EXACTITUD Y DERECHO"

¢Es licito a un especialista abandonar los valles en que cémoda
y abrigadamente trabaja y ascender a las cumbres del conocimiento
donde sopla el viento, puro pero peligroso, de las ideas generales?
40 no incurrird méas bien en aquella censura con que, recordando al
artesano que traté de corregir al pintor, se increpa siempre a quie-
nes abandonan los instrumentos de su oficio y pretenden esgrimir los
del superior ajeno? (2). {¢Puede uno abandonarse a la tentacién de
generalizar con el pretexto de que se‘ cumple un deber, cuando, en rea-
Tlidad, se esta cediendo al halago de las seducciones intelectuales, sin
duda las mas peligrosas de todas? |
- De buena gana intentariamos cant&star a este grave interrogante,
invocando, ya que no la eita de una autoridad indiscutible, cualquier
apdlogo clasico o cualquier parabola reconocida. Sin embargo, para
defendernos de tal acusacién s6lo se nos ocurre evoecar una escena de -
inferior literatura, mucho mas frivola y trivial. Se nos ocurre, en efecto,
recordar el pasaje inicial de aquel cuento del famoso novelista inglés
en que cierto trabajador submarino, ocupado en un peligroso buceo
‘bajo la superficie de no sé qué mar exético, ve de pronto, con la con-
siguiente alarma, pasar a su lado, entre la lentitud de las aguas que
tifien de rojo al liguido que le envuelve, .acribillados por lanzas sal-

(1) Con este titulo el autor del presente trabajo promuncié la conferencia inau-
gural del curso 1954-1955 en el Instituto de Estudios Juridicos, amablemente invi-
tado por su Direcciéon. Apremiado por insistentes vy halagaderes requerimientos, se
atreve, en la presente ocasién, a publicar las ideas que entonces tuvo lo que cabe
Hlamar el atrevimiento de exteriorizar. De todos modos, con ocasion de esta publi-
cacion, es forzeoso aelarar que muchos de los puntos entonces sefialades han sido
rectificados ahora, y otros adicionados o suprimides, aunque conservando, por
supuesto, las. lineas generales del desarrollo de aquella meditacién.

(2) iNe sutor ultra crepidam/! Sm f::mbargﬂ, no ¢s tan faeil decir donde termina
€l oficie del especialista juridico vy donde comienza el del jurista general.
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‘vajes, precisamente a aquellos auxiliares que hasta hacia un momento
le iban suministrando aire desde la barca de origen (3).

Pues, efectivamente, esta es la situacién de los especialistas del De-
recho en la atormentada época actual. Sumergidos en la profundidad
de nuestro trabajo peculiar, ahondamos torpe y borrosamente en el
panorama que ienemos ante la vista, cuando de pronto vemos que
aquellos conceptos que nos sustentaban, aquellas ideas generales de
que extraiamos el aire necesario para nuestros movimintos cientificos.
van cayendo a nuestro lado, ensangrentados por las saetas de una cri-
lica despiadada que, si no siempre procede de un rudo salvaje, si tiene
frecuentemente su misma eficacia destructora.

Y asi, cuando en plena tarea de detalle comprobamos que se po-
nen en tela de juicio conceptos como los de norma juridica o dere-
cho subjetivo, o la division del Derecho en ptiblico y privado, o las ideas.
basicas de ley y de costumbre, o el cardcter cientifico del Derecho,
no nos es posible reprimir un movimiento de inhibicion en aquellas
labores secundarias y alzar los ojos hasta el plano superior en que se-
“mejantes acontecimientos destructlvos vienen produciéndose.

No me atrevo a indicar que sea otra la justificacién de que un es-
pecmhsta aborde, en un inevitable desarrollo de aficionado, un tema
que tan ampliamente ha de rebasarle como es el de la esencia del
Derecho. Pero si, en general, todos los caminos llevan a Roma, en
particular, todas las vias de la ciencia tienen que llevar a sus concep-
‘tos fundamentalés y, entre ellos, al de su nocién primaria. Respetemos
a los idedlogos generales del Derecho, que parten de lo excelso, v
s6lo en contadas ocasiones se dignan bajar a lo menudo del territorio
juridico; insinuemos, timidamente, gue también es, si no necesario.
por lo menos ttil, emplear en alguna ocasién, el ecamino inverso v,
desde las modestas piezas ultimas que integran la compleja maquina-
ria del Derecho, proponer un esquema unitario que trate de dar cuen--
ta de su significacién fundamental (4).

(3) La escena que se cita en el texto estd tomada del cuento de H. G. Wells,
Iimmy Goggles, el Dios, publicado en la coleccién Doce Historias y un Suefio, 1944.

(4) Por ofra parte, tampoco es seguro que exista en la actualidad una ciencia
que, directamente, se proponga la resolucién de los problemas que plantea esta
consideracién general del Derecho. La Filosofia del Derecho es demasiado augusta
y sublime, si se permiten estos calificativos, o estd demasiado preocupada por los
temas generales de la Filosofia, para hacer suyos los agobios particulares del
cientifico del Derecho que piensa en él, en general, pero sin salir fuera de su
campo. Y las llamadas Introduccién a la Ciencia del Derecho, Teoria general del
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 Algo extrafio pasa, desde luego, con la determinacién de la esen-
cia del Derecho. Si la averiguacién de esa esencia se identifica con una
labor de definiciéon, es inevitable traer aqui a cuento el conocido re-
proche kantiano, segiin el cual atin andan los juristas buscando su
concepto del Derecho, reproche que perfectamente puede ser repro-
ducido, y es reproducido, en la époeca actual. Algo anormal tiene que
ocurrirle a una eiencia como la del Derecho que, no obstante su sole-
ra en el tiempo y el gran nimero de sus investigadores, no ha conse-
guido todavia, no ya un concepto formal de lo que el Derecho sea,
sino una puesta de acuerdo, aun implicita, en el punto de partida del
que debe arrancarse para establecer los desarrollos fundamentales de
la disciplina. Algo de insélito y peculiar tiene que haber, por lo tan-
to, en la noeién de lo juridico que explique eémo, a lo largo del tiem-
po y a lo largo del espacio, permanece en un extrafio estado infantil,
en una adolescencia continua, sin aprender el lenguaje de sus herma-
nas mayores en ciencia, con un perpetuc balbuceo de nociones conti-
nua vy desesperadamente rectificadas. - |

Pues bien, lo primero que se observa a este respecto es el proble-
ma giganiesco que se suscita respecto a la relacién que existe entre o

exactitud y el Derecho. Esa puerilidad de los conocimientos juridicos,
ese perpetuo tejer y

w

destejer de sus nociones ldgicas, ese llenar y va-
elar eternamente los toneles de una econstruccién que jamdis acaba de
enconirar su fondo, se condensa, pura y simplemente, en la inusitada
repzﬂaa de todo lo juridico para lo que quiere ser concebido y aplicado
con exactitud. Lo exacto es lo fijo, lo determinado, lo precmm Vs
como si hubiera en la naturaleza del Derecho un extrafio imén repe-
lente de tales vinculaciones —ien el Derecho, que es precisamente la
ciencia de la vinculacién!—, nada hay en los principios generales ni
en las soluciones practicas del Derecho mismo que pueda concebirse
como fijo, preciso o determinado. '

El problema por ello es muy grave, y sélo el reconocimiento de
esa gravedad permite ponerse en camino para el correspondiente tra-
tamiento del mal. | _

- Es muy grave porque puede ocurrirle a una ciencia algo peor que
no ser exacia, y es el no querer serlo, eomo puede ocurrirle a un homs-
bre algo peor qil(*: estar enfermo y es el no querer estar sano. El caso

Derecho o Enciclopedia Juridica, ne son, en lo que de ellas conocemos, un
vehiculo adecuado para el planteamiento de estos temas, sino, mds bien, disci-
plinas defermadas radicalmente por el desconocimiento total de lo q‘lilﬁ el D&raehw
verdaderamente sea.



i12 | | JAIME GUASP

de la ciencia del Derecho no es simplemente el de una ciencia atra-
sada que todavia no ha legado al establecimiento, undnimemente acep-
tado, de sus verdades fundamentales. El easo de la ciencia del Dere-
cho es el de una disciplina en avanzado grado de evolucién que, por
una inverosimil aberracién mental, ha emprendido la senda de lo im-
preciso en vez de, como ocurre en todas las otras, la rigurosa forma-
lizacién de sus contenidos.

Para justificar esta tesis basta parar mientes en alguno de los 24-
picos mas frecuentes que suelen oirse en el ambiente del Derecho. En
numerosas ocasiones, en efecto, en la ensefianza o en la aplicacién del
Derecho, se encuentra aquella inefable afirmacién, segin la cual lo
importante, juridicamente hablando, no es tanto el resultado como el
medio de Hegar a él, lo que supone, en definitiva, que todos los crite-
‘rios juridicos son indiferentes, que no los hay verdaderos ni falsos y
que, en materia de Derecho, tan sélo cuenta el arte, la habilidad del
que logra convencer a otros de un cierto resultado, prescindiendo de
su fundamento. Asi, pues, la retérica como mecanismo de persuasion,
y no la légica como mecanismo de auténtica averignaciéon de la verdad.

~ En un terreno méas bien humoristico, i quien no recuerda agquel in-
genioso, pero también cinico, brindis de los abogados britinicos, cuan-
do bebian a la salud de la gloriosa incertidambre de la jurispruden-
“cia inglesa? Ciertamente, la inexactitud del Derecho puede constituir
fuente de prosperidad para los aplicadores de las normas juridicas,
pero, al margen de este terreno del menudo interés, nada propio para
construir los sélidos cimientos de una ciencia verdadera, lo que es
motivo de orgullo ha de reputarse mis bien como causa de vergiienza
y de sonrojo.

Pero no se trata meramente de chistes, sino, desgraciadamente, de
tesis propuestas con toda seriedad. Al amparo de la supuesta inexac-
titud esencial del Derecho se encuentran argumentaciones de todas cla-
ses, desde la que se fija en que el Derecho es un producto histérico v,
por lo tanto, como todos ellos, alogico, es deeir, irracional, hasta los
que se basan en aquella grave afirmacién metafisica de que el ser se
predica de muchas maneras y que un mismo concepto puede tomarse
en acepeiones distintas, no por ser equivoco, sino por ser analégico.
Hay, pues, constantemente,-a lo largo de toda la construccidon ecien-
tifica de la ciencia del Derecho, una repulsa fotal, intensiva vy exten-
siva, implicita 'y explicita, de intuicion y de reflexiéon, contra todos
los intentos— ] pues, naturalmente, también los ha habido!—de some-
ter el conocimiento de las categorias juridicas a wn esquema mental
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que reconozca la idoneidad de la razén para su enjuiciamiento, o sea,
del manejo de los principios 16gicos con que, aparte posibles modas
'E‘Si}ﬁi}‘ﬁﬁa&, van trabajando, en sus distintos seectores, las restantes con-
juntos de investigadores de la realidad.

