién juridica a hechos nuevos pamr
proveerlos de cﬁnsacuencms de demche 0 para hacerlas Servir como
1'-tales:’«3 (60). | T |
- Creemos que, efectwameﬂte todos los’ acentec:lmmnms namrales
pued&n Hegar a ser: rale,vantes para el Derecho, y que lo Jurtidmaman- |
" te relevante sea un mlmde de «horizonte abierto». Pﬁm, sen qué con-
a dmmn&s‘? No lo- especzﬁc&. Como- no  determina en. qué condiciones
. se puede Qlegar a ser «portador de Darechem sea o no sea el hambre."
 La negacién del concepto tradicional de persona, y en consecuencia,
- la negacmn del concepto de derecho subjetivo, se advierte dem.asm-
do claramente, aunque no 1o haﬂ'a de un modo e}cphmta. Sigue aqui
la inspiracién de’ Kelsen. | o T

Par otro lada,, d,pxzwdfa mduczr% la funcion de 1{33 p{}rmdﬂma dﬁsl

' (60) Vide: Ob. cit., pag. 88.
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Perecho a s61o hmhes juridicos? Este es el problema; problema que
:Sﬁhrewr no resuelve en esta parte de su obra. Mas como’ vuelve a
dratar de este punto vy, sobre todo, de los «eancepms de persona v de-
recho subjetivo en la segunda parte de su obra, recogeremos luego

»

.su pensamiento,

I
‘Hecuo Juripico

Para Schreier «hecho juridico» y «supuesto: juridico» som expraw
siones sinénimas. «la expresidn checho. juridico» —mnos dmew es in-
dudablemente equivoca, ya gue también se usa para designar un he:m |
cho real temporalmente leealxzadﬂ No creemos, sin embargo, que
estas dos significaciones puedan ser confundidas y, en consecuencia,
preferimos emplear la expresion consagrada por la termmal&gm tra-
dicional, pero en ‘el sentido de supu65t0 0 hlPGtESIS Jjuridica» (61}

El hecho Jnrldwﬁ debe contarse entre los conceptos fundamenta-
les. Es Jurldm&meme relﬁvante en tanto la tr&nsfermaemn o extincion
-del hecho natural no ewrca influencia ‘alguna en las consecuencms
,_Jurldmas, _ | ‘
~ Olvidando su aﬁrmacmn de que la eausahdad nada tlene que ver
con el Derecho, acude ahora a la llamada ley. de ea'uaahdad juridi-
ca: «No. hay mmeeuencms de Derecha sin supuesto JHrIdICG}), y al
‘siguiente corolario : «Ninguna mod&ﬁcabmn de la consecuencia juri-
‘diea sin la aarmapandzent& madzﬁeaman del supnesto juridico». Y ne
importa a éste contradecirse su aclaracién de que «la citada ley no
-es un «analogén» de la causalidad natural, sino’ que dﬁrwa de la esen-
cia de la relacién; o expresado de otro modo : se trata de un simple
juicio analitico» (62). | ' | | .

;Como se enlazan estos heﬂhaa mmdwes‘? A &sta pregunta contes-
ta con estas palabras: «La ordenacién que nos proponemos estable-
cer no es una ordenacién de los hechos juridicos existentes, sino de
las ft}rmas ?nszbles Y, {*Gnse{:uantﬂmente varias, que los mpu&sms |
; ]umdmos pueden asumir» (63). S .

«Si el hecho Jll}i“idlﬁ() —nos dice— es un supueste y, por emlee? la

. —
— Tariie

(61} Vide: Ob. cit., pag. 145.

(62) Vide: Ob. cit., pag. 146.

(63) Vide: Ob. cit., pag. 147. o |

A. Filosofia, o | | - 20
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condicién necesaria y suficiente de la consecuencia de Derecho, en
-8l pueden ‘hallarse comprendidas diversas condiciones insuficientes
por si mismas, cuyo niimero no se encuentra en modo alguno limita-
do. A estas ultimas les damos la denominacién de hechos juridicos de-
| pandiﬁm@s o parcialés., en 'centrapaai{:ién al hecho 'jﬁridiﬁéf indepen-
diente: o total» (64). o ' | ‘ o '

~ «Los hechos juridicos aislados no ‘tienen entre - si relacién muma,
simplemente forman una suma, rdzén por la cual las consecuencias
- juridicas de los mismos no son otra cosa que una adicién de sus efec-
‘tos. Cada hecho juridico aislado puede extinguirse sin perjudicar las
consecuencias juridicas de los demas; esto es lo que ocurre, por ejem-
plo, cuando dos personas celebran emre 51 dwersos negocios ]ﬂtldl-—
cos completamente independientes unos de otrosy (65).

«La dependencia puede ser de dos. especies : absolma ¥ relat.wa;
Absolutamente dependwntea son los hechos Jarldxcos que por si mis-
mos no engendran ninguma consecuencia, es decir, aquellos que sélo
- producen consecuencias de Derecho cuando f{}rman parte de un he-
cho juridico total (Volltatbesmnd) Se asemejan a las verbos aumha?
res del lenguaje, cuya funcmn canszste tinicamente en permxtlr la de
los otros verbos.» o | |
. «Relativamente dependientes son los hechos juridicos qﬂe pueden |
producir por si determinadas consecuencias de Derecho, pero no otros,
que solamente engendran cuando se hallan unidos a nuevos hechos
juridicos relativa o absolutamente dependientes. Hablamos de otras
eansecn&ncmﬁ juridicas, de consecuencias juridicas de distinta clase,
-' _porque cuando la unién de varios hechos produce una simple suma
de consecuencias de Darecho nos encontramos en presencia de un
conjunto (Imbegrsz} de hechos juridicos» (66). | |

Ejemplo de hecho Juridmﬂ absolutamente dependiente es la mora.
Relativamente depen diente en relacién con la constitucién del Dere-
cho de prenda es la entrega de la cosa. | |

A través de sus anteriores dzstmelcmes lega Sehmwr al mumpm'
de (ffusmm} —al que va se refirié al tratar de los actos fundantes y
fundados— definiéndola con estas palabras : ((cuandf.) algo sélo. pue-
“de darse en una unidad comprensiva, enlazado a otra cosa, decimos
que neeesxta para existir, encontrarse fm::dldﬁ (':{}Il éstay (67) '

(64) Viﬂa:"()b.. eit., .pﬁg, 147.

(65)  Vide: Ob. cit., pag. 148.

(66) Vide: Ob. cit., pags. 149-150. .
 (67) Sigue la definicién de Husserl.

]
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Gﬁiﬁ »el concepto de fusion se refiere a una nueva clzstmemn im-
portante : Wa fusién puede ser reciproca o unilateral ; reciproca cuan-
do la legalidad relativa es reversible;- unilateral, en el caso contra-
rio. Bl color sin la extensién es algo tan lmpas:tble como la extensién
sin el color, por lo que en este caso hay una legalidad reversible V.
por tanto, fusién reciproca; por el contrario, un juicio puede fundar-
‘se en_ representaciones, las cuales no son necesariamente fuﬁdameﬂm
de un juicio. En este caso, hay? por ende, fusién unilateral.

- KEsto quiere decir que los hechos juridicos se fusionan unilateral
o reciprocamente. En el caso de la fusién unilateral, la consecuencia
del hecho juridico fundante puede producirse aun cuando el supues-
to juridico fundado no se realice. Recordemos el ejemplo de la mora.
De acuerdo con un m:zrle’i::t'ata:?fﬁ el deudor esta obhgaéﬂ a realizar la
prestacién, pero la existencia de su deber juridico nada tiene que
ver con la mora; ésta, en cambio, se halla fundida en el contrato.
Otro ejemplo: la transmisién de la propiedad no se halla determi-
nada, de acuerdo con ciertos sistemas, por la reahzacwn de un ﬁegew
cio juridico celebrado para tal efecto. En cambio, el contrato de mu-
tao no puede existir si no se realiza la transmision de la prapwda&
del .objeto prestado» (68). o

Resulta dificil probar que la cﬂnﬁtmmmﬁ del dendor de pagar su
deuda no tenga relacién con la mora, cuando la esencia de ésta des-
cansa precisamente en una dilacién temporal del cumphmwnm de
aquélla, v r&sulta diticil igualmente probar —a no ser por razones
histéricas como en el Derecho romano— que esos negocios a los cua-
les alude no E:Xl]&ffl por su misma esencia la transmisién de la propie-
~dad (casos de la compraventa y de la permuta). Estas razones pue-
den servir de piedra de toque que contraste el pensamiento de Sehrmer |

«Entre los hechos. juridicos reciprocamente fusionados -—prosi-
‘gue— se encuentran aquellos relativamente a los cuales la consecuen-
cia del hecho juridico fundante se halla condicionada por la realiza-
cién del hecho juridico fundado. La relacién de fusién es, pues, re-
~versible, porque cada hecho parcial (Tmltabbegtand) es, al mismo
tiempo, fundante v fundado. Oem*re esto en el caso de los hechos abm
solutamente dependientes. |

«La dificultad es mayor tratindose de 163 hechos relatwamente
dependientes. Cuando uno de éstos se realiza produce consecuencias

juridicas propias. Para evitar que éstos se produzcan y mostrar que

(68) Vide: Ob. cit., pags. 151.2,
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el hecho se encuentra, en el caso especial, en una relacién de fusién
reciproca o, lo que es lo mismo, para determinar si se halla compren-
dido en el hecho juridico total, tiene que ser calificado en una forma
especifica. Esta calificacién esta constituida, a su vez, por un mero
hecho juridico» (69). -

Camfe‘- ejemplo de este ultimo cita el recurso contra una. sentencia
si produce efectos dilatorios. Las consecuencias de la sentencia sélo
se producen como consecuencia de un nuevo hecho ]umdleﬂ fundade
en el primero: la confirmacién en instancia superior.

Todas estas estructuras de hechos juridicos llenan totalmente el
ambito del *Derechﬂ segiin cree Schreier. Es pﬁﬁibla que las conse-
cuencias juridicas desempefien, a su vez, la funcién de hecho juridi-
co, produciendo, asimismo, consecuencias de Derecho, ya sean comgo
supuesto dependiente o independiente (70).

A proposito del hecho juridico, paginas adelante, olvidando wuna
vez mas su afirmacién de que la causalidad nada tiene que ver ‘con
el Derecho, Schreier formula claramente la ley de la causalidad ju.
ridica. «Si el hecho juridico fundado —mnos dice— se enlaza a un he-
cho juridico fundante, ello influye necesariamente en la consecuen.
cia de Derecho» (71). Y come la consecuencia Jumdma la ha escin-
dido en tres partes, a una de éstas ha de referirse necesariamente la
modificacién del supuesto de Derecho. Analiza asi los casos de modi-
ficacién de la 'praémaién,, modificacién en la persona del obligado v,
por ultimo, la modificacién de la sancion. |

Respecto a los primeros nos dice: «Algunas veces el hecho juri.
dico fundado exige una pmstaemﬁ que refunde en si a la que estd
subordinada al hecho juridico fundante, sin pﬁrjudmaﬂam Ejemplo :
la mora, en el caso de deuda sin plazo.

Respecto a la modificacion en la persona d&l obligado dice: «Aqui

existe también la doble posibilidad de que, tanto el primitivo como
el nuevo deudor tengan ebligaciones; o de que el nuevo deudor libe-

re al amtiguo.» .