Seria demasiado sencillo explicar no ya la inexactitud del Derecho,
sino esa repulsa de la exactitud, a base de la imperfeccién mental de
sus cultivadores. Resultaria evidentemente increible que, de un modo
sistemadtico, los juristas hubieran adoptado un mismo tipo de aberra-
ci6n mental, tan diferente de la de los otros cientificos, v que, a lo
largo del tiempo y del espacio, semejante error se hubiera consolidado
simplemente por un capricho de los que se acercan al Derecho. Ni se-
ria justo creer que los juristas; considerados en bloque, resultan mas
torpes o peor intencionados que los que se mueven en distintas. esfe-
ras de la averiguacién de la realidad: la ciencia del Derecho cuenta
entre sus adeptos a algunos de los nombres mas tlustres de los quﬁ a la
humanidad han dado prestigio intelectual.-

Ha de haber, por lo tanto, algin porqué, radical vy no meramente
~aeeidental, que justifique el extrafiisimo camino emprendido por la
- ciencia del Derecho, camino hoy ya recorrido en tan largo trecho,. que
es dificil imaginar la pasihilidad de una rotunda vuelta atras,

Y, efectivamente, ese porqué existe. Pero no es uno, sino que son
dos, y cada uno de ellos contribuye, de manera complementaria, a ha-
cer ver la razén de la inexactitud del Derecho y la de la repugnan-
cia del mismo para toda tentativa de sujeeién a un rigor légico. Nada,
pues, puede aclarar la esencia del mal que el Derecho padece ni, en
la medida de lo posible, 1a pauta del tratamiento que acaso pudiera
serle impuesto, como la determinacién de tales porqués que ahora in-
tentaremos brevemente resumir. | ' '

Por lo pronto, observamos, sin méas quae un acercamiento elemental
al panorama del Derecho, que la ciencia que ha recaido en torno al

‘mismo se ha fijado en las leyes juridicas y no en los hechos juridicos,

es decir, en las férmulas propuestas y no en las realidades— a que esas

formulas se refieren o, lo que es lo mismo, en las normas ql_lé tratan de -

sefialar un cierto fenémeno juridico y no en ese mismo fenémeno in-
- A, Filosofia. |
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trinsecamente y propiainente dicho. De esta manera, ya en primer tér-
mino, aparece una curiosd modificacién en el Derecho respecto de lo
que es actitud elerhental en toda tarea cientifica, pues se ha conside-
rado como punto de partida al resultado, y en vez de hallar las leyes
al final de la obra cientifica se ha supuesto que se encontraban al
principio, con lo cual todo el trabajo ulterior ha venido a desarro-
Harse cientificamente en el vacio (5). |

Este primer error de planteamlento venia en clerto modo arras-
trado, porque al fenémeno juridico, por lo menos en su parte més im-
portante, se le ha dado la consideracion de una ley. Para muchos, el
Derecho es la ley, y, por consiguiente, la eontemplacién cientifica del
Derecho es una contemplacién cientifica de leyes y no de hechos de la
realidad. Ahora bien, si las leyes hubieran sido tratadas como hechos,
todavia el error no hubiera producido graves consecuencias. Pero es
que, llevados de la nociva sinonimia con que aqui se emplea la pa-
“labra ley, ha resultado que la realidad juridica se ha identificado con
las leyes, y que luego esas leyes se hian convertido no ya en el objeto
cientifico, sino en el resultado cientifico, tal como son las leves, efec-
tivamente, en cualquier otro sector de la investigacién.

Todo esto es rotundamente artificioso. Por lo pronto, hay. que de-
cir que la realidad juridica no se encuentra en las leyes, sino, como
cualguier otro sector de la realidad, en los hechos, en ciertos compor-
tamientos, que aqui son comportamientos sociales; en definitiva, en
una materia. objetiva, variable o no, gque ello ahora no interesa. La
realidad juridica no esta constituida originariamente por normas, que
son lo que se trata precisamente de obtener, sino que viene dada asiste-
maticamente, y por ello dispuesta para que el investigador la someta a
una pauta verdaderamente cientifica (6). |

— —

(5) No hay gue entrar aqui en la investigacién de si el concepto de ley perte-
nece realmente, por razén de origen, a las ciencias del espiritu y sélo después,
metaféricamente, se trasladé a las de la naturaleza, de donde vendrian a ser im-
portadas al terreno en que primitivamente naeieron. Quizd sea una huella resi-
dual de esa dlstmcmn la diferente acepcion de la ley en wuno y otro campo del
pensamiento humano. Sin embargn, es evidente que lo gue se dice en el texto
‘sobre el diferente significado de las leyes en las ciencias de la naturaleza y en
~1las ciencias del egpiritu, concretamente en el Derecho, produce el inmenso equi-
voco gue alli se denuncia. | |

{6) FEn realidad, la verdadera materia del Derecho, es demr los hechos que
.constlmyen el comportamiento cocial de gue acaba de hablarse la integran laz
relacmnes entre hombres y sélo son estas relaciones las que componen el entrama-
do sustantivo de la realidad juridica. La conducta aislada de los hombres no pue-
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Este primer error del planteamiento cientifico del Derecho se en-
cuentra en la infinidad, por no decir la totalidad, de las obras juridi-
cas, que comienzan definiendo al Derecho como un conjunto de nor-
mas. De ninguna manera es el Derecho un conjunto de normas (7).
El Derecho se expresa en normas, pero no se confunde con ellas: el
objeto del conocimiento juridico no son las normas que expresan una
~cierta realidad, sino la realidad a la que esas normas pueden referirse.
Y aun suponiendo que el Derecho fuera norma, esta norma tendria
que ser s6lo un punto de partida, distinto del resultado, o proposicién
cientifica que verdaderamente daria la ley juridica. Si la ciencia del
Derecho tiene sélo por destino «interpretars los preceptos de un Co-
digo, carece de caracter cientifico, porque es el Cédigo el gque mejor
se interpreta a si mismo y no la actividad del conocedor que, por defini-
¢ibén, lo tiene que tomar como materia que le vincula. Pero el Derecho
no puede nunca confundirse con las normas en que se expresa. Kl De-
recho es una realidad; sea cualquiera el significado que se le dé a la
vorma, jamas podra el Derecho, y mucho menos la ciencia que sobre
&f recae, confundirse con ella. |

La ciencia del Derecho, por esta confusion entre la ley y el hecho,
entre la norma y la realidad (8), lo que ha venido es a construir un

- -

de concebirse comeo objeto del Derecho, a no ser que inmediatamente se la
ponga en referencia con olra conducta distinta y se conexionen una y ofra en la
sintesis comiin que la idea de la relacién precisamente establece. Como se ha de
ver mas adelante, el material del Derecho es tipicamente relacional, y esto no es
un punte de partida de simple comodidad, sino una verdad profunda, cuyo des-
conocimiento impide que el concepto del Derecho se plantee con verdadere rigor.

(7Y No puede ser el Dercho un conjunte de normas, porgue la nerma es una
simple proposicién ideal, que no arrasira, por si sola, ningan significade de efica-
cia, ya que se limita a enunclar simples medidas que acaso se traduzcan, acaso neo,
en consecuencias realmente vivas, tal come tienen que ser las que integran el
Derecho. Podria decirse que las normas juridicas exigen una eficacia, de modo
que el Derecho seria un conjunto de normas gue gozan de una cierta eficacia so-
cial. Ahora bien, la sustantividad de esta noeién habria que colocarla entonces en
la eficacia social a la que la norma se refiere, eficacia que ne estd creada, sino
medida por la norma misma, de donde resultaria que el Derecho, mas que un
conjunto de normas, habria de definirse como un conjunto de reglidades normadas.

(8} En ningin cotre eampo como en el de la jurisprudencia se ha producido
el absurde resultado de que el dato v ¢l concepte vengan a2 ser tan absurdamente
confundidos, Si el Derecho explica las leyes, entonces tiene gue utilizar métodos y
conceptos distintos del de la ley, ya gue nada puede explicarse econ una referen-
¢iz a si mismo. Pero si el Derecho no explica las leyes, sine que las interpreta, fo-
méandolas conio resultado, no se sabe bien en qué consiste la ciencia del Derecho,
ni para qué puede servir como cieneia verdadera.
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tratado sobre ciertas medidas y no sobre los objetos que se miden. La
ciencia del Derecho, sea cual sea, y si es vida humana, precisamente
porque es vida humana, y si esa vida humana estd objetivada, precisa-
mente porque esti objetivada, no se puede confundir nunca con la
exposicién y, a lo sumo, timida correccién de la tabla de medidas que
se refiere a esos objetos, mucho mas si se piensa que esa tabla de me-
didas debiera, en realidad, configvrarse como parte del objeto a me-
dir. No se trata en el Derecho de hacer una aritmética o una geome-
tria, sino, a lo sumo, una arquitectura. La determinaciénh de los instru-
mentos del calculo no es nuestra tarea, sino la de los objetos a calcu-
lar, y es la ciencia del Derecho la que tiene precisamente que sumi-
nistrar el arsenal de racionalizacién de tal objeto y de ninguna mane-
ra suponer que el contenido normativo que un cierto derecho positi-
vo alberga dentro de st se identifica con las prOposic'i'ones finales que
a la investigacién juridica compete realizar. ' |

El identificar a la eiencia del Derecho con una ciencia de leyes y
no con una ciencia de hechos explica la bochornosa acusacién dirigida
de antiguo contra la ciencia juridica y que se condensa en las cono-
cidisimas palabras de Kirchmann (9). En efecto, si el Derehco esta en
las leyes positivas y no en la realidad, el Derecho no es ciencia, porque
el cambio de.las leyes positivas no se hace con arreglo a ningan moé-
dulo cientifico que pueda ser reconocido. Pero si el Derecho no esta
en las leyes, sino en los hechos sociales, ya no sera tan facil que un le-
gislador pronuncie tres palabras v que queden bibliotecas enteras re-
ducidas a polvo. El cambio de la ley positiva cambiard simplemente
la medida del objeto, pero de ninguna manera el objeto a medir, que
podra seguir siendo el mismo. En otro caso, igual seria decir que cuan-
do en Inglaterra se adopte el sistema métrico decimal para medir sus
distancias, en vez del que hoy rige, cambiara la situacion en que hoy
se encuentran sus ciudades. |

Toda exposicion juridica que hable 1mclalmente del Derecho como
de un conjunto de normas, refiriendo naturalmente esas normas a las
que determina un concreto Derecho. positivo, esta de antemano con-
denada al fracaso como tentativa rigurosamente cientifica. Ni el De-
recho es norma, ni la ciencia del Derecho puede condensarse en normas,

esto es, en proposiciones generales, que se identifiquen, como resul-

(9) No sera preciso deeir aqui que la referencia es a las palabras de Kirchmann,
pronunciadas en su célebre conferencia sobre el pretendido caricter cientifico de
la jurisprudencia: «ires palabras del legislador y bibliotecas enteras se convierten

en basuro>.
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tado, con los mandatos concretos y particulares que cada derecho po-
sitivo encierra. Porque toda ciencia tiene que colocarse por encima de
su objeto, y precisamente es tanto mas ciencia cuanto mas lo domina
y lo sehorea (10). Por ello el Derecho puede ser ciencia, aunque el
objeto juridico varie positivamente, igual que la Fisica puede ser cien-
cia, aunque ningun fisico pueda pronosticar cuales son las instalacio-
nes eléctricas que sirven para el alumbrado de una ciudad determi-
nada. ' o |

El primer error que hay que deshacer, por lo tanto, para, no va
devolver, pero si dotar al Derecho de su indispensable exactitud, es
éste de que el Derecho sea un conjunto de normas. Veamos en el De-
recho, pura y simplemente, una realidad. Si esa realidad se compone
de normas, las normas seran objeto de nuestro conocimiento, pero no
porque el Derecho esté ya definitivamente, desde el punto de vista in-
telectual y especulativo, constituido normativamente de modo que la
ciencia no tenga en €l mas que recoger proposiciones, medidas «ab.
alienoy y que se alteran a compas de la arbitrariedad de ese ente aje-
no, distinto de la ciencia misma y que de tal modo la zarandea. No
so0lo es cierto que cada ciencia tiene su objeto, sino, atin mas, que cada
ciencia es duena de su objeto. Lo primero que tiene que hacer el De-
recho para ser verdadera ciencia es reivindicar ese dominio, expulsar
de él a los usurpadores y afirmar que en el objeto juridico, en cuanto
objeto cientifico, nadie, excepto la ciencia misma, a compas de sus
exigencias racionales, puede pretender una inmisién.

* ¥ *

Pero hasta aqui sblo el primero de los dos errores a que se debe
la inexactitud del Derecho, aunque, ciertamente, en el desarrollo de

(10) Con ello no pretendemes un planteamlento metodolégico de estilo kan-
tiano que identifique a cada ciencia can su método o que haga depender la sig-
nificacién de una ciencia del método que emplea, aunque esto no sea en abselute
rechazable. Lo 1nico que se mantiene en el texto es que la ciencia, al oeuparse
metédicamente de su objeto, no puede ir contaminada con otra clase de preocupa-
ciones que, a veces heterogéneas, perturben mds que aclaren, el rigor de la labor
cientifica. L.a ciencia se coloca en ciertos hitos de partida, y desde ellos decide
el punto de vista, el «tema» si se quiere, del problema con el que se enfrenta. Por
ello la afirmacidén que se hace en el texto de que la ciencia no crea su objeto,
pero si lo domina v lo seitorea, no debe ser discutida: al contrario, ha de servir
para evitar tergiversaciones de cualquier tarea intelectual, como las que los juris-
tas padecen, tan a menudo, entre el auténtico pensamiento cientifico.y un supuesto
pensamiento aplicativo o realizativo, que se distingue netamente del anterior.
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esta equivoeacion estd, en germen, toda la aberracién logica que el
Derecho padece. En cierto modo, podriamos decir que este error pone
en peligro, pero no mata definitivamente, la consideracién cientifica
auténtica del Derecho. Pues también hay ciencias verdaderas sobre
leyes, sobre normas, sobre medidas. Y aunque ya se ha visto anterior-
mente que el error peculiar de la supuesta ciencia del Derecho es no

crear ella la medida, sino tomarla de lo ajeno, siempre podria decir-
se que cabe una ciencia estricta de un conjunto de mediciones. Antes
se ha dicho que el Derecho iba forzado, por su error inicial, a conver-
tirse en un tratado de aritmética o de geometria en vez de un tratado
de arquitectura. Pero la aritmética o la geometria son ciencias exactas
por definicion. Entonces venimos a observar que no basta ver en el ex-
trafio cavacter normativo de la c¢iencia juridica la daltima explicacién
de su intrinseca inexactitud. |

Y, realmente, no estd ahi, sino que hay un nuevo y todavia mds
‘abrumador error, de donde surge ya, definitiva y tltimamente, no sélo
la imprecisién del Derecho, sino la imposibilidad de que, mientras ese
error perdure, pueda ser, de cierto, precisado.

Hse error estriba en que las Ieyes. de lo juridico se alojan con teda
deliberacién, pero también con todo dislate, en un mundo que, por
‘esencia, no puede ser objeto de una comnsideracién cientifica, por lo
menos en cuanio a la ciencia se le exige una determinacién exacta y
rig-umsa de su contenido. | |

En efecto, si hay algo en las eXposiciones juridicas en que estén
concordes los distintos autores lo es, probablemente, la proposicién
errénea inicial, eausa, en unién de la anterior, del equivocado camino
tomado por la jurisprudencia. Pues es dificil;, sobre todo en obras mo-
dernas, encontrar un planteamiento inicial del concepto del Derecho
que, partiendo de la idea de la ley, no haga inmediatamente la aclara-
cion de la existencia de dos clases de leyes y de que el Derecho de nin-
guna manera tiene que ver con la primera de ellas, sino con la segun-
da, cuyas caracteristicas se presentan inmediatamente de un modo que,
“en realidad, expulsa ya, por definiciéon, toda pretensién de exactitud.
Asi, es motivo comtn de los cultivadores de la ciencia juridica comen-
zar poniendo de relieve la escisién de los objetos propios de su especu-
lacién cientifica en dos mundos distintos: el del ser y el del deber ser,
el de la naturaleza v el de la cultura, el de las realidades explicadas
por relaciones genéticas v el de las realidades explicadas por relacio-
nes de sentido. La terminologia podra ser varia y hasta aparentemente
contradictoria. Pero, en el fondo, late siempre la misma distincién -
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troductoria por la eual se amonesta gravemente al que se acerca a
cualquier tema del Derecho, haciéndole ver que no es un tema de la
natureleza el que se le presenta, sino un tema de la cultura, ¥y que no
podra explicar los objetos que reeoge con términos tomados de la rea-
lidad del ser, sino de otra extrafia realidad, distinta de la anterior, a
la gue se llama del deber ser. |

Prescindiendo de hasta qué punto ha de eonsiderarse a esa duah— |
‘dad inicial como bien planteada y si es concebible la configaracién de. .
un mundo del ser que, no obstante no pertenecer al ser, pretenda, sin
embargo, gozar de cierta realidad, lo cierto es gue, al margen de la
- metafisica y dentto de un terreno mas modesto, la diferencia se pro-
pone, de modo inmediato, llamande la atencién sobre lo que se supone
ser diferencia especifica de las leyes que se encuentran en cada uno de
esos dos mundos. Para el mundo del ser regirian las leyes de la fatali-
dad, aquéllas que no tienen mas remedio que cumplirse, aquellas que
son indefectibles y que, por consiguiente, se realizan siempre vy, en
tode easo, que su cumplimiento puede ser observado. Para el mundo
‘del deber ser se ofrecen, en éambio, leyes contingentes, no ineluetables,
sino defectibles, leyes que, ciertamente, pueden cumplirse y que in-
claso deberian cumplirse, pero que de hecho pueden no ser cumplidas,
de modo que en el mundo de la realidad es posible que aparezcan vul-
neraeiones o infracciones de lo que en ellas se expresa, Y, como puestos
de aeuerdo en torno a la eleccion de wn ejemplo aelarador, se ob- -
serva, en la inmensa mayoria de las obras de Derecho que plantean el
concepto de lo juridico, la comparacion, a este respecto, entre la ley
fisica de la gravedad a la que estin sometidos los objetos de la na-
taraleza v la ley juridica por la que se sujeta un deudor al pago;
ley, se dice, que puede ser cumplida, pero también infringida per el
deudor. A compas de la mayer cultura naturalista del autor, se po-
dran variar y acrecentar estos ejemplos (11): en el fondo late siempre,
como premisa que se considera radicalmente indestructible de la fun-
damentacién cientifica del Derecho, esta diferenciacién entre la ley
natural, fatal, y la ley juridica, contingente.