Por dltimo, también puede cambiar la sancién y resultar aplica-
ble una nueva norma sancionadora en lugar o al lado de la anterior.
Corresponde a ello el concepto formal del Derecho de prenda. Por-

s aama b AR

(6§} '* Vzd& Ob. cit., pags. 152-3.
(70) Vide: Ob. cit., pags. 153-4.
(71} Vide: Ob. cit., pag. 168
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que la esencia de éste estriba en que constituye una garantia para el
caso de imcumplimiento de una obligacion» (72). ' ,

«Todas estas posibilidades —afiade— existen tanto en relacién con

hechos unilateralmente fundados como en relacién con hechos juri-
dicos bilateralmente fundades» (73). | ,
-~ Y a continuacién explica todas estas posibilidades valiéndose de:
expresiones matematicas. Asi, por ejemplo, cuando un heredero se
halla obligado a entregar varios legados, tritase de un mismo hecho
juridico productor de diversas obligaciones, cuyo tipo de mardma-
cién es expresado por Schreier de esta forma :

. H .. A0l S1;A02S2.

Prosigamos exponiendo su pensamiento sobre el hecho juridico.

«La docirina de los hechos juridicos depeﬁdientEs nos ha revela-
do ¢émo los hechos juridicos pueden fundirse en un todo superior
que los (:Bmprexzaaﬂ Ahora tenemos que mostrar en qué forma es po-
sible que al encontrarse diversos hechos juridicos se aniquilen, de tal
manera que dejen de ser hechos juridicos relevantes y, por tanto, de
preducir consecuencias de Derecho. Algunos hechos juridicos no sélo
no se funden en un todo productor de nuevas consecuencias juridi-
cas, sino que se destruyen reciprocamente» (74). Ejemplo: la condi-
cion resolutoria. Su realizacién pmd*ﬁce el efﬁctﬁ de amqmlar el he.
cho juridico sujeto a tal condicién.

- ¢Qué hecho Jmldmo es éste? No nos lo explica. Y es lastima, por-
que asi sabriamos a qué atenernos sobre el valor y la extensién dada

a la expresion «hecho juridico» en este caso. ;Es que se confunden los

electos juridicos con los hechos? Porque es evidente que el hecho
real constituyente de la condicién resolutoria, lo que aniquila son los
efectos juridicos nacidos del hecho en el cual se constituyé la con-
dicién resolutoria. N

Y sigue Schreier: «Para estos hechos juridicos que se aniquilan
hemos elegido el término de hechos incompatibles, siguiendo tam-
bién en este punto la terminologia de Husserl» (75).
. De ahi su dlstlnﬁlﬂll en hechos mmdmos incompatibles y compa-
tibles.

(72) Vide: Ob. cit., pag. 169.
(73) Vide: Ob. cit., pag. 170.
(74) Vide: Ob. cit., pag. 176.
(75) Vide: Ob. cit., pag. 176.
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Pueden clasificarse los hechos jurihdicqsﬁ incompatibles de manera
“analoga a los hechos - dependientes : absolutos (negativos), como el
‘desistimiento, 1a revocacién, la denuneia; la rescisién, que fundados
~en otros, destruyen a éstos, y relativos, como la-muerte de un hombre,

 supuesto juridico del derecho hereditario, y que a la vez destruye
‘otros hecheos Jarldlms ¢como por egemph} : el que la pena daﬁapmﬁ-
ceria con la muerte del condenado. | |

La distincién entre fusién unilateral y reciproca la aplica Schreier

a los hechos juridicos independientes y aplica sus conclusiones par-
ticularmente a la novacién, con alusién a la doctrina de Enneccerus.
" Los hechos Jundzms incompatibles no han- pasado inadvertidos en la
literatura juridica, confiesa Schreier, refiriéndose luego a los Nlama-
dos «derechos megativos», «normas negativas» (Windscheid), <<am“:epu |
ciones», e incluso, dice, «se habla de los hechos juridicos incompati-
bles bajo las denominaciones de extincién o terminacién de 1{‘}5 de-
rechos v relaciones juridicas» (76). | | . ‘

Una dltima clasificacién del hecho jurldlca es de. destacar en
_Schmler. La hace desde el punto de vista del tiempo, el cual repre-
senta. un doble papel en la vida del Derecho: en primer lugar, cuan-
do el transcurso del mismo se transforma en contenido juridico (su-
puesto o consecuencia de Derecho); y en segundo lugar, cuando jue-
ca un papel respecto de la relacion entre el hecho juridico parcial
v el hecho juridico total. Este tltimo es mas interesante. «No se tra-
ta del tiempo natural u objetivo, sino de un tiempo gumdlca pecu-
liar, expresién de la legalidad propia del Derecho».

«El tiempo natural es una relacién asimétrica. Esto quiere decir
que si existe una relacién de’ A con B, nunca podra existir la misma
relacién de B v A, teniendo, por ende, dicha relacién cardcter irre-
versible.. 31 A es > que B, no puede ser B > que A. Si A es anterior
a B, B no puede existir temporalm-ente antes que A» (77). |

Aplicando esta relacién a.la que tienen entre si los hechos Jur1d1~
cos parciales, distingue v define los hechos juridicos en «invertibles»

(Wechselzeitiger), «antecedentes» (Vorzeitiger) y «subsecuentes»

(Nachzei tzger}

 «Hechos juridicos invertibles son aquellos cuyo arde,n de coloca-.
cién puede camh::L:arsse‘j por lo que es posible decir, significando lo mis-
mo: H1 + H26 H 2 + H 1 E}ﬂmpl(}‘ el corpus y el animus

(76} Vide: Olh._. cit., pag. 187.
(77) Vide: Ob. ecit., pag. 194.,
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tratandose de la pc;sesmn, Dessde el punto de vista _]umdmo es indife-
rente que haya existido primero la tenencia mawrml y después el
animo de poseer, o a la inversa; lo esencial es solamente que la con-
secuencia juridica Gnicamente se actnaliza cuando ambos supuestos

existen, por lo que es 1g1m1 hablar de f:orpus y animus o de animus
y corpus» (78). |

Henos aqui ante otro agemple de la superﬁewlzdad de la teﬁrm y
de los razonamientos de Schreier. Aun snpc:;manda —y es mucho su-

poner— que el corpus pueda ser considerado comeo un supuesto Jum-'- |

dico, es decir, en la termmolegla de Schre‘;wr, un hecho juridico, no-

puede afirmarse sin mas que sea invertible porque debe ser un corpus
que earrespande al animus, y no todos son de la misma n&turalezaﬁ
El corpus del arrendatario no puede 1uv&rt1rse con el animus del pro-
pietario. Y por otra parte, una posesién violenta y sin titulo Jusuﬁ- |
cado no puede relaamnars& de mngun moda con un ammus y mucho
menos invertirse. | | |

«Hechos juridicos aﬁteg:edentes son aquellos cuyo orden de colo-
cacién es irreversible. Naturalmente, puede ocurrir que un ‘hecho ju.
ridico invertible en relacién con otro sea, relativamente a un tercero,
“antecedente o subsecuente, lo que indica que, al aumentar el ntme-
ro de elementos del hecho juridico total, es posible hallarse en pre-
sencia de estructuras mdas complicadas. Tres hechos juridicos pueden,
verbigracia, ser invertibles (es d-eéir tener un orden de sucesién que
puede alterars&) o bien puede ocurrir que dos de ellos sean inverti-
bles v el tercero antecedente o subsecuente relativamente a los otros.
También pueéla suceder que los tres ocupen un determinado tiempo, .
de manera que H 1 sea antecedente de H 2, y H 2 antecedente o sub-
smue;ﬂte relativamente a los otros. Tambwil puede suceder que los
tres ocupen un datermmada tiempo, da manera que H 1 sea antece-
dente de H 2, vy H 2 antecedente de H 3. Ejemplo correspondiente
a la tercera hipoétesis : adquisicion de la propiedad, ataque a la pro-
piedad, dccién. Si se cambiase el orden de colocacién no habria nin-
gin hecho juridico, lo que ocurriria, por ejemplo, si el propietario
pres&ntase una demanda antes del ataque a la pmpwdad sl se que-
jase de un ataque a su propiedad antes de la adquisicién del derecho
‘respectivo; o si adquiriese la propleéad después de presentada la
demanda. Ell cualquiera de estaa b:petesxs la demanda tendria. que

iiolulneet

(18) Vide: Ob. cit., pag. 194. A :
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ser rechazada. Por supuesto que el I}ereeho poesitivo Imede: estable -
~ cer reglas distintas» (79). - S i |

Las tltimas palabras citadas nos parecen senclllamente una pero-
gmllada. No es sélo que no puedan revertirse propiedad, ataque a la.
propiedad y accién; es que, ademas, no pueden siquiera. constituir
 hechos o supuestos dlStL{Htﬂm porque la accién es inherente al dere-
- cho mismo de propiedad y, naturalmente, si no surge un hecho que
la eontradlga no cabe el emp]aa de la accion, sea reivindicatoria, ne-
gativa o de otra indole.

Finalmente debemos referirnos a Ia distinciéon entre hechos con-
tinuos y discontinuos. «Un aréanamlenm juridico puede exigir que
en ¢l momento en que la consecuencia juridica se actualiza coineidan
diversos hechos juridicos parciales como elementos del hecho juri-
‘dico independiente o total; pero también puede ocurrir que algunos
de los elementos del hecho juridico total hayan existido previamente
v hayan sido después aniquilados por otros hechos incompatibles.
A los pr:mems los llamamos continuos y a los segundos disconti-
- nuos...» |

«En el concepto de lo continuo queda comprendida la nocién, un
tanto descuidada por la doctrina dominante, de lo accesorio. Hay con
~ tinuidad en el hecho Jurzdlm determinante de los derechos de gamm
tia. La accesoriedad es un simple caso especial de continuidad..

«La - distincién entre hechos juridicos continuos y dlSﬁﬂntlnl‘i(}&
coincide -con la que anteriormente hicimos entre hechos juridicos in-
vertibles y antecedentes. Estos conceptos se cruzan entre si. Sen he-
chos juridicos reciprocamente continuos el corpus vy el animus en el
caso de la posesion» (80). '

El valor de esta dltima distincién, el propio lector lo habra cali
brado con la lectura da las dltimas palahms que citamos. Pf}r ello ne
msxﬁtlmas. |

PERSONA Y DERECHO SUBJETIVO

Estudia el_f;ﬁmeptﬂ fundamental de persona desde el punto de vis-
ta del deber 'juri'éi_t:t}, Ya advertimos en la primera parte de este tra.
bajo su falta de distincién entre el deber propiamente dicho y la
obligacién. Asi, pues, para Schreier bien podemos decir que la per-

T B

(79) Vide: Ob. ecit., pags. 194.5.
(80) Vide: Ob. cit., pags. 202.3.
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sona es s6lo el sujeto de la constriccién juridica em general. He aqui
sus propias palabras: «Cada obligacién, cada deber ser, incluso en
el sentido de una relacién juridica formal, exige un obligado, un
sujeto del deber. El sujeto del deber es el cencﬁpm primario de per-
sona, y pronto veremos cémo de él surge el sujeto de Derecho.»