Sin embargo, si contemplamos el problema con la ing @Eﬁ}dad Pro-
pia de un filésofo, y mucho mis de un filésofo aficionado, parece que
podemos Hegar en este aspecto a resultados distintos y, ciertamente,
insospechados para la doctrina. h

{31} Ver, por cjemplo, citas .de mayor erudicion cientifico-natural en las Ins-
tituciones de Derecho privado de Rotondi, 1953, pag. 2. el cual, sin -embargo, no
se sale del esquema dual a que tan ampliamente obedece toda la doctrina. |
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Por lo pronto, el espectador ingenuo de las realidades que trata
de confrontar y, pretendidamente, de diferenciar, harid una observa-
cién elemental, pero no por ello menos importante. Hara, en efecto,
la observacién de que no es cierto que las leyes naturales se cumplan
siempre fatalmente. La realidad de cada dia le demostrarda que mu-
chas proposiciones de las leyes naturales no se realizan, exacta y cum-
_plidamente, en el contorno que al espectador rodea. Asi, por tomar el
mismo ejemplo de la doectrina, la ley natural, segin la cual los cuer-
pos caen, se ve contradicha diariamente por una serie de experiencias
abrumadoras. El libro que estd encima de la mesa, la lampara que |
cuelga del techo de la habitacién o la pluma que alguien sostiene en
la mano son, indudablemente, cuerpos naturales, sujetos, por defmln
cién, a la ley de la gravedad. Ahora bien, sobre estos cuerpos no paréce
ejercerse esa accion de la gravitacién, desde el momento en que nin-
gano de ellos cae, con lo que la fatalidad del resultado de su descenso
a tierra, medido incluso en férmulas matematicas, tal como la ley de
la gravitacién ha descubierto, no es de ninguna manera un cumpli-
miento fatal y absoluto (12). Y todavia podria reforzarse el ejemplo
y sefialar los casos en los que no ya la ley natural de la gravitacién pa-
rece dormida e ificumplirse respecto a esos CHerpos., sino casos en los
que la ley de la gravitacién es radicalmente vulnerada por realidades
que dicen precisamente lo contrario de lo que tal ley sostiene; coma
se ve en la piedra que, arrojada por la mano, sube hacia el e¢ielo, o
en el aeroplano gue, impulsado por sus motores, se remonta en el es-
pacio. | | '

- Naturalmente, cuando se propone esta consideracién, la objecién
surge de modo mme-dlato y tacha de trivial semejante advertencia.
Claro, se dice, en los ejemplos propuestos la ley de la gravitacién no
se cumple o, mejor, parece no cumplirse, porgue, en realidad, esta
mal entendida. La ley de la gravitacién no dice, ni puede decir, que
‘todos los cuerpos caigan, que baste el ser cuerpo para caer y que hava
una caida continua del cuerpo expresada en la medida que la gravi-
tacidon revela. Lo que explica la ley de la grawtacmn se nos aclara
mmedlatamente, no es el hecho de que un cuerpo caiga o no caiga
en cada caso, sino el hecho de que los cuerpos abandonados libremen-
te en el espacio, sin interferencia de otras fuerzas ajenas, obedecen a

'

(12) En efecto, la ley de la gravedad no se limita a decir que sobre los cuer-
pos actila una presién en determinado sentido, sino que esos cuerpos verifican ex-
teriormente un cierto comportamiento que obedece exactamente a la conocida £6rmu-
- Ia m&temauca que expresa la ley de a gravitacién,
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la accion que la gravitacion explica. En otras palabras, que los euerpos
~ caen en cuanio son éso, y nada mas, pero no, naturalmente, que ten-

gan que caer si personas o fuerzas ajenas a la ley de la grav&dad in-
terfirieren en su hipotética caida.

Evidentemente, esta aclaracién tiene razén. Pero, y es lo gue pa-
rece no haber comprendido la doctrina. que se aferra a la diferencia
‘entre la ley natural vy la ley juridica, eso es precisamente lo que ocu-
rre también en el mundo del Derecho.

Cuando una proposicién juridica dice que el deudor tiene que pa-
gar, no apunta en absoluto a la afirmacién que, en todo caso, y de
hecho, los deundores que concretamente existan paguen fisicamente.
Dice solamente, igual que la ley de la gravitacion, que los deudores
abandonados libremente a su condicién, sin interferencia de otras fuer-
zas o personas que puedan venirles de circunstancias ajenas a su si-
tuacion de tales, pagan forzosamente, va que la condicién en que se
encuentran supone estrictamente esa compulsién. La proposicién de
que el deudor debe pagar quiere deeir que el deudor debe pagar, en
cuanto ente abstracto, de la misma manera que la ley de la gravita-
cién dice que los euerpos deben caer en cnanto desligados de otras po-
sibles circunstancias que acaso les rodeen. Y realmente no se com-
prende eémo puede pensarse que un deudor, en cuanto ente abstracto
v no como figura conereta, pueda hacer algo distinto de pagar, ya que
un deudor que no tenga gue pagar es una contradiceion irreal que,
de ser cieria, convertiria el Derecho en una fantasmal entelequia (13).

¥

(13) No quiere decirse con esto que todas las leyes expresen una realided tau-
tologica, en cuanto definen unas ciertas propiedades que es necesario gue se cum-
plan, ya que si no, tales propiedades no serian ciertas: ello seria simplemente una
aplicacion de la vieja idea f{iloséfica de que todas las formas son, en definitiva,
necesarias, Lo que se quiere seflalar en el texto es que el objeto a que se refieren
las leyes fisicas v las leyes juridicas obedece fatalmente a unas y a otras, aunque
no se hayvan definide teniendo en cuenta su pertenencia al campo de tal legalidad,
Cuande se dice gue un cuerpe cae, se entiende que, abandonado libremente en
el espacio, estd sujeto a la ley que expresa Ja necesidad de ia caida. Cuando se
dice que un. deudor paga, se entiende que un sujeto, situado socialmente en las
condiciones que la ley juridica define, y, sin mezcla de presiones distintas, pro-
cedan de donde procedan, se ve realmente compelido a efectnar la prestacién en
que el pago consiste, Ni la gravedad se explica por la gravedad, ni el Derecho
~ por el Derecho. La gravedad se refiere a un cuerpo abandonado libremente en el
espacio: el Derecho se refiere a. un sujeto abandonade libremente en el campo
social, dende, por absoluia necesidad, tiene que verificar la conducta juridica,
aunque, de hecho, él mismo u otras circunstancias ajenas, la puedan debilitar o,
incluso, suprimir. | |
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En consecuencia, la ley natural no se distingue de la ley juridica.
La ley natural dice algo qgue tiene que ocurrir en un eierto. campo de
fuerzas, suponiendo la no interferencia de otras distintas. -Del mismo
modo la ley juridica dice algo que tiene que ocurrir, suponiendo que

la eficacia juridica se despliegue libremente sin mtmdnmmn tampoco
de otras compulsiones ajenas.

Lo gque pasa es que en el sujeto juridico, en el ente a que el De-
recho se refiere, se dan otras muchas lineas de fuerzas distintas de las
propiamente juridicas. El deudor es un sujeto que, en cuanto tal, paga
fatalmente. Pero en el deudor, ademas de su condicién de deudor, hay
otras muchas cosas. Hay una condicion humana, es deecir, el ser porta-
dor de una inteligencia vy de una voluntad que influyen en su condi-
cidon juridica, que la deforma y hasta la suprime. Por ello los deudo-
res que no pagan no lo hacen porque la ley de la deuda sea defectible,
sino porque opera sobre un sujeto sometido a otras muchas leyes que
pueden deformar el cumplimiento de la anterior, de la misma manera
' que un cuerpo sajeto a la accién de la gravedad puede no caer, porque
leyes distintas de la pr{}pm de la gravitacion altemn o incluso elimi-
nen ese resultado.

Y no puede decirse que la analogia entre estas dos series de ejem-
plos sea inexacta, afirmando que en el caso de las leyes fisicas todas
las que actian sobre el ebjetivo pertenecen a un solo ecampo de fuerzas
y que, en cambio, dentro del Derecho, las interferencias pertenecen a
campos distintos de fuerzas, de modo que la ley juridica es modifica-
da por una accién bumana en cuanto tal, v no la accidn fisica, que
s6lo se altera por intromisiones de fuerzas de la misma indole: asi,
si se dijera que la diferencia entre leyes ﬂaturales y leyes juridicas estd
en que, si bien ambas son modificables, las primeras son modificables
desde dentro y las segundas son modificables desde fuera, con lo cual
resultaria que el campo fisico es indefectible considerado comeo un
todo, mientras que el campo juridico no es indefectible canslderad{)
"como un todo también. |

fste planteamiento seria también erréneo. En todos aquellos casos
en que la ley natural se refiere a un hombre, puede darse esa supues-
ta interferencia de fuerzas tomadas de campos distintos de la realidad,

Analicemos a este respecto el ejemplo de la proposicion: «fodo
hombre tiene que alimentarse», entendido, no como el deber ético de
la alimentacién, sino como el imperativo biolégico de la necesidad de
la conservacién natural: en esta féormula encontramos una refutacién
clara de aquella pretendida diferenciacidn.
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Cuando decimos que el hombre tiene que alimentarse, expresamos
indudablemente, por definicién, una realidad tomada del campo natu-
ral. E1 hombre tiene que alimentarse quiere decir gque el hombre, en
cuanto ente bioldgico, en cuanto objeto natural, esta sujeto a la ley
de la alimentacion. Pero es evidente que la realidad de cada dia nos
ofrece ejemplos abundantes del incumplimiento de esa proposicién
natural. . No todos los hombres se alimentan. Y prescindiendo del
" caso en que no se alimenten por imposibilidad de medios, siempre que-
dan los ejemplos en que no se alimentan porque su razén o, sobre todo,
su voluntad, les lleva a apartarse de esa ley natural de la autoconser-
vacién. El hombre que se deja merir de hambre, éacaso no incumple
el deber biolégico de la alimentacién? El ejemplo del suicidio parece
estar demostrando que, en el campo de una estricta realidad natural,
como lo es la del deber biolégico de la conservacién, puede interferir
perfectamente una conducta humana que altere, e incluso elimine, la
fuerza estricta de aquella exigencia natural. Y entonces o una de dos:
o tenemos que decir que biolégicamente no es cierta la ley de la ali-
mentacion, como necesidad, o tenemos que decir que esa ley biologi-
ca puede ser modificada, desde dentro, en un mismo sujeto, por la
sencilla consideracion de que en el hombre, ademas de su dimension
biolégica, hay otras, entre las que se encuentran su inteligencia y vo-
luntad, con las que puede interferir a las preseripciones de la pri-
mera (14). _ -

Realmente, examinadas a fondo las leyes juridicas, se descubren, en
“definitiva, tan fatales como puedan serlo las leyes naturales y de nin-
guna manera mas contingentes o violables. ¥n cierto modo, de todo el
conjunto de realidades que se refieren a la conducta humana, la ley
juridica ha debido ser aquella en qu'e antes se encontrara esa dimen-
sion de fatalidad, propia de toda ley auténtica. Sin embargo, por un
grave error de los juristas, ese descubrimiento de la necesidad en el
mundo de lo juridico ha ido precedido del descubrimiento de la nece-
sidad en otros campos de la accién del hombre, y hoy, ya concreta-
mente en la Economia v en la Sociclogia, gque han guitado a la ciencia

(14) Conviene salir cuidadesamente al pase de la observacién que diga que
no existe ninguna ley por la cual el hombre tenga _q-u-é alimentarse, ya que esta es’
una condicién para el resultado de su supervivencia, pero de ninguna manera una
proposicion absoluta. Pues esto puede predicarse de todas las realidades matura-
les. Ninguna consiste ‘en mna exigencia incondicionada, sino que todas ellas se ex-
~ presan en forma de necesidad relativa, son fatalidades en el sentido de gue, si
no se dan, surge alguna otra consecuencia a la que la lev precicamente se refiere.
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del Derecho, pese a la primogenitura de ésta, lo que debid ser el ma-
ximo timbre de orgullo de su auténtico caracter cientifico (15).

Pues équé quiere decir, en definitiva, fatalidad, sobre todo cuando
se predica de una relacién que trata de designar a su objeto como, pre-
cisamente, fatal? Lo fatal no es ni puede ser otra cosa que lo que no
depende de una inteligencia ni de una voluntad, sino que aparece
precisamente como algo superior e inevitable. Aquello que yo no
entiendo, pero que, sobre todo, se desliga de mi querer, aquello es
precisamente lo fatal. Una ley fatal es la de la gravedad, puesto que
yo caigo aunque no sepa por qué y aunque no quiera caer, ya que si el
“caer dependiera de mi comprensién de esa ley o de mi aceptacién
de esa ley, ya no seria una ley fatal. Por consiguiente, para averiguar,
en definitiva, cuil es ciertamente la ley fatal, no hay mas que pensar
en si los sujetos a que se refiere esa ley pueden modificar su eumpli-
miento sobre la base de que la conozcan o sobre la base de que la
quieran.

Ahora bien, es exigencia definidora de todo ordenamiento juridico,
en cuanto a las leyes que encierra, la de referirse a entes cuya inteli-
‘gencia y voluntad se afirman, rotunda y taxativamente, como irrele-
vantes. La ley juridica no vale en cuanto la quiere la persona a que
afecta: bien taxativamente afirman todos los cédigos del mundo que
l4 ignorancia de la ley no excusa de su cumplimiento. La ley juridi-
ca no depende, en modo alguno, de que las personas a que se refiere
la quieran, la acepten o no, se muestren conformes o disconformes con
ella, aunque no se diga en ningin ordenamiento juridico, precisa--
mente por haberlo creido innecesario, que igual que la ignorancia de
la ley, la disconformidad con la ley no exime de manera alguna. En
consecuencia, los fenémenos juridicos se producen, no porque los su-
jetos los conozcan o los quieran, sino porque, independientemente de
todo conocimiento o aceptacidn, el fenémeno se da de hecho. No se
podria, por ello, encontrar, con referencia a las situaciones en que el

—

(15) Ya antes incluso vino a plantearse problema analogo en relacién con Ia
ciencia del lenguaje, la cual, no obstante referirse a un producto especificamente
humane, no renuncié a la posible elaboracion de leyes generales, totalmente in.
‘dicativas y no valorativas, contra lo que la pretendida esencia de su objeto, con et
que tantas veces ha sido comparado el Derecho, podria llevar a pensar. Es muy
significativo a este respecto que un autor, muy aferrado a la doctrina dualista de
fa distincidn entre ciencias de la naturaleza y ciencias del espiritu, crea tener que
hacer la correspondiente excepeién con la- ciencia del lenguaje, a la que admite
que ha de considerarse afin a las ciencias naturales: asi, JELLINEK, en su Teorig
General del Estado, s. a., pag. 4.
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hombre se ve envuelto, una afirmaeiéon mas categorica de la fatalidad
de una ley. Si ni la inteligencia ni la voluntad humanas son capaces de
‘modificar una ley juridica, es evidente que esta ley es tan fatal como
pueda serlo cualquier otra proposicién del orden natural (16).

Y es que, contra lo que también afirma la doctrina dominante, no
obstante reconocer que la ignorancia de la ley no excusa y que la dis-
conformidad con la ley no exime, la conducta juridica no puede ser
jamas una conducta inteligente ni una conducta voluntaria. La con-
- ducta juridica es una conducta real, de hecho, fisica y materialmente
considerada, ya que, como tantas veces se ha afirmado, aunque sin ex-
traer de ello la conclusion indispensable, al Derecho le es indiferente
qgue se verifique el contenido de sus prescripcivnes porque se entien-
dan y mucho menos porque se quieran. El hombre, en cuanto recep-
tor de la accién del Derecho, no esta pensado ni libre ni voluntaria-
‘mente: por el contrario, estad pensado como un ente ciego e inmovili-
zado; pues lo que el Derecho quiere precisamente es gue no queden
siujetas a las consideraciones del entendimiento ni a las de voluntad
las consecuencias que se afirman precisamente como juridicas. Pero
si la conducta juridica vale en cuanto es y no en cuanto el sujeto la
conoce o la quiere, es evidente que todo el Derecho pertenece, por de-
finicién, al reino del ser y de ninguna manera al reino del deber ser.

Una grave confusién se perpetiia aqui entre la pmduccwn del De-
recho v el Derecho en movimiento, una vez producido (17). Que en
la produccién del Derecho pueda hablarse de valores, que el Derecho
pueda crearse a consecuencia de lo que alguien quiere o alguien cree,
nada tiene que ver con que el Derecho, una vez existente, tal como el
jurista ha de manejarlo, quede completamente al margen de las ac-
ciones inteligentes y voluntarias. Al Derecho no le interesa que lo va-
loren, sino que lo realicen, y quien valora al Derecho no es el jurista,

(16) De aqui el certero atisbo que supone ver en la realidad juridica vida hu-
mana, si; pero vida humana objetivada, es decir, vida humana de la que se ha
- extraido el significado subjetivo de lo viviente, lo libre y voluntario de la vida
humana como dinamica pura, exacta posicion de RECASENS en su obra Vida hu
mana, Sociedad y Derecho, 1952, pag. 98. |

(17) El mismo punto de vista puede aplicarse a la realizacion o aplicacion
del Derecho, estudiada in genere, ya que, aunque parte de la doctrina filoséfico-
juridica italiana moderna distinga enire el campo de la teoria y el de la realiza-
cién, lo cierto es que, en principio, también la utilizacion o realizacion del Dere-
cho es pensable cientificamente y que lo unico que queda fuera del conocimiento
‘especulativo del jurista es la creacién del Derecho, que es tarea naturalmente pre-
via a toda su labor auténtica.
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sino alguien que estda por encima de él, del mismo modo que el que
enjuicia el movimiento de los astros no es el fisico, sino el te6logo. E1
gravisimo orgullo de los juristas, pretendiendo no ya describir su ob-
jeto, sino criticarlo, deecir si es bueno o malo, resulta tan ridiculo como
1o seria el astrénomo que no se contentara con el caleulo, es decir, con
la medicién exacta de los ohjetos que contempla, sino que tratara de
deducir de ese ealculo una valoracién cosmolégica en la cual él, aun-
que en hipétesis, se colocara en lugar del Creador. Toda contempla-
¢ién del deber ser es prejuridica y metajuridica: pues el Derecho, en
su consideracién intrinseca, es algo siempre de estricta mahdad

En otros tiempos la referencia del Derecho a la conducta humana
planteaba alguna objecion respecto a la posibilidad de esta reduccién
de su objeto a un contenido naturalistico. Se decia repetidas veces que
al ser el hombre portador de una inteligencia y de una voluntad irre-
duectibles, todo aguello en que el hombre tomara parte quedaba, por
“definicién, fuera del mundo ciego de la naturaleza, Pero si esto en al-
guna ocasion pudo defenderse, aunque siempre habria una dimensién -
natural en el hombre que hace de él objeto posible de ciencias propia-
mente dichas, hoy ya la tesis se ha venido abajo estrepitosamente al
contemplar el desarrollo naturalistico, v de ninguna manera cultural,
de realidades que se refieren al hombre, no como cuerpo extenso, sino -
como ser pensante; no como objeto biolégico, sino como estricto ani-
mal raecional. |

El ejemplo mas importante es a este respecto, sin duda, el que pro-
porciona la moderna Economia. También se pudo pensar alguna vez
que el objeto de la Economia, la conducta del hombre contemplada en
una cierta dimensién, escapaba a la posibilidad de una contemplacion
naturalistica, sujeta a auténticas leyes que expresaran relaciones rea-
les, v de ninguna manera relaciones de sentido, de mero deber ser. En
la Economia se recoge un aspecto del hombre como ente racional, como
sujeto pensante, como ser de fines, para decirlo en terminologia espe-r
cialmente grata a la doctrina eriticada, pues, no es Economia algo que-
el hombre verifique como puro animal, sino como ente razonador en
prosecuciéon y desarrollo de una actividad netamente teleoldgica.

Pues bien, équé nos dice la Economia a este respecto? De ningu-
na manera, €omo el Derecho, que ella no pretenda expresar leyes del
ser, sino leyes del deber ser, de tal modo que afirme que sus estruc-

‘turas son tan frigiles que sélo dependan de que alguien las compren-
da o de que alguien las quiera para su realizacién. La Economia ex-
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presa leyes semejantes a cualquiera otra ley natural e incluso sujetas
a una medicién matemitica hoy ya de considerable rigor. '

¢ Por qué puede hacer esto la Economia? éEs porque el hombre, en
el campo de su accién econémica, se comporta con la fatalidad del ob-
jeto inanimado? De ninguna manera; es.porque la Economia, aun sin
decirlo con tal elaridad, ha podido, por fin, superar el viejo prejuicio
valorativo y acotar definitivamente su objeto, proponiéndose contem-
plar lo que el hombre haria fatalmente, ineluctablemente, si fuera sélo
un ser econémico sujeto a los estimulos de tal clase.