«El concepto de sujeto ‘del deber resulta plenamente determinado
mediante la indicacién de su situacién en la relacién juridica; pero
a la teoria juridica pura no debe exigirsele que ofrezca los criterios
materiales de acuerdo con los cuales el sujeto del deber puede deter- |
minarse. Tal actitud seria empirismo, y tenderia ademas a la susti-
tucion de los objetos juridicos especiales per mna intumicién deter-
'minada. De este modo volveria a caerse en el Derecho natural, pues
si el Derecho positivo quisiera ir mas alla de los limites sefalados, lo
que no seria imposible, dada la completa libertad del Dﬂmeho real,
resultaria necesario considerar una norma de esta espama como no
Jumdwa)) (81) S

s Por qué no emgxr a la teoria pura la determinacién de ese suje-
to, al menos formalmente, yva que no materialmente? Y no creemos
que al hacerlo se incurriese en empirismo. ;Acaso no cabria deter-
minar sus condiciones & priori en vista del propio deber juridico?
Esto escapa a la perspicacia de Schreier. '

Basar la personalidad en la capacidad para tener derechos y obli-
gaciones es empirismo para Schreier. Hay que apartarse de esta po-
sicién. «Kelsen v Binder —nos dice— fueron los primeros en apar.-
“tarse de estas concepciones. Las ideas del segundo aproximanse sobre
todo a las nuestras.» «Ser sujeto del derecho significa hallarse frente
al ordenamiento juridico en la relacién que llamamos derecho subje-
tivo. (Se refiere a la opinién de Binder.) Hay sélo un aspecto en el
caal no coincidimos con Binder, pues el punto de partida no estad
para nosotros en el derecho subjetivo, sino en el deber juridico.»

«La solucién de este problema deriva de nuestros estudios sobre el
portador de la norma juridica. Como los portadores del Derecho son
hechos y no otra cosa, las manifestaciones de cada uno de los concep-
tos juridicos fundamentales son siempre hechos, siendo imposible
‘otra concepcién correcta de los mismos. No sélo los supuestos juri-
mdwes,, también las personas manifiéstanse en situaciones de hecho.
Asi como los griegos veian en cada acontecimiento natural una Dwx-
nidad, el jurista puede considerar cada suceso como encarnacién de

(81) Vide: Ob. cit., pig. 208.
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la personalidad. De este modo, el ptabléma-apareme de la persona-
lidad juridica deja de existir, quedando encomendada al Derecho
positivo la-tarea de describir los hechos espeeza]es que representan‘.
encarnaciones de personas» (82). | '
- La 1&@3 es clara: se trata, como ya vimos, de amphar la nocidn
del -m;wm ‘de Derecho y no de reducirla al hombre. ;Es s6lo un he-
" cho? Esto es lo ‘que habria de pmbarse en lngar de enunciarlo’ tan
s6lo. Y ademas, ;como determina el Derecho positivo tal hecho? GEa
-que se trata de una nocién que no interesa ‘al Derecho real y al De-
‘recho posible? Porque entendemos que si se trata de una nocién fun.-
damental, bien debiera explicarla v no sahma por la tagente con de-
Jjar al.ordenamiento positivo el que en cada case determine el hecho
susceptible da ofrecer el caracter de personalidad juridica, |
Pero lo que llama mas la atencién en las palabras elt&das es que
por una parte mgmﬁeau la eliminacién del coneepm pérsona, y por
otra emplea la- palabra «persona» aunque —como siempre— sin pre-
cisar su contenido. Creemos que esto no es serio.. Schreier sospecha
que es asi, y por eso nos dice a commaacmn : «Pero podria creerse
que en esta forma el concepts de persona resulta eliminado. ;Sera
necesario que haya un concepto aparte? C,Bastara con “decir que la
consecuencia juridica es una sitnacién de hecho, o sera necesario-

descomponerla y eonsxdﬁrar el concepto de persona como contenido
de aquélla?y

ey

«Semejante. 0}33661{‘}11 resultaria mfundada. Las situnaciones especia-
les de hecho comprendidas en la consecuencia juridica deben ser
cuidadosamente distinguidas. Aclaramos lo dicho por medio de un
sencillo ejemplo: una norma juridica dice: en determinadas cir-
cunstancias, y de acuerdo con ciertas normas, debe el juez declarar
el Derecho, Imaginemos que la consecuencia Jumdma se realiza de
este modo : un individuo vestido con todos los signos de la dzgmdad‘
-]Hdlﬁlal ha resuelto en una sala de atzdlem::tas de acuerdo con el
derecho wgente Y en presencia de las partf:s, observando ademis los
necesarios presupuestos, una controversia juridica. Este hecho unita-
rio, que parece representar el cumplimiento de un deber, puede ca-
~recer, sin embargo, de significacion juridica y no ser un acto de juris-
diccién. Pues sobre la base de la citada descripcién no sabemes st el
juez era realmente juez, siendo pos:tble que el individuo de nuestra
hipdatesis hubiera ostentado indebidamente los signos de la dignidad

(82) 'Vide: Ob. cit., pags. 209-211.
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judicial. Para decidir sobre este punto no basta con lanzar la mi-
rada sobre el hecho. del aparente. cumplimiento de una obligacién, o
de la realizacién de una prestacmn determinada, sino’ que hay que
dirigirla hacia otro hecho, a saber : el nombramiento del juez. Sélo
cuando nos hemos cerciorado de que este supuesto también se rea-
lizé podemos decidir si la consecuencia juridica descrita caust::mye“
o no la observancia de una obligacién» (83).

"En' este punto Kelsen difiere de Schreier. Para el pmmerm la
<<1mputac:mm> es el enlace que sobre la base de la norma se establece
entre un sujeto y una situacion de hecho. Para Schremr enire el su-
jeto v el deber aparece un elemﬁma intermedio : el supuesto en vir-
tud del cual la persona es designada. «En la imputacién —dice— hav,-
pues, que dlstmgmr dos elementos diferentes: por una parte la re-
lacién de los dos hechos, el de la deszgnamon y el de la prestacién,

y por otro, el vinculo entre la desxgnaewn y la persona. Por lo que
toca al primero, el enlace de los dos hechos se encuentra dado en la
relacién juridica que establece ambos términos, sin ‘que sea necesa-
rio recurrir a mnguu pensamiento normativo. = o

En lo que atafie al segundo vinculo, al lado del hecho J‘!ll‘ldl(‘{} no
hay una persona, pues aquél es la encarnacién de ésta. Tcda atm
6:::13116&{:1011 constituye una hipdtesis» (84). |

Siguiendo la determinacién del concepto de p&rmna en Schreier,
digamos que no la considera una sustancia, es decir, «algo inmuta-
ble y persistente». Tratase de una situacién de hecho, de un aconte-
cimiento tempﬂral Y para resolver el problema de que la persona
se refiera a varias normas y no obstante aparecer como «la mismay,
Schreier atribuye a la persona el caricter de un hecho total compues-
to de hechos parciales integrados en un hecho fundamental origina-
rio, el de la constitucién de la persona. «Por supuesto —dice— que
es poszb]e pensar en un ordenamiénto juridico para el cual el naci-
miento sea el Winico hecho constitutivo de la persona, aun cuando casi
-' siempre existen, al lado de éste, muchos otros, %pemalmente el rela-
“tivo a las *’personas morales’’, que a sl vez puede desecampanerse en
una serie ée otros hechosy. (85). B

;Qué es "o que determina esa situacion de hecho total en que

* g

Schre:ter basa la pergauahdad‘? No nos lo ex;_alma, Tambwﬁ maunq;mﬁ

A Pt A e
.

(83) Vide: Ob. cit., pags. 211.212.
- {84) Vide: Ob. cit., pags. 212.3,
{85} Vide: Ob. cit., pags. 214-5.
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no. lo explique suficientemente— da a entender que la personalidad
es algo que exclusivamente confiere el ordenamiento positivo. El pro.
blema de si la personalidad es creada o constatada por éste queda re.
suelto en favor del primer punto de vista. La deshumanizacion del
Derecho, tan tipica de la teoria de Kelsen, es confirmada por la cons-
trugeidn tedrica de su dxsclpulﬁ. :Es que 'acaso todo sujeto de Dere-
cho no tiene nada que ver con €l hombre? ;Es que éste no puede ser
sujeto de I}erefzhi} fuera de todo orden positivo? Asi lo cree Schreier,
confundiendo, como su maestro, Derecho y Estado.

Las afirmaciones subsiguientes sobre el derecho subjetive y sobre
el sujeto de Derecho no hacen sino confirmar este punto de vista.

Al igual que Kelsen, entiende Schreier que el derecho subjetivo
s6lo «puede existir en la norma juridica». El Derecho objetivo es 16-
gicamente anterior al sub;etwo ' | |

«Concebimos las normas juridicas por medio de proposiciones de
Derecho; ahora bien, se puede hablar de subjetivacién de tales pre-
ceptos cuando un hombré cualquiera los piensa o expresa. Este hecho
nada tiene que ver con el derecho subjetwﬂ : una eqmparaemn de
ambos conduciria al empirismo» (86). |

Derecho subjetivo y deber ]nrldmc} son correlativos. La mnocion
de derecho subjetivo es un concepto que deriva de la relacién juridi-
ca. Pero al hablar de él es preciso aludir a un hecho sui géneris: los
supuestos JHIIdiCOS que contienen una designacion. No es necesarm
‘demostrar esta posibilidad —piensa el ]urlsta austriaco—, porque la
designacion es un hecho juridico que, como tal, puede aparecer em.
el supuasm de Derecho. ' '

- «Con el concepto del derecho subjetivo obtenemos al mismo tiem-
po, de este modo, el del suwm de Derecho, pues el hecho juridice
fundamental abarca varios derechos subjetivos, o lo que es lo mis
mo, el mismo hecho fundamental se manifiesta en los diversos he-
chos de designacién del derecho subjetivo, fundiéndolas entre si» (87).
 «Pero no hay que olvidar que la nocién de sujeto de Derecho no
es, como la de sujeto de deber, un concepto fundamental. De la de.
signacién del sujeto de Derecho sélo puede hablarse en un sentido
traslaticio cuando no existe la posibilidad de que el sujeto en cues-
tién pueda ser, al propio tiempo, sujeto de algin deber. En este caso
se habrian tomado aisladamente algunos hechos como hechos de de-

!

=
Wiy | ——

(86) 'Vidé:- Ob. eit., pags. 221.2.
(87Y Vide: Ob. cit., pag. 222.-3.
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signacién del sujeto de Derecho, uniendo un grupo de normas de
acuerdo con la comunidad de aquéllas. La unidad de la persona como
sujeto de derechos y deberes sélo existe en cuanto los hechos de
designacion de las obligaciones y las facultades juridicas refiérense a
hechos fundamentales comunes en los que los primeros se encuentran:
fundados. Esta unidad no es todavia absoluta, pues hay personas in-
capaces para adquirir ciertos derechos, en tanto que otras no pueden
reportar determinadas obligaciones. Piénsese, por ejemplo, en la in-
capacidad de ciertas persopas para adquirir bienes raices, o en el
hecho de que unicamente los «cindadanos» puedan tener derechos
subjetivos publicos» (88). |

~ Es cierto que se ﬂ{)rrespandﬁn las nociones de deber y. de dereﬁlm
.subjetivo, mas no siempre en la misma persona. Admitida la corres-
pondencia, mas la corrvelatividad, entre la posicién activa del dere-
cho subjetivo vy la pasiva del deber, no comprendemos por qué éste
es una nocién fundamental y aquél no, como piensa Schreier. Por
otro lado, no se explica por qué ha rechazado por «empirica» la con-
ceptuacién de la persona como unidad de capacidad de derechos y
constricciones, y ahora se refiere a ella. ;Qué es aquello que funda-
menta esa unidad? jlratase de un hecho? ;Tratase de una sustan-
via? Esta ultima constituye una razén explicativa, aunqgue ya sabe-
mos que Schreier la rechaza. Pero si es un hecho, eso que hace que
una persona sea una, pese a la diferencia en distintas épocas y circuns-
tancias de ser portadora de diferentes y en mayor o menor grado de -
constricciones y deberes, ;por que no nos explica en que consiste tal .
hecho? -

Schreier se hace eco de esta- difereneia‘ Por eso se réﬁare a lo
que él Hama «doctrina de la personalidad como magnitud variable».
Se muestra en parte conforme con la doctrina formulada per Binder
v afirma: «S1 se acepta nuesiro punto de- vista, todos los problemas
relativos a la persona quedan resuelios. La unidad de la capacidad
juridica resulta de este modo destruida y la distincién entre capaci-
dad juridica y capacidad de ejercicio cobra un sentido nueveo. La
capacidad de ejercicio es s6lo uno de los hechos fundades que se rela-
cionan con el heche juridico fundamental de la capacidad juridica.
Es claro que al lado de aquél pueden existir otros cuyo niimero sélo
se encuentra limitado, en cada ordenamiento j_nridiéﬂ, por el de las
normas que lo componen. La misma teoria dominante adopta los

(88) Vide: Ob. cit., pag. 223.
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ceneepfas de capacidad delictuosa, mercantil, testamentaria, de adop-
¢cién, etc. Si quisiéramos, de paso, tomar partido ante la disputa so-
bre si el'derecho del tutor ¢ del curador es un derecho propio o co-
rresponde al representado, sin dificultad obtendriamos la solucién :
el hecho fundamental es la capacidad juridica del pupilo. En ciertas
normas, eéspecialmente las que se refieren al negocio juridico, apare-
ce un nuevo hecho fundado: el nombramiento del tutor, etc. Como
la persona se constituye por. el hecho juridico fundamental, el dere-
cho tiene que ser referido a éste, y es, por ende ‘un Derecho del pu-
pilo, etc.» (89). '

" Volvemos a la' misma peticion de principio. Es cierto que cada
capacidad juridica especial ha de basarse en el titulo juridico que
la determine y en la c&ap‘acidﬁad_ general para ser sujeto de constric-
ciones y de facultades; mas, jcual es el hecho «fundante» que auto-
riza en cada caso el hecho «fundado»? Segnimos sin mntestacwn ade-
cuada.

Prosiguiendo su construceién y como derivacién de lo expuesto,
sienta esta otra afirmacion: «La adquisicion de un derecho es el he-
cho de la designacién del sujeto, y este hecho puede existir indepen-
dientemente de los .demas hechos parciales integrantes del supuesto
juridico, Lo dicho explica la posibilidad de que se adquiera uan de-
recho antes de que exista la obligacion eorrespondiente. El ambito
del derecho subjetivo tiene, de acuerdo con esta determinacién, 1a
misma amplitad que le atribuye la doctrina dominante» (90).

Y nos aclara un poco mas su pensamiento paginas mas adelante
cuando nos dice: «Por lo que toca a la relacion entre poder juridi-
‘co y facultad, diremos que el primero queda comprendido en el
concepto de la segunda. Pues el poder juridico es siempre poder de
una persona, es decir, designacién. En relacion con este punto habria
que distinguir los poderes ]urlﬂlms primarios y secundarios, siendo
los primeros Jos que aparecen en el heche juridico de una norma
primaria, y los segundos los que ‘aparecen en una norma fundada;
debiendo advertirse que en este caso no hay que tomar en cuenta las
normas secundarias (sancwnadaraa), que también son normas funda-
das porque la designacién que éstas contienen representa la preten-
sion. Como ejemplo del primer tipo podemos citar la celebraeién de
un contrato; como ejemplo de poderes del segundo, los «derechos

(89) Vide: Ob. cit., pags. 225-6.
(90) Vide: Ob. cit., pag. 228.
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de creacién». Al ambito de las facultades pertenecen también los de-
rechos negativos, es deeir, los hechos juridicos incompatibles que
contienen una designacién: renunecia, dimisidn, atc;, v también im-
pugnacion, etc. Todos estos conceptos son auténticas formas vacias
pertenecientes a la teoria juridica formal, pero nunca han sido estu-
diados en tal aspecto. Desgraciadamente no podemos proponernos
semejante tarea» (91). | . .

;Y por qué no?, preguntamos, a su vez, nosotros. -Tal vez ese hu-
biera sido el mejor camino para aclarar su pensamiento desde el an-.
gulo formal, y para calibrar el valer del mismo. De ese.modo se nos
muestra su obra como un simple ensayo de formulaciéon formal del
Derecho desde una posicion metodoldgica insuficiente y al margen
de las nociones mas fundamentales, sobre las cuales o no quiere o
no sabe tomar posicién, o lo que es peor: prescinde de definirlas.

PRESTACION Y SANCION

. La prestacién no es otra cosa —en la teoria formal del discipulo
de Kelsen— que el objeto del deber. -

«La prestacién -——nos dice—, el objeto del deber, es, relativamen-
te a su portador, un hecho, a saber: el que al ser atribuido al obli--
gado lo libera de su obligacién. Es lo que, bajo las expresiones, tan
imprecisas desde el punto de vista wrmmalnvxcm de ijﬁt(] del dere-
cho, cosa, ete., debe entenderse correctamente.

Una determinacién mas precisa de este concepto no es posible y
todos los ensayos que en tal sentido se hagan tendran que resultar
frustrados 'y culminar en ficciones o en una actitud jusnaturalista,
pues el derecho que realmente existe, es decir, los diversos ordena-
mientos juridicos: especiales, pueden establecer Ilbre:mente qué hechos
"deben ser considerados como prestaciones» (92). |

Nada tenemos que oponer a tal nocién de la prestaemn si cam-
hmmas la palabra deber por la- mas'adecuada de constriccion. Re-
cuérdese lo que dijimas a propeslto de esa distinciéon —para nosotros
fundamental— que escapa al jurista austriaco entre deber juridico -
propiamente dicho y obligacién. De conocerla, posiblemente no ten-

dria de la preatacmn una nocién tan superficial y tan simple:-

(91} Vide: Ob. cit., pags. 230-1.
(92) Vide: Ob. cit., pag. 237.
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~ Para Schreier, la prestacién ni es una conducta ajena, una volun-
tad ajena como cree Savigni, ni es tampoco una satisfaccion de los
fines del acreedor, como cree Hartmann. «En ambas teorias —afir-
ma— ejerce su influencia la siguiente idea: cuando el derecho sub-
jetivo es considerado como un concepto légicamente anterior a la
nocién del deber juridico, el objeto de la obligacién, es decir, la
prestacién, se determina solamente de acuerdo con el Derecho. Pero
éste no es referido a hechos juridicos, sino relegado por una conoci-
da metabasis a la esfera psicolégica. Mientras nosotros consideramos
la situaciéon. del: objeto” dél deber frente al titular del derecho como
una relaciéon puramente légica, aq&e]laa taerms conciben el objeto de
la obligacion como correlato mt«em*mﬁml del ‘desear o el querer, es

decir, del «nterés» del propio titular.
De aqui gue ambas concepciones puedan ser imperceptiblemente

confundidas, ya que su expresion lingiiistica es la misma. La presta-
cién es el objeto; pero este término puede ser entendido en dos sen-
tidos completamente diversos, es decir, aplicarse al objeto intencio-
nal vy al objeto de la relacién. El hombre que desempeiia el papel
~ de acreedor dirige su voluntad al objeto intencional, mientras que el
objeto de la relacion es un coneepto relativo posmladﬁ por la mis-
‘ma» (93). (Ob. cit., pag. 238-9.)

"Aun considerando el objeto del deber (en sentido amplm de cons-
trm{:mn) como relacién puramente l6gica y se distingan esos dos sen-
tidos a que. se refiere nuestro auter en el objeto, ;cémo construir ese
mismo objeto cuando no existe acreedor y en cambio existe constric-
cién juridica en el sujeto de un deber? ,Sara también un objeto in-
tencional? |
- X sigue desmwelvwndn Schreier su pensamwnm con eskas pala-
bras: «La substitucién del objeto intencional o del objeto de la re.
lacién ha tenido para la sistematica del Derecho privado consecuen-
cias altamente perjudiciales a las que en este sitio sélo de manera
superficial podremos referirnos. La clasificacion de los objetos no se
hace de acuerdo con la diversidad engendrada por la relacién, sino
atendiendo al objeto intencional. Ahora bien, semejante- divisién no
puede tener resultados juridicos utilizables. Piénsese, por.ejemplo,
en los ensayos realizados por los autores de Derecho penal, atendien-
do al bien: Jurldlm protegido. Aqui hay que buscar también el origen
de la contienda, todavia no solucionada, acerca de la hmltaemn y

”

ey

i, il

(93) Vide: Ob_.' cita.; pags. 238.9.
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caracterizacién de los derechos reales y personales. Se afirma que el
- objeto del derecho real es. una cosa, en tanto que el del derecho de
crédito es una conducta ajena. Desde el punto de vista del interesa-
do o titular, esta tesis puede seialar una diferencia correcta e impor-
tante; pero desde el angulo visual de la teoria juridica carece de va-
lldeZ}} (94). ' |
" Creemos que afirma demasiado al decir que no se ha hecho {1{){3-
trinalmente una divisién de los derechos atendiendo a la diversidad
engendrada por la relaciéon. Es precisamente atendiendo a ésta - que
se¢ ha llegado a distingunir fundamentalmente —recuérdese el caso, de
R1gau y su monografia sobre la naturaleza del derecho real— Tos
-derechos de crédito de los derechos reales. ;0 es, que cree Schreier
que s6lo sobre la base del interés del titnlar de la facultad se ha hecho
la clasificacién? Quizas desde este punto de vista no ofrezca apenas
-diferencia, pues el mismo interés puede tener un acreedor en re.-:llz-
zar su facultad que el titular de un derecho real. Es en la propia na-
turaleza de la relacién 3111‘1{?1183 donde hay que busr:ar la fhfﬂmmm
que, ciertamente, existe (95). | .
Y sigue Schreier: «La dmtm&iﬁn tiene su. antecedente en la que
los pandectistas establecian al hablar de «derechos sobre» v «dere-
<hos a». Es indudable que esta distincién no puede servir de base a
divisién alguna, porque todo derecho es un. derecho sobre, ya que
-exige una prestacién que constituye su meta, es decir, con la cual se
relaciona. La expresién «derecho» alude al hecho juridico por el cual
€l titular es designado y el derecho adquirido y, a algunas veces, ‘tam-
bién al hecho por el cual el derecho se ejercita. Un «derecho a» es
-un derecho «sobre la propia conductar», de donde resulta una dupli-
«cacién del concepto en cuestion. Habria que hablar entoneces de de-
~rechos sobre derechos, es decir, de los derechos sobre la propia con-
duecta, v de esta misma mn&ucta que, a su vez, seria también un de-
‘recho. Como ejemplo cito solamente el derecho a-una renuncia» (96).
Un «derecho a» es, efectivamente, un derecho sobre la. propia con-
-ducta, exeluswamﬂnte sobre la propia conducta, aunque no se trate
‘de un derecho real o de un &erecho de crédito. Son los que la doc-
trina Hlama «derechos potestativos» que,, por lo visto, Schreier  des-
.conoce. P&m an. {(darecho; ax», sin perjuicio de ser un derecho sobre

i

(94) Vide : (}h cit., pags. 239 2—’!0 f
{95} Vide: Teoria del deber y del demeho mbj&twa :zmastm trabam publi-

-cado en Ed. Reuns, 1948, en ¢olaboracién con LiNo RopriGUEZ-ARIAS. |
(96) Vide: Ob. cit., pig. 240. | |

A, Filosofia. ' . o . ﬁil
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la propia conducta, puede y es, frecuentemente, un derecho a exigir
cierta conducta de los demas. Y aqui entran a formar parte lo mis-
mo los derechos reales que los de crédito. Los primeros porque sig-
nifican la facultad de exigir erga omnes el respeto y la comsideracion
legal -exigibles a tal derecho. lLos segundos, porgue evidentemente
tienden directamente —a diferencia de los primeros que sélo exigen
a los demas indirectamente— a exigir una determinada conducta
—dar o hacer— a los deudores. En consecuencia, no puede servir de
base ni de antecedente a la division en derechos reales y de crédito
la aludida distinecién entre «derechos sobre» y «derechos a».