De este modo, cuando la Eeonomia dice que el empresario vende
sus productos-segtin una ley que establece el Hamado punto de equi-
librio, no pretende en modo alguno que los vendedores, humanamente
considerados, en su absoluta integridad, quieran vender de esa forma
ni siquiera sepan hacerlo, ya ¢que la inmensa mayoria de tales oferentes
en el mercado podran ignorar incluso los términos de la ley econémica
mencionada y ser ésta ininteligible para. ellos (18). Lo que afirma la
proposicién econémiea es que el estimulo econdémico, abstractamente
considerado, determina una actividad en este sentido, la cual se ex-
presa mediante la ley correspondiente, sean cualesquiera las desvia-
ciones que en la realidad individual se experimenten por ignorancia o
disconformidad. La ley econémica es una ley que se refiere indudable-
mente a la conducta humana y, sin embargo, no propone que el ob-
jeto de la actividad econémica sea enjuiciado o valorado por los su-
jetos de la misma, sino que describe la conducta econémica en formas

[T
— L
4

(18) He agui un ejemplo tomado de una exposicion elemental de la moderna
Economia pelitica. Segun von STAckrLBERG, Principios de teoria econémica, 1954,
pag. 190, recogiendo la férmula de Amoroso, tal como la explica el teorema de -
Cournor, «el monopolista determina la cantidad vendible de manera que la dife-
rencia entre el precio de venta v el coste marginal sea igual al coeficiente de
dividir el preeio por la elasticidad de la demanda total del bien ofrecido». Seria
absurdo creer que esta férmula determina lo que el monopolista, en cuanto su-
jeto fisico, portador de una inteligencia y de una voluntad, realmente fija, ya que
en calidad de tal sujeto fisico el monopolista puede no conocer la ley ni que-
rerla, ¢ incluso no tener conciencia ni voluntad de los términos que en la ley se
emplean. Sin embargo, esto no es objecién contra la vigencia de tal ley, gue
evidentemente no se propone determinar lo que los sujetos histéricos que se
hallen en la posicién de monopolisias hacen efectivamente, sino lo que harian st
estuvieran abandonades a su condicién de monopolistas pura y simplemente, esto
es, si actuasen impulsadoes por el estricto estimulo econdémico: que es el campo a

que se refiere la ley mencionada,
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de realidad abstracta que se atienen a las expresiones semejantes de las
clencias de la naturaleza.

- Ni siquiera podria decirse que a la Economia le es licito hacer esto
porque se enfrenta con los productos humanos tomados en masa, es
decir, haciéndolos objéto de una consideracién estadistica que sustrae
cualquier desviacién individual y la somete a la ponderacién conjuntd
de todas las realidades de una misma clase (19). Porque, en el Dere-
cho, la conducta que se trata de describir no es tampoco una conducta
individual, historica, la conducta de a o b, sino que es una condueta
en masa, en cuanto se afirma de todos los posibles sujetos juridicos y
de ninguno de ellos en eoncreto (20). '

‘En sustancia, lo que ha hecho la ciencia econémica es simplemente
aplma.r un método que ya de antiguo se verificaba en toda ciencia ver-
dadera, pero que el Derecho, no obstante tenerlo ante sus propios ojos,
ha sido reacio siempre a utilizar. Este método es simplemente el de Ia
genemltzaczon 0, €Omo también podria decirse, el de la abstraccion,
condicién necesaria de toda ciencia verdadera. Para que la Economla
pueda formular sus leyes le basta con generalizar su objeto, o sea abs-
traer del mismo aquellas consideraciones, econémicamente irrelevantes,
~ que no se refieren al significado que la ley econémica va buscando. Ge-
neralizando y abstrayendo se pueden proponer leyes auténticas, aun-
que sea de la conducta humana, pues se abstrae en cada conducta lo
que hay en el hombre como ser arbitrario y se generaliza lo que tiene

(19) Asi como tampoco seria posible entender que a la Economia le es posible
esta actitud porque trata con objetos cuantitativamente raros, ya que no se compren-
de por qué la rareza material del objeto de la Economia se traduce en una posibilidad
de acotar mis formal y rigurosamente su objeto de aplicacion. De otra parie, no hay
que olvidar que existe una importante posiciéon que, al centrar el concepto del De-
recho en la idea del interés, llama la atenciéon, del mismo modo que la Economia,
respecto a la existencia de conflietos de intereses y de la necesidad de armonizarlos,
a la que obedeceria el Derecho, por razén de la limitacién de los bienes a. dis-

posicién. de los hombres y de la superioridad de las necesidades que estos bienes
podrian satisfacer. |

(20) En efecto, los conceptos que se manejan en el Derecho . V. g., el de acree-
dor o deudor, no estin formalizados como conceptos histéricamente concretos, sine
como categorias en las que se albergan sujetos indeterminados y, por lo tanto,
que no se definen en cuanto individuos, sino en cuanto pertenecientes a una sl
tuacién abstractamente considerada, aungue, después, como luego ha de verse,
esa abstraccién se predigue individuo por individuo, combinacion en la que re-
side precisamente el ~significado rigurosamente cientifico de todo pensamiento
humano. |
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su conducta de ser que obedece a estlmulos distintos de ese intrinseco
- albedrio. |

Ciertamente que el Derecho maneja por fuerza conceptos generali-
zados y abstractos. Habla de «acreedor» v de «deudory, de la «propie-
‘dad» y del «usufructo», del «contratantes o del «testigo». Las férmu-
las juridicas estin todas pensadas de modo que sean conceptos gene-
rales v abstractos; no sefialan a ningiin sujeto histérico determinado,
sino a posiciones ideales en las que cualquiera podria encontrarse. Kn
virtud de este planteamiento inicial, la ciencia del Derecho ha de dar,
pues, a tales conceptos generales y abstractos el significado que les
es propio. Por ello, sobre la base de que, histéricamente, cada indi-
viduo puede comportarse como quiera, rechazar semejante construe-
¢cién es, en realidad, arruinar todas las posibles leyes juridicas, para
tratar de describir no lo que tiene que hacer «el compradory, «el ven-
dedor»,o «el testigo», sino lo que tienen que hacer a, b 6 ¢ (!) cuando
concreta e histéricamente ocupan cada una de esas situaciones.

El gran error, pues, que impide la exactitud del Derecho es esa re-
pulsa del manejo correcto de entidades abstractas y generales. Los con- |
ceptos no particularizados pueden, por su misma naturaleza, enunciar
determinaciones exactas, pues su generalidad les garantiza su exactitud,
va que, no yendo cargados con el lastre de su contenido histérico, en
cada caso pueden comportarse como su ley les exige y no cambiar a
tenor de las circunstancias del momento. Pero en cuanto se renuncia a
este tipo conceptual y se trata a un producto histérico no generalizan-
do, sino historificandolo de nuevo, la renuncia a la exactitud es auto-
mética, pues precisamente se recoge de cada realidad aquello que es
impredictible, aquello que varia y se mueve a compas de un supuesto
que en realidad deberia tratarse como exento de relevancia cientifica
verdadera.

Toda esta perturbacion mental podria ser, si no facilmente, por lo
menos cuidadosamente superable. El ejemplo de la Economia es sélo
uno entre muchos que podrian aducirse. También la Sociologia moder-
na ha demostrado la posibilidad de una ciencia descriptiva de su
Gh;jetﬂ v que no quiera valorarlo (21). También la Filologia moderna,

—

(21) No es necesario insistir en que efectivamente los métodos modernos de
la Sociologia son métodos naturalisticos y de ninguna manera métodos valerativos
o axiolégicos. Con esto no se pretende afirmar que el Derecho deba compartir esos
métodes, ya que el Derecho no puede explicarse con categorias sociolégicas, pues_
para el Derecho la Sociologia es s6lo una materia que requiere Ia aplicacion de

fomas juridicas que la Sociologia, en cuanto tal, desconoce. Pero una cosa es que

A. Filosofia. | | 9



130 . . JATME GUARP

o lo que podria llamarse'la Teoria del Lengaujm se siente con fuerzas
' para hacer una ciencia verdadera de-estructuras formales ahistéricas,
aunque estén tomadas de y se apliquen a rﬁtahdades gque la historia
va formando continuamente, como ocurre con la elaboracion de los
conocimientos jjt}ridic(}s‘(22}. o | .

En definitiva, si el Derecho no se concibiera como ley, sino como
hecho, v si el Derecho no se concibiera como perteneciente a un su-
puesto reino del deber ser y no del ser, los juristas no se habrian
wvisto afanados tanto tiempo en bugqneda de un concepto cada vez mas
rebelde a la idea de la exactitud.

Pero no seria licito proseguir en el examen de este punto sin que
se dijese de qué manera cabe hallar, en la determinacién de la esencia
del Derecho, un elemento que, efectivamente, le hace susceptible de un
tratamiento cientifico merecedor de ese nombre. Hasta aqui, en efec-
to, se ha dado al tema una comsideracion meramente negativa, cen-
trada en la critica de los errores encontrados en la determinacién do-
minante de la esencia del Derecho. Mas, independientemente de esa
formulacion, conviene ahora insistir en la caracterizacién positiva del
Derecho, la cual reafirma la inexactitud de 105 dos puntos de partida
ya censurados: a saber, el de la confusion enire la ley y el dato ju-
ridico auténtico y el de la confusiéon entre las verdaderas leyes juridi-
cas v las leyes que no son del mundo de la naturaleza, sino del de la
eultura.

La verdadera esencia del Derecho estriba, en efecto, en una nocion
que garantiza, ya por si sola, el posible manejo cientifico, y, por ende,
la exactitud, de todos los desarrollos juridicos. Lo que da a la materia

el Derecho mne sea Sociologia vy otra que no pueda, como la Sociologia, ser cons-
truido cientificamente, integrando, desde luego, una ciencia - especifica y formal-
‘mente mas compleja que la que estudia la simple y material realidad social.

(22} Hoy ya se distingue, en efecto, enire la antigua Gramatica v no habra
que decir la Preceptiva literaria, y la Teoria del Lenguaje, la cual estudiaria la
morfologia del idioma, recogiendo como ejemplos, pero no come objetos intrin-
secos, los supuestos filolégicos de un lengnaje determinado. De la misma manera.
la. Teoria del Derecho ha de recoger el derecho positivo como ejemplificacion
.de sus férmulas, pero no con la pretension de que este Derecho positive v mucho
menos un derecho positivo determinado, el Gnico ingrediente objetivo de la ciencia.
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social. su forma de Derecho es un concepto sencillo, pero al mismo
tiempo dotado de aquella condicion de fatalidad e indispensabilidad
que asegura su posible tratamiento objetivo. Ese concepto no es otro
que el de la rigurosa necesidad social.

Si preguntamos a quienes verifican algo en calidad de sujetos ju-
ridicos por qué lo hacen asi, cuando su interés o su deseo personal
acaso estan muy alejados de esa conducta, contestaran, en unos u otros
términos, diciendo que lo verifican de tal modo porque «no tienen mds
remedio». La conducta juridica aparece asi elementalmente como una
conducta irremediable y preeisamenté esa irremediabilidad destaca al
hacer de Dereaha de lo que se realiza no porque no se tenga mas re-
medio sino porque asi se egtxma conveniente o, en definitiva, porque
se quiere. o

Kl deudor paga no porque le convenga, sino porque tiene necesi-
da{l de eumplir: todos los deberes juridicos, ingredientes constantes
de una relacion de Derecho, son expresiones de conductas inevitables
por la propia definicién y consistencia de su esencia real.