Con esto se demuestra que Schreier no conoce profundamente el
Derecho privado en el cual se ha querido basar —por ser el mas tra-
bajado segiin él— para formular su teoria juridica. Es un descono-
cimiento mas que anotar y aiadir a otros ya aludidos. |
- Confirma esta nuestra impresion su formulacién del vinculo obli-
gatorm y pretensién juridica. «Como la nocién de relacién juridica,
la de vinculo obligatorio tiene también el doble sentido de relacién
v concepto relativo, es decir, el de hecho juridico condicionante de
la obligacién y el de la obligacién misma. Aqui aparece un tercer
equivoco : el vinculo obligatorio no es solamente el hecho juridico
' total, sino también, un hecho parcial al que se da preferencia. En este
sentido se dice, por ejemplo, que el contrato es el hecho condicio-
nante de la obligacién; pero esta determinacién no siempre es co-
rrecta, pues, con gran frecuencia, se exigen ademas otros requisitos:
ﬂi}ﬂdiﬁi(}nﬁntﬁﬁ? como, por ejemplo, el transcurso de un cierto tiem-
po, etc.. ' | |

«La relacmn entre el mencionado concepto y la nocién de preten-
sién juridica varia, pues, de acuerdo con la significacién que se otor-
gue al término vinculo obligatorio. Pretensién y vinculo obligaterio
no son conceptos idénticos, sino correlativos.» |
_ «La diferencia que media enire el vinculo obligatorio y la preten-
sién juridica resulta en primer término de la existencia de «vinculos
obligatorios complejos que no dan origen solamente a una prestacion
especial datermmada? sino a una pluralidad de prestaciones especia-
les. Pero también en el caso de los «vinculos obligatorios simples, en
los cuales la relacién de obligacién da origen a una sola prestacion,
como’ ocurre, verbigracia, tratindose del mutuo sin interés, la pres-
tacion difiere, asimismo, del vinculo ohlw:atonﬂ que la crea, incluso
cuanda este nltlmﬂ parece aﬂatarw en una sola pretensiény. P{}r ul-
timo, el derecho a la prestacién «puede transformarse en una preten-



NOTA BIBLIOGRAFICA | | 323
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sion dzstmta tendente a obtener otra presmcmn equivalente». Es cla-
ro que en todos estos problemas se trata de relaciones, ya conocidas
por nosotros, que existen enire hechos juridicos fundados, de las que
hablamos de manera especial al exponer el concepto de relacién ju-
ridica» (97). _ . '
~ Esto es todo su pensamiento sobre la obligacién. Hemos prescin-
dido de Ia eritica a otras doctrinas desde su.propio punto de vista,
con la cual —como en general en todos los puntos tratados— llena
- paginas y mas paginas. Perc a la hora de construir su propio pensa-
miento quédase siempre en la penumbra, en un salirse por la tan-
gente, sin resolver plenamente el problema. El lector habra adverti-
do esto al leer las palabras que entresacamos del texto, y en las cua-
les se pretende establecer la diferencia entre vinculo obligatorio vy
pretensién juridica. ;Son realmente correlativos? ;No cabe preten-
sién ¢in vineulo? ;No nos cabe vinculo obligatorio —en el amplio sen-
tido de constriccién como hemos visto lo emplea el autor a través
de su obra— sin pretensién? Creemos que si, pero esto depende de
la distincién entre deber v obligacién. Por otro lado, Mgna cabe una
~transformacién del vinculo obligatorio siendo la misma pretension?
Reconocemos, sin embargo, que todos estos problemas requieren
una consideracién sustancial ¢ de fondo y no meramente formal. Es
légico que la teoria de Schreier no puede afrontarlos, con lo cual nos
muestra una vez mas la insuficiencia de su mnsi:mecién acerca de
los conceptos fundamentales del Derecho. '
~ No contiene la obra que estamos glosando mas doctrina acerca de |
la prestacién. Recogiendo su anterior definicién de la sancién, es
decir, el hecho por virtud del cual se enlaza con una nueva norma la
consecuencia juridica propia del incumplimiento de una obligacién,
nos dice: «l.a norma primaria y la sefzmzdarm se hallan enlazadas en
tal forma que la hipétesis de ésta es la posicién contradictoria de la
tesis de aquélla. Este enlace camienefnﬁmsariameme 0N nuevo nexo :
el hecho juridico de la norma secundaria se encuentra fundado en
el de la primaria, Pues sélo cuando el supuesto- de la primaria se ha
realizado existe una obligacién y puede ser violado. Infiérese de ello
que la sancién sélo es posible sobre la base de la violacién de un de- -
“ber; que la violacién sélo se concibe en cuanto el deber existe y que
éste, a su vez, tiene su fundamento en un hecho juridico. El hecho
juridico pﬁmarm sirve de fundamemﬂ de este madﬂ al secundario,

r
e
=

(97) Vide: Ob. cit., pag. 253.
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por lo e's:tal modificando en ecierto modo el mncapm de tranmtwldad
que expusimos anteriormente;, podmamm decir que en la cadena de
las normas sancionadoras domina la transitividady (98).

Y afiade : «El juez no tiene que mmstlgar si el apoderamiento de
una cosa .constituye el mcmmpkmmnte de un conirato, sino Wnica-

mente si tal apoderamiento constituye el hecho juridico del robo.
Los problemas sobre concurrencia del delito v la violacién de una
obligacién civil deberian ser e:xammades desde este angulo visual» (99).

No dejamos de comprender lo que Schreier quiere significar al
referirse al papel de enlace de la sancion. Quiza sea aqui donde mas
claramente pueda brillar su punto. de vista formal. Pero se echa de
menas, otra vez, la diferencia fundamental entre el verdadero deber
vy la simple obligacién. La funcién que asigna al juez es clara desde
ol punto de vista del estricto deber mmdma* ‘no asi desde el punto-
de vista de la obligacién,. pues lo primero que ha de mmpmbax es
la existencia del contrato -y su incumplimiento.. | o

«El hecho Jumdzeo total de la norma secundaria contiene también,
a menudo, otros hechos parciales al lado de la violacién del deber
juridico. Entre aquéllos y éste pueden existir formas juridicas dife-
rentes, debiendo examinarse especialmente si la violacién es conti-
nua o discontinua relativamente a los restantes hechos juridicos. Si
es discontinua, la posterior realizacién de la prestacién no impide la
sancion. Asi, por ejemplo, tratandose de la deuda a plazo, el deudor
moroso no resulta liberado por el cumplimiento. El caso mas impor-
_tante de una violacién. juridica continua es el dafio, ya que la repa-
racién de éste impide que la sanéién se aﬂtualme | o ”‘

La disolucién del concepto de sancién en una serie de ralamones
conexas resuelve el tan discutido problema que counsiste en determi-
nar si el cumplimiento de la norma secundaria es también una pres-
tacién o un sim.p]e «sucedaneo» de la misma» (100). o

«En la misma forma se resuelve el problema sobre la relacién en-
tre derecho s&gtanma'{ y adjetivo, o sea, entre Dereeha y proteccién
juridica. El primer punto de vista ante esta cuestion es el de que el
derecho de accién se halla contenide en el sustancial. El derecho de
aceiéon es un mnceptf) que indudablemente pertenece al Derecho pri-
"sradm) (101). El se*mnda punm de vista: «FKl dﬁwaﬁh@ de m*mmg ne

'(93)..vide=~ Ob. cit., pigs. 240.241.
(99) Vide: Ob. cit.,, pdg. 241.
(100) Vide: Ob. cit., pag. 243.
(101) Vide: Ob. cit., pac. 245.
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es un desdoblamiento del derecho material, porque tanto como dere-
cho de intervenir en el proceso, cuanto como derecho a una condena,
es independiente del derecho privade subjetivo. El derecho de accién
no se encuentra contenido en. el derecho privado. Entre estos dos
polos {}p’t}&SH}E se halla la eopinién correcta.” El hecho juridico del
derecho matemal es también hecho juridico parcial en la norma so-
bre el pmcese norma sancionadora en la cual el juez aparece como
“obligado. Es cierto que se trata solamenta de un hecho Jurxdmt} par-
cial. Si a éste no vienen a unirse otros, a saber: los supuestos proce-
sales, el deber del juez no llega a actnalizarse. Y por otra parte, exis-
ten otros hechos juridicos que provocan la misma abhgacmn juris-
diccional,” aun cuando no exista ‘el derecho material como, por ejem-
plo, cuando concurren los mpuesms de la sentencia dictada en rebel-
'dia. Cuando tomamos en consideracién los primeros hechos juridi-
cos sélo podremos hablar de una «pretensién» orientada a la conse-
cucién de una sentencia favarable cuando -es complementado por los
demas con que se integra el hecho juridico total» (102). |

Tal es el desarrollo a que lcrg:cameme conduce a Schreier su pun-

to de partida dactrmal

ErL EsTADO

Slgmendo a su maestro Kelsen, Schreier considera igualmente el
Estado como un conjunto de normas y de normas positivas. '”

«Creemos —nos dice— que no se podra discutir seriamente que
se trata necesariamente de un conjunto de normas juridicas dotadas
de positividad. Podemos esperar, por consiguiente, que una determx—
nacion mas preecisa del Derecho positivo nos ponga en el camino que
conduce al establecimiento de la nocién del Estado. En esta empre-
“sa queremos prescindir de la determmacmn del Derecho positivo como
correlato del acto de creacién juridica, pues fundamentalmente nos
interesa la 3&1:&1‘111111&(:10& de la pesltlﬂdad que 1dent1ﬁ€:a la esenﬁ‘ia
de ésta con la vigencia» ( 103) | |

Para quien, como el jurista austriaco, no admite sustancia en la
persona y, por tanto, en la persona juridica, es claro que ésta —y el
Estado es una de ellas— mno puede consistir en otra cosa que en un

(102) Vldﬁ : Ob Cit.. pag. 246.
(103} V}da, Ob. cit., pags. 259-260.
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conjunto de normas positivas canﬁmdwndu ente y orden juridico por
el cual se rige. Es légico, pues, que partiendo de este punto inicial
investigue qué sea Derecho positivo. Lo que ya no es légico es que
en esta parte de su teoria adopte otro punto de vista metodolégico 'y
acuda a lo empirico. Esto quieren decir las palabras siguientes: «La
norma no nos revela por si misma si es o no Derecho positivo, pues
de acuerdo con su esencia constituye un objeto plndmo de especie
'y contenido determinados. Tendremos, pues, que recurrir a otra ins.
tancia, y la encontramos en el conocimiento de hechos, en la expe- |
- riencia.» (Ob. cit., pag. 260) o

«El problema acerca de la «vigencia» de una norma juridica con-
dizce siempre, en tltima instancia, a una «pbsmlaei{im}, real, Se pue-
de partir de una proposicién juridica especial que remite a otra su-
praordinada a ella y de cuya vigencia depende la de la primera. El
replanteamiento del problema conduce necesariamente a una primera
postulacién, ya sea consuetudinaria, ya derivada de una «autoridad»
+ Que ha otorgado vigencia a la norma de que se trate. Pues si en este re-
greso se llegara a proposiciones juridicas dotadas de validez intrinse-
ca y evidente, el punto de mira jusnaturalista seria justificado.» (Obra
citada, pag. 261). '

Nuevamente Jdebemos llamar la atencién sobre el equivocado con-
cepto que tiene del jusnaturalismo. No se defiende en éste que no
se precise del Derecho positivo, como se afirmaria si la norma natu-
ral tuviere vallde:r por si misma en una sociedad organizada. De lo
contrario, no podria afirmarse la funcién 1nf0rmadora del Derecho
pcmtwa que asignamos al Derecho natural.

'Y sigue Schreier : «El hecho temporal de 1a postulacion conviér-
tese asi en hecho juridico en el segundo sentido de la palabra, es de-
cir, en elemento del supuesto juridico. El hecho juridico primitive
resulta ampliado por el hecho de la postulacién. La positividad no
es otra cosa que el hecho juridico de la postulacién, debiendo adver-
tirse que al caso pueden aplicarse todas las leyes y formas que en ge-
neral valen para los hechos juridicos.

‘La' determinacién que acabamos de hacer es puramente formal.
En el concepto de hecho juridico de postulacién no hay elemento
material alguno. Tal concepto debe ser llenado por cada ordenamien-
-to juridico especial. Pues no toda postulacién puede determinar la
vigencia de una norma juridica. Las normas juridicas obligatorias sélo



NOTA me.mc;aémm o | 327

pueden ser expedidas por €l monarca hexedxtarm o electo, o por la:
representaciéon popular» (104), |
Es decir, que, en 1ltimo término, la pﬂszl.tw:ldad o vigencia del De-
recho descansa en la voluntad del principe o del pueblo. ;No nos
habia dicho que el Derecho nada tiene gue ver con la voluntad?
~ Schreier contimia expresando su pensamiento de este modo: Esta
amerzdad suprema, tltima «fuente» del hecho juridico fundamental,
a la qiue tenemos necesariamente que referirnos, es la que hace posi-
ble la unidad del Estado. El hecho juridico fundamental es el punto
final comun a todas las proposiciones juridicas vigentes que pertene-
cen a un determinado ordenamiento especial. El estado es, pues, la
totalidad de las proposiciones juridicas; y la vigencia (paﬂtlwdad) |
descansa en la postulacién de un hecho fundamental comuiny» (105).
Asi, pues, la coincidencia con Kelsen es evidente. Pero Kelsen llama
a la fuente suprema con la expresién «norma fundamental». Sﬁhm} er
la considera un «hecho juridico fundamental». Como la palabm <he-
cho» ~—como vimos— es equivalente a «supuesto juridico», es claro
que la coincidencia es plena y la diferencia tnicamente estmba en un
a,mbm de expresion. |
A partir de aqui la coincidencia se acentia. También Schreier
considera el ordenamiento positivo como un orden ]amrqmzadﬂ de
normas con enlace légico con la norma fundamental. Y asi nos dice:
«Sélo que una proposicién juridica no tiene vigencia dnicamente cuan-
do se relaciona en forma directa con la fuente de Derecho. Esto quie- -
re decir que al hecho juridico fundamental, como hecho condicionan-
-teé de la positividad, pueden superponerse nuevos hechos de postula-
cién... Constitiiyese asi un orden jerdrquico de hechos juridicos...
Distinguimos los diferentes grados de acuerdo con determinados re-
quisitos normatives: tratindose, por ejemplo, de leyes counstitueio-
nales y ordinarias, los que la Constitucién fija; tratindose de un re-
glamento, la intervencién de in ministro, verbigracia... El nexo 18gi-
co entre los distintos grados es un hecho dependiente : el hecho juri-
dico de la constitucién es dependiente en relacién con el de la ley;
&l de la ley en relacién con el del reglamento. Y a la inversa... No
debemos olvidar que todos estos hee,hes fungen como porbaderes de
tina mgmﬁcaﬂoﬁ es decir, como encarnacmnes de normas juridicas
irreales, .. La relacién fundamental entre las significaciones consiste

.Hiwmmmm "'W
i 7

(104) Vide: Ob. cit., pag. 262,
(105) Vide: Ob. ecit., pag. 263.
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en que la significacién de grado inferior no puede rebasar los limites
" que le impone la del grado superior, ya que de lo contrario careceria
de validez. Puede decirse, pues, que el grado inferior se halla con-
tenido en el que lo estad supraordinado» (106). | |
Nada tenemos que oponer a ese enlace logico de unas normas in-
~ feriores con las superiores, si prescindimos de lo dicho acerca de la
norma fundamental como -iltima fuente. Pero Schreier soslaya una
serie de problemas en relacion directa con esa jerarquia, con el ori-
gen de cada hecho o supuesto juridico, econ la autoridad que lo pro-
mulga, etc. «En este lugar —nos dice— no podemos .investigar qué
porcién de la significacién correspondiente al grado superior perte-
nece'al inferior» (107). Y es lastima que nos escamotee su posicién
en este punto cuando habria podido ser una brillante aportacién a la
teoria formal del Derecho y, en todo caso, una idea original del autor,
pues ya se ha visto que no hace sino repetir lo ya dicho por Kelsen.
. Nosotros no diriamos que la norma o supuesto juridico inferior
se halla contenido en el grade superior, sino sélo fundado, pues ca-
ben normas inferiores que por su mayor concrecién y adaptacién a las
‘sircunstancias en que han de aplicarse no se hallen contenidas en la
de grado superior, sino sélo fundadas. Tal es el caso de un regla«-
mento- de aplicacién respecto de su ley. -
«Cuestion radicalmente diversa es la Ljue cenmste en investigar si
la postulacién de una norma da lugar a una consecuencia juridica
cunalquiera. Esto no sucede necesariamente en todo caso, porque el’
hecho pu&dﬂ ser juridicamente irrelevante, es decir, formar parte del
~espacio juridico vacio. Pero hay también otras posibilidades... En el
ambito de un ordenamiento juridico especial puede haber una norma
a la que el hecho juridico de la postulacién le otorgue, en el caso. de
una extralimitacién del sentido sefialado por la morma superior, las
mismas consecuencias que hubiera tenide de no existir la extralimi-
tacién... A la norma que equipara el hecho de la postulacién de otra
al de una norma valida vy considera la postulacién nula como si no
lo fuera, basindose mlam&nte en la existencia de un hecho exterior,
le damos el nombre de norma de habilitacién (Rechtskraftnorm). La
norma de habilitacién implica, en general, lo siguiente: Si un he-
cho de postulacién de grado inferior rebasa los limites que le sefiala
la significacién del grado superior, deben producirse las consecuen-

(106) Vide: Ob. cit., pags. 265-6.. : |
(107) Vide: Ob. cit., pag. 266. AR
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cias juridicas establecidas por la norma nula. De este modo y me-
diante un rodeo —a través de la norma de habilitacion— el precepto
- hule queda incluido en el Deraahﬁ positivo carrespﬂndwmﬁ v se trans-
forma en un precepto validoy (108).
| «La forma que hemos sefialado en relacmn con la norma de habi-
litacién no es la tinica posible. Al lado de ella exzsten olras menos
| 'eﬁergmas, La simple postulacién no siempre basta como hecho juri-
dico total de la norma de habilitacién, ya que pueden exigirse otros
requisitos para que la habilitacién exista. -Mientras tales ‘requisitos
no se realizan, la postulacién es nula v el hecho no produce conse-
cuencias. | - |

El empleo de un recurso, por ejemplo, «impide» la habilitacién
y, consecuentemente, la produccién de la consecuencia juridica. Al
lado de esta. posibilidad existe el caso, en apariencia semejante, en
que el recurso no tiene efectos suspensivos. Entre los dos casos hay,
sin embarge, una gran diferencia, pues el tltimo queda comprendido
en el concepto de impugnacién, euya explmacmn exige que mdlqtle-
mos un nueve sentido de la habilitacién» (109)..

Y con unas consideraciones sobre la impugnacién y la habilita-

cion termina Schreier de exponer su pensamiento sobre el Estade y
- con él llega al final de su obra, seguida de un epﬂowa

(1 4]
-EPfLO"%;O

«Hemos trazado —dice Schreier al final de su obra~— a grandes
rasgos los contornos de la teoria juridica formal. Para concluir que-
remos insistir nuevamente en que del conocimiento de la estructura
formal del Derecho no es posible deﬁprendﬁr ninguna afirmacién so-
bre la materia o contenido de los conceptos juridicos que, como ta-
les, son formas vacias, La teoria juridica formal sélo puede resolver
las cuestiones a que hemos dado el nombre de «problemas constitu-
tivos». La relacién existente entre la teoria Jurldaim formal y la doe-
trina real del Derecho tendra que ser objeto de investigaciones es-
peciales. Habra que mostrar cémo cada ordenamiento especial esta-

(108) Vide: Ob. cit., pigs. 267-8. S
(109) Vide: Ob. cit., pag. 269.
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blece una seri¢ de principios enire los que elige de acuerdo con las
posibilidades juridicas prefijadas. Asimismo habra que mostrar la ne-
cesidad de esclarecer la estructura Iégica de aquéllos. Podria ingui-
rirse si al llenar las «formas juridicas primarias», los «espacios va-
cios»; se encueniran determinados ya en algin respecto, de tal modo
que la ((mterpretaemn pueda obtener, sin auxilio de la legislacion,
reglas. juridicas para llenar los vacios; o si semejantes inferencias son
ilicitas, debiendo concederse a Schlossman la razon en contra de The-
ring cuando afirma que de los conceptos juridicos mo cabe despren-
der mas de lo que se ha incluido en ellos. Grandes problemas inter-
pretativos pammman de este modo bajo una nueva luz. No puede
pﬂnﬁ:rse en tela de juicio que la «lbgica Jumdma» no es la vieja lo-
gica aristotélica, pues no representa ya un simple pmcadztmmnta ana-
litico dednctwa Es indispensable reelaborar v someter a una revi-
sién critica las reglas de interpretacidn, inconscientemente observa-
das en la actualidad, que se ocultan bajo las expresiones analogia legis,
analagza juris, interpretacién, extemsién, etc., etc.» (110).

Asi termina Schreier su ensayo de teoria formal. Indudablemen-
te, no se puede nbten&r un conocimiento plurimensional del Derecho
euande ¢ piiori se ha adoptado una posicién unimensional. Y esto es
lo que sucede con el antor austriaco. Desde su punto de vista, cierta-
mente no se puede afirmar nada sobre la materia o contenido de los
conceptos juridicos fundamentales, ;KEs suficiente el fruto consegui-
do? Esto es lo que aclararemos luego. R
" Ya advertimos a su debide tiempo que la determinacién —aungue
s6lo desde el punto de vista formal— del Derecho posible, del Dere-
cho real y del Derecho positivo y sus respectivas rel aciones, habria
sido tema de gran interés en la doctrina construida por Schreier;
pero, por lo visto, no se atrevié con las investigaciones eslnemales que
ello habria de llevar consigo segin nos confiesa.

Que todo ordenamiento juridico debe ser un sistema loglca ——CON
Légica «vieja» o formal—, es algo que ningdn jurista puede desco-
. nocer; pero suponer t:jue-este.puﬂta de vista légico explique por com-
pleto la norma juridica v su encarnacién en una norma positiva, es
claramente un error, pues los ordenamientos juridicos no son tan sim-
ples para suponer en todo caso ‘que la conclusién 1égica del supuesto
juridico haya de Sér,siempre elegida por el legislador entre una o
dos. Como. Schreier; por principio, prescinde de la realidad social a

‘.'