La forma de lo juridico no sélo aparece asi como forma necesaria,
igual que todos los conceptos formales que se superponen a una mate-
‘Tla, sino que aparece como una auténtica necesidad (23). Entendiendo
por necesidad aquello que no solamente no puede no ser, sino tampo-
co dejar de ser, es evidente que las conductas juridicas son para los
sujetos que las verifican v para el espectador que las observa condue-
tas rigurosamente necesarias, éonductas que se hacen, no petqu—& Ia
gente las estime fruto de su entendimiento o su voluntad, sino porque
se ven compelidos a ellas, algo que pesa sobre los mismos v de lo que
no se pueden en modo alguno sacudir, de donde, sélo negai}d{} el ser
de la sittacién social a que la conducta se refiere, podria afirmarse el
no ser o el dejar de ser de la conducta juridica de (jue se trate.

Es extrafio, por supuesto, que este concepto de la necesidad no se
haya manifestado hasta ahora en la doctrina del Derecho con el carac-
ter de nota deﬁmdem del mismo que evidentemente tiene.
 El Derecho es, ante todo, en si y por s, necesidad, v las conductas
que califica aparecen como conductas, sobre todo, necesarias. Pero si
esto ha qﬁﬁda_da oculto durante eamider_able tiempo a los analistas de

]

(23) Lo peculiar de la tesis -que se propone en el texto- esiriba, pues, no en
" decir que el Derecho reviste una forma. necesaria, sino en decir que el Derecho
tiene por forma la necesidad: la distincién entre clase y objeto, que tan, impor-
tante es para todo exacto planteamiento metodolégico, debe, por ello, ser tenida
‘en cuenta aqui. |



132 | JAIME - GUASP

lo juridico, la razén esta en que han confundido la nota eseneial de
lo necesario con otra nota, meramente consecuencial, derivada de la
precedente, que es la de la coactividad, es demr, la de la imposicién
por fuerza, no del Derecho sino de sus consecuencias, contra el que tra-
ta de «desconocery o de «rebelarsey frente a sus mandatos.

Ahora bien, necesidad y coactividad no son términos en modo al-
guno coincidentes. La conducta de Derecho no es necesaria, porque,
caso de no verificarse, se imponga por la fuerza, sino que, contraria-
mente, se impone por la fuerza precisamente en virtud de su necesi-
dad. Lo esencial en la realidad juridica es esa indefectibilidad en que
se traduce la indole necesaria de su forma, pero no el que, como reac-
cion, cuando tal necesidad va a quedar insatisfecha, se fuerce a una
 conducta distinta que trate de imponerla de modo coactivo. La nece-
sidad es la verdadera esencia formal del Derecho; en cambio, la coac-
tividad no es mas que una consecuencia de esa necesidad, el sintoma,
si se quiere, de la necesidad misma, pero de ninguna manera su ser
intrinseco, del mismo modo que la fiebre es el sintoma, pero no la
esencia de una enfermedad.

Cuando se confunden necesidad y coactividad se comete uno de los
mas graves pecados que puedan imaginarse contra la exacta caracte-
rizacién cientifica del Derecho. Pues hacer de la esencia del Dere-
cho, no lo necesario, sino lo coactivo, es expulsar de la vida juridica
contenidos enormes que tienen un significado de Derecho auténtico.
‘Recordemos ahora las dos grandes especies, tantas veces impugnadas sin
fundamento, del derecho 1nternacwnal y del derecho canénico. Como
‘1(1111 la coactividad no aparece, o por lo menos no aparece con las mis-
mas notas que en el derecho positivo estatal, se estd en la tentacion

constante de descalificar a estos ordenamientos como verdaderos orde-
namientos juridicos. No se ha fijado la doctrina negativa en que las
realidades que norman derecho internacional y derecho canénico apa-
recen, a los sujetos a que encadenan, como realidades tan necesarias
como puedan serlo las del derecho positivo interno. La conducta que
se impone a un Estado en virtud de un tratado, o a un catélico en vir-
tud de un canon, no es una conducta que se suponga como inteligente
vy voluntariamente aceptada por el destinatario del mandato en cues-
tion. Es, por el contrario, una conducta que se reclama como debida
necesarmmeute, irremediablemente, inevitablemente Y, por lo tanto,
como una conducta necesaria en el sentido estricto de tal nocion. Y el
que, en el supuesto distinto de «incumplimiento» de los deberes por el
Estado o por el catdlico, no haya reacciones coactivas semejantes a
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las del orden juridico estatal, nada dice respecto a la auténtica necesi-
dad de esas conductas juridicas asi proclamadas en las fuentes discu-
tidas. |

El ligamen entre conducta juridica y coactividad, ciertamente ob-
jeto de copiosa discusion en su dia, ha recibido el golpe de gracia,
no siempre acusado por los cultivadores de la Filosofia del Derecho
(debido a su lamentable desconocimiento de la progresién de las cien-
cias juridicas particulares) por una dogmatica positiva bien concreta
y determinada: la del derecho procesal. El dia en que el derecho pro-
~cesal logré demostrar la autonomia del concepto de accion (24), la di-
ferencia entre el derecho subjetivo material y el derecho subjetive pro-
‘cesal, la imposibilidad, en una palabra, de concebir a la accién judi-
cial como una derivacién o consecuencia del derecho material, ese
dia la tesis de la coactividad como nota esencial definidora del orden
juridico quedé radicalmente arrumbada. Con lo cual el derecho pro-
cesal no solo se construyé a si mismo como ciencia auténoma, S1Ino
que establecié un planteamiento definitivo para toda la teoria general
del Derecho. En efecto, si el derecho subjetivo material no es lo que se
hace valer mediante el ejercicio de una aeccién ante los Tribunales, es
evidente que el derecho subjetivo material no es susceptible, en ningian
caso, de aqukella coaccion que la doctrina dominante configura como la
reaccién que el ordenamiento juridico asume frente al «violador» o el
«incumplidors de una norma de Derecho (25). o

Y es que, en realidad, como se desprende de lo expuesto anterior-
mente, constituye una enorme «contradictio in terminis» el suponer que

(24) Este acontecimiento tiene, como se sabe, una fecha, por lo menos apro-
ximada, perfectamente determinable y puede enlazarse sin discusién con la apa-
ricion de las. monografias fundamentales de WacH sobre la acciéon declarativa,
las cuales demostraron, primeramente, la posibilidad de una acecién judicial sin
derecho subjetivo material y, a consecuencia de ello, la necesaria distineién en-
tre uno y otro concepto. Hoy dia la afirmacién de que la accién no se identifica
con el derecho sﬁbjetivo material - constituye un monumento légico construido
por la ciencia procesal que nadie se ha atrevido a refutar. Sin embargo, a la Filo-
sofia del Derecho atin vigente, le queda el dudoso mérito de seguir desconocien-
. do este avance degmatico y de continuar haciendo de la persecucién judicial de
un derecho, el ejercicio o manifestacion del derecho material, pese a lo infunda-
do e inexacto de tal concepcién. o

(25} Por &llo, entender, como lo hace la doctrina de Cossio, que la norma ju-
ridica tiene dos ingredientes: uno interno, que determina ciertos supuestos, ¥y
otro externo, que vincula al incumplimiente las consecuencias sancionadoras, cons-
tituye un artificio hibrido que no se ajusta a la realidad y que revela en su misma

heterogeneidad lo improcedente de tal afiadide.
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haya en el Derecho «violadores» o «incumplidores> del mismo. Perte-
neciendo el Derecho al reino de la naturaleza y no al del deber ser,
no hay posibilidad de suponer que se incumplan o infrinjan las pres-
cripciones del Derecho. Ya se ha visto anteriormente. que los suje-
tos juridicos realizan siempre la conducta que la ley juridica expresa,
aunque, independientemente de tal condicién, puedan, no como suje-
tos juridicos, sinc eomo hombres én su totalidad, realizar actos dife-
rentes. En consecuencia, lo que ocurre no es que se infrinja un deber
juridico, sino que el llamado <incumplimiento» constituye un supues-
to de hecho auténomo que da lugar a la aplicacién de una ley juridica
distinta; no mera consecueneia de la anterior, _smi} mtalmente particu-
lar y singular, R | |
La forma que establece, por ejemplo, que el «vendedors que no en-
trega es condenado por el Juez, no es una consecuencia de la norma que
establece que el vendedor tiene la obligacién de entregar la cosa ven-
dida, sino que entre una y otra medm una diferencia de planteamien-
to totalmente insalvable. La norma material dice que el vendedor esta
obligado a entregar la cosa vendida, cosa que siempre oecurre, como an-
tes se vio. La norma proeesal, aquella que establace la supuesta reac-
cién coactiva de los Tribunales, lo que dice es que cuando un Pﬁi‘tlfi’,ﬁ--
lar, no un «vendedors, no entregue la cosa vendida, a que como ven-
dedor esta juridicamente obligado, puede otro- particular, el «compra-
dor» obtener una condena del érgano jurisdiccional de significado equi-
valente, aunque juridicamente sea radicalmente distinta. Pero el hecho
de que no hay nexo automaitico entre uno y otro supuesto, lo da aun-
que no sea més que el principio de justicia rogada que rige en todos
los procesos civiles, pues es evidente que el vendedor que no entrega
la -cosa vendida y que, sin embargo, no es demadado por el compra-
dor ante los Tribunales, no por ello deja de estar sujeto a una obliga-
cién juridica v, sin embargo, no esta sometido a eoaccién de ninguna
clase. o
~ La coactividad no es. por tanto, un efecto constitutivo de la esencia
del Derecho, sino simplemente un sector auténomo y peculiar del or-
den juridico que enfila perspectivas distintas de aquellas a que las
normas del derecho material se refieren. El insistir en la nota de la
coactividad lleva a resultados totalmente absurdos e incompatibles con
la realidad. En efecto, no existiria en si el derecho material, sino a
través del derecho procesal, v aun éste no existiria en toda la fase de -
los juicios declarativos, sino meramente en los procesos de ejecucion,
pues Gnicamente se podria ver empleo de la fuerza auténtica en el
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acto ultimo por el que se pone término a una ejecuecién procesal (26).
Todo esto es tan ennrme:m’ente bmitado gue se -cﬂmprendélqﬂe el or-
" denamiento juridico no pueda acantonarse en la consideracion de que
s0lo sean de Derecho aquellas realizaciones en las que, acaso, un Juez,
en virtud .de ciertos supuestos que en su integridad no tienen que ver
con los supuestos materiales, verifique una cierta conducta fisica. La
hnica solucién a esta observacién de caricter evidente se halla en la
afirmacion que antes se ha hecho de que, si bien es propio del De-
recho el definir una conducta necesaria, no lo es el que esta con-
ducta sea coactivamente exigible, puesto que ello representa s6lo una
consecuencia, y no esencia, eventual, v no constante, de aquella necesi-
dad a que se acaba de hacer referencia.