{110} Vide: Ob. ecit., pags. 273.4.
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la cual ha de aplicarse una norma, no puede hacer entrar en juego
esta realidad en su sistema. Si pudiese hacerlo sabria que algunas ve-
ces esa conclusién 16gica queda desvirtuada por hechos que la anu-
lan. Por ejemplo, cuando A, poseyendo una cosa en virtud de una
facultad, y debiendo entregarla a B en virtud de su constriceion ju-
ridica en este sentido —conclusién l6gica del convenio entre ambos—,
puede no entregarla en virtud del derecho de retencién. Se dira que
aqui interfiere otro sdp'qesm juridico v otra consecuencia légica. Pero,
;basta esto? ;No sera necesario atender al contenido de todos estos
conceptos? Porque es evidente que no a todo poseedor que ha de
entregar una cosa sé le puede otorgar el Derecho de retencién. Y si
es asi, en este y en otros muchos casos que podriamos aducir, es evi-
dente que no basta la 16gica juridica, no basta el punto de vista for-
mal para explicar un sistema de Derecho. |

La insuficiencia del punto de vista formal es lo primero que nos
ha llamado la atencién en la obra de Schreier. En muchas de sus
paginas se bordea la confesién de su impotencia para abordar los pro-
blemas planteados y para darles una adecuada solucién; mas fiel a
su prejuicio, incapaz de: salirse del método adoptado v ¢on la mira
atenta a no recaer en un lalso jusnaturalismo, va eseribiendo pagi-
nas y mas paginas escamoteando los conceptos y los problemas mas
‘importantes. | | '

Las mismas analogia legis v analogia juris a las cuales alude como
una demostracién inconsciente de la teoria formal son una prueba
mas de lo que decimos. Lo mismo una que otra significan un punto
~de vista 16gico v sistematico que nadie duda exista. Pues qué, ;aca-
so. podriamos relacionar lo analogado con el analogo sin un nexo
I6gico dentro de la sistematica de la ley o del sistema juridico de
que se trata? Pero, salvado este nexo légico indudable, jacaso -no
existen otros clementos histéricos, consuetudinarios, legales, jurispru-
denciales, sociolégicos, morales, etc., coadyuvantes con el nexo l6gi-
<o a la mas perfecta formulacién de la analogia respectiva? ;O es
que basta el nexo 16gico? En este caso, todas las analogias debieran
ser idénticas, incluso en contenido. Y esto es absurdo, Lo mismo po-
demos decir de Ta interpretacién extensiva. Cuando el viejo aforismo
latino nos indica que favorabilie sunt amplianda. ;acaso el término
«favorabilia» no indica claramente la necesidad de anahzar el con-
temda de la norma juridica aplicable? |
' No en balde se ha acusado al formalismo kelseniano —y Schreier
' no es méas que un seguidor del mismo pese a las gotas de fenomeno-

v
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logia gque nos ofrece su obra— de deshumanizar el Derecho. Esa for-
midable mrgani‘zﬁcién logico-juridica en que se hace consistir el Esta-
do no tiene en consideracién bajo ningun aspecto el bien, el fin y
los valores humanos. Eso seria tener presente el contenido, v la teo-
ria juridica formal no puede hacerlo. Con lo cual, el Derecho, que
es para el hombre, que:da convertido en alge al cual 431 hamhre debe
subordinarse. '

Hecha esta apostilla de caracter general, pasemos a examinar 1{}&
puntos cardinales sobre los cuales basa Schreier su ensayo.

Todo desarrollo clentlﬁco s¢ basa en axiomas o principios ﬁmdaw
mentales; tratase, pues, en buena parte, de una sistematizacién légi-
ca de aquellos axiomas. El Derecho, ciertamente, no puede hurtarse
a este postulado general. Por ﬂGﬁSig&iﬁﬂ{ﬂ, todo conocimiento cienti-
fico del mismo debe enfocarse hacia la aprehensién de aquellos axio-
mas juridicos que fundamenten el desarrollo de la légica juridica.
Hasta aqui, el planteamiento de S{:hrmer es aceptable suponiendo que
esta busqueda y aprehensién puedan encerrarse exclusivamente en el
ambito cientifico. Creemos que no basta, porque los axiomas juridicos
| puedan y deben fundarse a su vez en otros primeros principios, y son
éstos precisamente el ah‘;eto de la filosofia del Derecho. Schreier,
como su maestro Kelsen, Cﬂllfﬁlld&ﬂ Iamemablememﬁ ciencia vy ﬁl{a-
solia. _ | | _

- Y aun prescindiendo del estudio de las vltimas causas de aque-
los axiomas, aun suponiendo que éstos nos sean dados, ;cémo cons-
tatarlos?, ; cémo aprehenderios?, jcémo determinarlos? Ya vimos c6mo
Schreier no contesta a estos problemas. |

Es 111113{}511)1& -—-a nuestro juicio— determinar 0 constatar o apre-
hender los axiomas Juridmas sin previa nocién del Derecho. Schreier
prescinde de esta nocién por ser «metajuridica» fiel al método kelse-
niano, Cenvengames sin embargo, en.que aun siendo metajuridica
sé requiere de una nocién. El propio Schreier, cuando’ concluye que
el Derecho es una parte de la Légica, nos ofrece también una nocién
metajuridica, siquiera no precise lo que es ath]la Légica v qué fun-
cién particular tiene la légica juridica dentro de aquélla. Esto seria
atender a un punto de vista no formal, y ya advertimos que el jurista
austriaco no quiere hacerlo.

El jusnaturalismo —no el que. cﬂnac{a Sﬂ:h;s;wta-nue::xf5 SINO el bien enten-
‘dido— deriva de unos pocos prmﬁzpws o axiomas conocidos en nues-
tra conciencia todla una serie de principios derivados légicamente por
conelusién directa Tlos menos y por adaptacién de aquéllos a la rea-
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lidad social los mas. Pero no cree que unos y otros basten a regular
‘1a vida de la comunidad social organizada juridicamente, pues nece-
sitan de la autoridad que los promulgue y los declare vigentes. Esos
principios tienen ciertamente un contenido, pero tienen una estruc-
tura légicoformal insoslayable. Son inmutables en su contenido justo
vy en su estructura légica; pero pueden encarnarse muy variablemen-
te en preceptos juridicos concretos, ‘es decir, en los distintos sistemas
positivos. Aguellos priﬁcipigs son los «determinanies», mientras estos
preceptos resultan ser los «determinados». N '

Esos principios determmaﬁtes, ademas de ser inmutables, son
objetivos, no los creamos nosotros en virtud de raciocinio, ‘de razén
de utilidad o de conveniencia. Son constatados en nuestra conciencia.
En ella hallamos la Vlvenc.m de los mismos. Y es aqui dt:mde el mé-
todo fenomenolégico puede proporcionarnos buenos fratos. “Pero
‘Schreier no ha sabido aplicarlo, ni siquiera desde su punto de vista
formal. ;Dénde mejor hallar esos axiomas juridicos a los cuales se
‘reflere en ‘su obra? | | | |

Schreier fija su atencién en ese acto en el cual se constituye el
Derecho e intenta buscar fenomenolégicamente en él. Pero, ;cémo
podemos tener conciencia de que aquel acto constituye el Derecho si
no tenemos una nocién de éste? Cémo saber que. aquel acto consti-
tiye una norma juridica v no una norma cultural, social, ética, eCo-
- ndémica, ete.? | | | o | | - ' |

Esa misma nocion esencial es -im_preséin&ihle también para co-
nocer ante la presencia de un precepto juridico particular que se
trata de una norma’ de Derecho, cualquiera que sea su determina-
cion, ,:,Cema vamos a considerar tal precepto desde el punto de vis-
ta ideal —como quiere Schreier— si no tenemos «idea» del mmmo‘?
Asi no puede ser objeto de nuestra consideracién. |

Por otra parte, si distingue —y distingue bien— entre juicio —vi-
vencia efimera— y contenido de juicio que es siempre igual cualquie-
ra que sea la persona y su juicio, /por qué no ve en la norma el .con-
tenido, si es también un juicio? Ademas, faltaria demostrar que en
el Jumm juridico se da la misma exactitud y objetividad absoluta que
en el juicio matematico. Ya advertimos su constante aficién —gran
error-— de equiparar el campo juridico al matematico, cnando el pro-
pio Schreier —lo hicimos notar— ha de confesar que mo es lo mis:
mo. ;Por qué, pues, fijar la atencién exclusivamente sobre el punto
de vista formal sin atender al mmtanlde., volvemos a preguntar.

- i, como nos dice el jurista austriaco, el Derecho no sélo es con-
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cebido por el legislador y el juez, sino por cualquier sujeto que diri-
ja su mirada al mismo, y lo hace, claro esta, intencionalmente en su
conciencia, jno es esto decir que en cualquier sujeto los axiomas ju-
‘ridicos perviven en su conciencia? ;No es esto decir lo que nuestros
clasicos: que aquellos axiomas —1léase principios de la ley natural—
se hallan grabados en nuestra conciencia porque alli los ha promul-
gado Dios? Estos axiomas constituyentes de.la esencia del Derecho y
“que constituyen el objeto de nuestra inquisicién en el acto juridico,
es claro, como ¢l nos dice, que no constituyen nada referente al mun-
do empirico. Son el ideal al cual hay que afiadir ese «algo» como
nos dice Schreier —sin precisarlo— para que encarne en el princi-
pio juridico de Derecho positivo. Geny y Renard han aelaradﬁ en
gué consiste ese «algo» en sus respectivas doctrinas. |

Constatar mediante la luz de la razén y en el seno de nuesira con-
ciencia los axiomas juridicos o principios de Derecho natural, no es
en modo .alguno «sentirlos», como equivocadamente cree el discipulo
de Kelsen. El sentimiento es algo emotivo y arracional que ne nos
puede descubrir por si mismo la idea. Lo tinico qué cabe esperar del
sentimiento es una mas diligente biisqueda de aquellos principios, una
mayor acuidad comprensiva de los mismos y, sobre todo, un mayor
afan de que se cumplan. El jusnaturalismo —otro error de Schreier—
no ha considerado nunca como juridica la norma que esté de acuer-
do con el sentimiento. El sentimiento, como el amor a lo justo, no
- puede tener categoria de causa eficiente vy si de causa instrumental
subordinada a ésta. ;

Constatar aguellos principios en nuestra conciencia es, ciertamen-
‘te y como dice Schreier, &aprehenderlos». No hay inconveniente en
calificar el acto de «aprehensién» de «acto fundante» frente al «acto
fundado» en que es necesaric la referencia a un sujeto, Puede admi-
tirse que los actos cbnstitutivos del Derecho son «tomas de posicién»
fundadas en los actos juridicos de «aprehension». Ni hay inconve-
niente en admitir que un acto juridico es un juicio en doble senti-
do: como enunciacion y como aprehension expresada. Pero, insisti-
mos, como tal Jmcm debe mmxd&mrse el fondo vy la farma y no sélo
esta. . |

Creemos también que una proposicién juridica es la expresién
independiente y plena de una norma de Derecho, y que la verdad
de aquélla ha de radicar en la coincidencia entre la proposicion y la
norma que expresa. Pero, jsélo la verdad formal? ;No cabe un error
de fondo, una injusticia en una verdad simplemente formal? Creemos
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que si, aunque no es éste el lugar de. demostrarlo, dado el caracter
del presente trabajo. | |
No cabe duda de que los axiomas juridicos tengan caracter tem-

poral e ideal. Ni cabe duda de que tengan una naturaleza no mate-

rial («irreal» llama a esto Schreier) no perceptible por los sentidos.
Nosotros decimos que tienen wna naturaleza de entes, de valores, de
una existencia tan real como los objetos del mundo que nos circun-
‘dan; pero de otra indole, de caracter espiritual. El propio Schreier
nos confiesa implicitamente esta naturaleza cuando escribe que aque-
llos axiomas «existen mdependmntemente de que un legislador los den
clare validos para un determinado ambito». , |

Schreier entiende que no debe hacerse distincién entre Darechﬂ‘
y relacién juridica; que toda relacién juridica es Derecho y que éste
es en todo caso un deber ser. Nada tenemos que oponer a esto si ese
deber ser tiene el amplio sentido de constriccion juridica. A ésta la
denomina «deber juridicoy :_tgt:gﬂ:t&);d& esa fundamental clasificacién
entre el deber y la obligacion. Ahora bien, si se trata de una rela-
cién, {por qué no nos explica cuales son sus términos? Si por un lado
es la norma, el otro término sera el sujeto juridico. Asi se deduce de
su doctrina. en general. Lo gque no comprendemos es por qué —esta-
blecidos ambos términos— dé tan poca importancia al término suje-
to, hasta el punto de nmegar —coimo ya vimos— la persona y dar a
ésta el sentido que ya conmociamos en la doctrina de Kelsen.

No nos extrana que, fiel a su exclusivo punto de vista formal, con-
sidere el deber ser como algo formal exclusivamente; algo que for-
ma parte de la Logica. Su concepto de ésta como «ciencia de las cien-
cias» que investiga aprioristicamente las teorias posibles, es admisible
desde su punto de vista : empero -ese caprioristicamente» exige unas
previas nociones @ priori que.Schreier no nos ofrece, como ya hici-
nios notar. ' | |

- Mayor interés ofrece su dislmcmll entre Derecho ’pDSIbl& Derecho
real v Derecho positivo. ;Lastima que no la haya desenvuelto! De
su pensamiento se deduce que entiende por Derecho posible el con-
junto de normas formuladas logicamente a partir de los axiomas ju-
ridicos, pero que carecen de toda concrecion. El Derecho real ven-
dria a ser como un sistema intermedio entre el Derecho posible y el
Derecho positivo; y seria como una especie de Darﬁchd sin vigencia
que participara del Derecho positivo por haber llenado las formas
vacias propias del Derecho posible; pero, al igual que éste, carente
de la vigencia prepia del Derecho positivo. Nosotros diriamos —sal.
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vando el exclusivo punto de vista formal— que el Derecho posible
es el Derecho natural; el Derecho real es el Derecho elaborado por
el jurista en general, y el Derecho positivo es el Derecho real pro-
mulgado por el legislador y acmalm&me Vlgentaﬁ siempre que se re-
lacionasen adecuadamente los tres. |
~ Volvamos al sujeto como término de la relacién juri’d-ifm., Es ad-
misible que todos los acontecimientos naturales pueden llegar a ser
relevantes para el Derecho, asi como que lo juridicamente relevante
sea un «mundo de horizonte abierto». Lo que no es admisible es que
no fije en qué condiciones. Su pensamiento es claro: no sélo el hom-
bre pnedﬁ ser portador o su;ato de una relacién juridica. Incluso re.
sulta admisible equiparar los conceptos de persona y sujeto juridi-
co. En toda relacién, por lo 'mismo que significa un deber ser, hay
que contar con un sujeto constrefiido a cumplirlo, sea o no sea el
hc:-mbrm También resulta admisible su pensamiento de que la teoria
pura no pueda ofrecer los criterios materiales segin los cuales el
sujeto de la constriccién ha de concretarse. Pero una cosa son los .
criterios de Derecho positivo y otra cosa las razones légicas que en’
'%Derecha posible abonan su consideracién como tal sujeto. Y esto tam-
poco lo hace Schreier. Cabria esa determinacién en vista de la na-
turaleza del deber Jurzdwa. Pero esto escapa a la perspicacia del dis-
cipulo de Kelsen. Y en definitiva, frente a lo que cree Schreier, no
puede considerarse cada suceso como encarnacién de la persanahu
dad, v corresponde solamente al Derecho positive la tarea de descri-
bir los hechos especiales que representen encarnaciones de personas.
La personalidad —indivi daal o colectiva— mno ‘es sélo un hecho
©OMO pretende el tantas veces eltadﬁ autor. Sin duda haj,r hechos —el
nacimiento para la persona individual; la constitucién y el registro
en la persona colectiva— tan relevantes a la vida de la persona que,
sin ellos, dificilmente cabe reconocer una personalldad Pero ésta es
alzo mas que un hecho. Su razén de ser hay que busearla en los fines,
en la idea que realiza la personalidad. Es por esto que a la persona
se la. dota de medios cualquiera que sea su clase; y por eso que se
1a dota de capacidad para ejercer faeultades 'y para cumplir deberes
y obligaciones. Podra dlscutlrse si 1la persona colectiva constituye una
ﬁccmn —aunque las posiciones en este sentido han sido ya supera-
das en favor de su realidad— o un ente real, cualquiera que sea su
namr.aleza Lo que no puede dudarse es que el hombre es una sus-
tancia y por ello tambwn lo es su pers&nalzdad tan mnmameme li-

gada a su ser.
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- Ya vimos como Schreier emplea la palabra «persona» sin darle
un significado preciso. Una cosa es clara: que la persona no es sus-
tancia para él, es decir, algo inmutable y persistente, sino un acon-
tecimiento temperal Esm nocién, que mas que ofrecerla el jurista
austriaco la deducimos de sus palabras, no puede compaginarse con
su idea de gue la persona es un hecho total —compuesto de otros par-
-ciales— integrado en otro hecho fundamental originario: la consti-
tucién de la persona. Si este hecho fundamental tiene tal relevancia
es porque es inmutable y persistente en sus efectos. ;Por qué, pues,
negar sustantividad a la persona? '

Otra cosa a deducir de sus palabras es el término «constitucién».
Si lo interpretamos como lo establecido en aquel hecho fundamen-
tal, cabe preg guntarle: ;Por qué se establece asi? ;Quién puede esta-
blecerlo? No nos lo dice. Tampoco distingue entre persona individual
-y persona calectwa. Ello nos autoriza a preguntar: ;También la per-
sonalidad del stibdito de un Estado se constituye? jQuiere esto decir
que tan s6lo cuando se la reconoce el Estado tiene personalidad? Esto
parece deducirse de todo su pensamiento., Entonces resulta que vol-
vemos a los antiguos tiempos romanos en que la ciudadania v la per-
sonalidad eran don gracioso del Estado. En el fondo de todo esto pa-
rece observarse el dogma marxista de la absorcmn de la persona hu-
‘mana por el Estado. '

Schreier ha intentado construir su teoria formal del Derecho va-
liéndose de las instituciones de Derecho privado porque es —segtin
hicimos notar— la parte mejor trabajada. ;Cree -sinceramente que
:al hacerlo no ha usado del punto de vista empirico? Para nadie es un
secreto que el desenvolvimiento-del Derecho.privado ha sido debido
en gran parte a la vida practica del mismo. ;Acaso ignora la labor
del pretor en Roma y su decisivo papel en el desarrollo del Derecho
romano? ;Y si al menos conociese bien las instituciones del Derecho
‘privado! Ya hicimos notar en diversas .ocasiones su deficiente eono-
cimiento, tal v como nos lo expone en su obra. Recuérdese lo que
dijimos a propésito de su referencia a la clasificacién y diferencia-
cién de los derechos en reales y de crédito; y asimismo, lo que hici-
mos observar a propésito de su idea de la prestacién, de su idea de
la obligacion y de la correspondencia entre pretensién y vineculo obli-
-gatorio. | - '

Hicimos observar cémo su pensamiento sobre la sancion repre-
senta el punto mas acertado de su visién formal de los conceplos ftmﬂ
.damentales del Derecho, aunque la falta de discernimiento entre las
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dos fundamentales clases de caﬂstrmemnea le lleve a declr alguna in-
exactitud como la funcidn que asigna al juez.

Su idea del Estado es consecuencia de su pensamiento kelseniano.
El- Estado no tiene personalidad. Es sélo un conjunto de normas
,pemtwa& Esta do y Derecho se confunden como en Kelsen. Hablar,
pues; del Estado es referirse al Derecho posxnve, Su concepto ‘de éste
gira alrededor de esta nocién : Derecho positivo es el Derecho vigen-
te en un Estado. ;Dénde fundamenta la vigencia? En la voluntad del
principe reinante o de la asamblea popular. Esta autoridad suprema
es la dltima fuente del Derecho positivo. Tan sélo le distancia de Kel-
sen un simple cambio de nomenclatura, porque mientras para el fun-
dador de la escuela de Viena aquella fuente es la «norma fundamen-
tal», en el discipulo es el supuesto juridico o «hecho juridico funda-
mental», Creemos —aunque no nos lo diga— que este supuesto juri:
dico fundamental estriba en la Constitucién o ey fundamental del
Estado. ;Tratase de un supuesto juridico ideal? ;Pertenece al De-
recho posible? ;Es encarnacién y concrecién temporal de alguna ner-
ma de Derecho posible o de Derecho real que llega a ser vigente por
virtud de la aprobacién del 6rgano soberano . del Estado? No nos lo
dice. ;Y es lastima! Porque aqui hubiera podido encontrar campo
para el desenvolvimiento de sus ideas sobre las maximas o axiomas
juridicos y sobre su distincién entre Derecho ideal o posible, Dere-
cho .real y'Derecho positivo. ;Acaso no tienen ninguna relacién estos
Derechos? Si es asi, jpor qué se afana en consiruir una teoria basa-
da en axiomas juridicos que no tiene ninguna trascendencia préctica?
Y si la tiene, ;por qué no la muestra? Para acabar en un positivis-

'mo relativista no hacia falta ensayar aplicaciones fenomenoldégicas,
ni afirmar la idealidad, atemporalidad y objetividad del Derecho.

" Quiza Schreier haya querido decir que entre las diversas solucio-
nes formales posibles el érgano soberano ha de dar vigencia a una
de ellas. Habra aminorado asi el calificativo que damos a su teoria -
de tratarse en definitiva de un relativismo positivista. Pero es el caso
que no lo dice. Si lo dijese tendria que referirse a las circunstancias
—«datos» diria Geny— segin las cuales el 6rgano soberano elegiria
una u otra de las normas posibles, adaptindola a aquellas circunstan-
cias para darles vigencia. No es otro el punto de vista jusnaturalista,
como ya explicamos mas arriba. Y asi, Schreier nos da la impresién
~de estar bordeando el descubrimiento del Derecho natural, sin atre-
verse, dado su piejuicio contra el mismo. De no: ser asi, todo el De-
recho’ positivo por lo mismo que es conjunto ordenado v jerarquiza-
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do de normas deducidas I6gicamente de la norma o supuesto funda-
mental, queda a merced de la voluntad caprichosa y arbitraria del
érganc soberano del Estado, al cual basta la voluntad o decisién en
cualquier sentido para convertirla en norma positiva. ;No es esto
pasxtwlsmﬂ? Légicamente, ese positivismo tendera a la conveniencia,
interés o utilidad del momento, es decir, a su valor relativo. Con lo
cual queda justificada nuestra calificacién de la teoria de Schreier so-
bre el Estado y el Derecho como un positivismo i-elativista Y aunque
las ideas vertidas con anterioridad al capitulo en que trata del Esta-
do y del Derecho positivo no se compaginen con su pensamiento so-
bre estos ultimos, esto no es 6bice para aquella calificacién v para
que, una vez mas, destaquemos la falta de sistema y de logica en
quien ha querido hacer del Derecho una parte d& la Logwa.
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