Lo importante, pues, respecto al concepto formal del Derecho, se
halla en esa idea de la necesidad. Todavia habremos de preguntarnos, nd
obstante, sobre la base, va conocida, de que la relacién social que apare-
ce como juridica es una relacién precisamente necesaria, cual sea el ob-
jeto del que tal necesidad resulte predicada. Porque, si bien la deter-
minacién formal de la necesidad juridica alcanza, por 'd'efinicién, a la
materia social dentro de la que todo el Derecho se mueve, no es me-
nos cierto que, sin precisar el trato que a tal objeto se da, no puede
Hegar a saberse, de una manera autentlcameme convincente, el sig-
nificado verdadero del concepto del Derecho como algo que se pre-
tende que sea v valga en términos de inevitable exactitud.

Por ello hay que tener en cuenta que si bien la necesidad del ob-
jeto juridico contempla a éste de una manera abstracta, como antes se
ha visto, en cuanto que segrega del objeto mismo todas aquellas face-
tas que no sean las propias de la esencia formal en que lo juridico re-
side, tal abstraccién no equivale en modo alguno a una generalizacién
del objeto, en el sentido de que se regule materia delimitada genérica-
mente y no especificamente. Antes al contrario, el objeto del Derecho
eomo necesidad pura, ha de trazarse enfilando a- la estricta individua-
lidad de los elementos a quienes la necesidad se impone. Cuando se
dice que el Derecho es una necesidad social, no trata de afirmarse, en
modo alguno, que haya una necesidad vaga e ‘indefinida, en el seno de
una sociedad determinada, de tal I'I’li)d{}? que valga para todos en ge-

(26) Esto es lo que con razén ha subrayade en diferentes ocasiones, Lois, al
hace ver que si el Derecho es aceidn, tendra que ser accién ejecutiva, porque, en la
fase declarativa judicial, tampocoe hay realizacién coactiva, innovacion material de

ninguna clase,
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neral y para ninguno en particular, de sus componentes. Antes al con-
trario, lo que se qmere sostener es que la necesidad social, en que el
Derecho consiste, sujeta a los componentes de una comunidad en un
centido estrictamente individual, a cada elemento vy no a todos ellos
desde un punto de vista universal, punto de vista que haria del De-
recho una mera idealidad, pero nunca una realidad viva y efeectiva.

En este sentido, la nueva configuracién de la ciencia del Derecho
tlene que proponerse, como sus hermanas mayores en adelanto cien-
tifico, una contemplacién abstracta, pero de un objeto rigurosamente
- individualizado. Cuando el ordenamiento juridico dice que el funcio-
nario tiene el deber de residir, o que el comprador tiene el deber de
pagar el precio, no trata de referirse a una categoria indeterminada,
casi mistica a fuerza de ser imprecisa, del ente funcionario o del ente
comprador. Muy distintamente, lo que pretende la norma juridica en
tal caso es que, no el funcionario, sino cada funcionario, no el compra-
dor, sino cada comprador, estén afectados por la rigurosa irremedia-
hilidad de la conducta soecial, formalizada por el ordenamiento juridi-
co (27). Abstraccién, si, porque no se contempla al hombre en todos sus
aspectos, sino en su vestidura de sujeto juridico, viendo en él lo gue
hay de titular de una relacion juridica determinada y prescindiendo
de lo que hay en él al margen de semejante calidad. Pero abstraccién
de lo individual, en cuanto que la forma del Derecho se refiere al
individuo atomizado, por asi decirlo, del que la conducta se predica
y de ninguna manera a un género que estuviera por eneima, y que por
eso mismo, tratara de no descomponerse en todos y cada uno de sus ele-
mentos componentes, -

A este respecto, quiza deberiamos atrevernos a proponer una clasi-
ficacion de las principales actitudes cientificas, o afines, en que puede
colocarse el observador respecto a la realidad que constituve el tema
de su preocupacion especulativa. Segin, en efecto, que se abstraiga o
concrete lo que contempla, vy segin, en efecto, que el objeto contem-
plado sea mirado genérica o especificamente, se obtiene una diferente -

ra— I, S, Frey

(27) La famesa férmula de Hauriou en su Précis de droit administratif et du
droit public, 1933, pag. 791, respecto a la llamada «politica del metro cuadrado».
gque aplica a la necién del dominio piblico, haciende ver que no es un con
cepto genéfrico, sino que tiene valor y vida parcela por parcela, expresa este rigor
de 1a individualizacién del objeto, del que la ciencia juridica ne puede presecindir.
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clasificacion de las posturas del sujeto cognoscente, las cuales dan lu-
gar a lineas de pensamiento diferentes, muestras de las cuales podemos
enconirar eh la cieneia del Derecho, pero, extrafiamente, no en una

de esas direcciones, que es precisamente la mas cientifica desde un. pun-
to de vista riguroso (28).

Es posible, en primer término, proponerse la abstraccién de cierto
objeto genéricamente considerado. Tal vez podamos decir que ésta es
la posicién de la mas auténtica filosofia. Cuando, frente a un cierto ob-
jeto, lo contemplamos en alguna de sus facetas, pero hablando de él
en cuanto es un gquid absolutamente general, es decir, examinado en
lo que tiene de universal y comfin, v no en lo que se refiere a las es-
cuetas individualidades en que puede plasmarse, tal preocupacién da
como resultado una proposicién abstracta, referide a lo general, que
puede, sin grandes dificultades, identificarse con el hallazgo de aque-
Ta verdad panténoma y auténoma, que se ha deserito, en ocasiones,
como la caracteristica mas elocuente de la verdadera filosofia. En este
sentido, ciertamente hallamos en el pensamiento juridico abstraceién
de caracter general, y por ello.es licito hablar de una verdadera filoso-
fia del Derecho, o, si se quiere, de una especulacion filoséfica que tiene
como objeto al género de lo juridico separado de sus particulares in-

dividualidades.

La actitud que consiste en abstraer de lo individual, es decir, en
acotar formalmente un al}jeta Jque se supone, sin emb argo, consistente
en especies individuales, tal como la realidad materialmente nos lo ofre-
ce, es, probablemente, la actitud definidora de la fisica, y, en general,

!

de las ciencias de la naturaleza. El fisico describe la realidad que tie-
ne delante de él, abstrayéndola, desde luego, y no concretandola, por
lo que es un error afirmar de la ley fisica una dimension material, que
no tenga la supuesta ley espiritual, ya que cualquier ley fisica es una
ley abstraida de la realidad de las cosas, y supone a estas cosas compor-
tandose en un campo intelectivamente acotado, es decir, no confundi-

do c¢on toda la materia que el cosmos ofrece, sino separado de esas ma-
terias en funcién del concepto formal que en cada caso da el perfil

(28) En lo que sigue no debe verse ningin intento de clasificacién filoséfica,
con pretensiones de construccién definitiva, gue esecaparia por completo a las posi-
~ bilidades del autor, sino simplemente una sistematizacién para los efectos limita-
dos que en este trabajo se buscan, con objeto de hallar la mgmﬁmcmn de una cien-
cia del Derecho gue lo sea verdaderamente, |
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propio de la ley fisica correspondiente (29). Pero lo caracteristico del
pensamiento naturalista y lo que le da ese peso de realidad que tan
seductoramente lo identifica; estriba en que la abstraceidn viene a pro-
yectarse, no sobre realidades genéricas, sino sobre realidades individua-
les, sobre cada uno de los objetos que se contemplan, y no sobre todos
ellos. Cualquier ley fisica nos dice lo que ocurriria en una determina-
da hipétesis, pero lo que ocurriria desde un punto de vista absolita-
menet directo a cada uno de los sujetos reales a los que la ley fisica
se aplica. Por ello, Ia ley fisica de la gravedad no enuncia algq que
tatalmente ocurra, sino algo que ocurriria si los cuerpos de quienes
la sujecién a la gravitacién se predica, se abandonaran libremente al
juego de esa fuerza, o, dicho en otros términos, si cayeran libremente
en el espacio: hay, pues, abstraccién, como se ha visto con anteriori-

—
]

(29) Lo que hace de la ciencia fisica v, en general, de la ciencia de la na-
turaleza un sector diferenciado del pensamiento humano no es el objeto a que
se aplica, sino el método con que este sujeto se cbhtempla.' Esta afirmiacion, ya
muy antigoa, desde los tiempos de Rickert parece ser compartida per todos. Sin
embargo, la consecuencia que inmediatamente se puede extraer de ella, a saber:
que es posible una ciencia naturalistica del Derecho, no ha sido nunca expresa-
mente reconocida. Nos dicen los partidarios de la jurisprudencia como ciencia de
valor que la ciencia no se agota en una contemplacién de la realidad desde la
- perspectiva de la naturaleza. Esto, evidentemente, es cierto. Pero ahora lo que
tratames de defender no es que la cané&péién naturalista sea el dnico pensamien-
to posible con relacién a los objetos juridicos, sino que es una posicion legitima
y fecunda, que nadie parece haber cultivado con empefio. El equivoco en que se
mueve en este punte la ideologia dominante sobre lo juridico es muy significa-
tivo. Cuando se le haece ver la posibilidad de una eiencia naturalista del Derecho.
objeta que esa ciencia naturalista no es la fnica contemplacién del Derecho con
validez cientifica. Ahora bien, desde este punto de vista meramente defensivo y
parcial, salta, incomprensiblemente, a la descalificacién de la concepcién cientifica
del Dereche, cuando es evidente que, segin los términos anteriores, esta concep-
cion no puede ser eliminada ¢ prieri. Que sea posible imaginar tedricamente al
Derecho como una realidad natural, nadie puede negarlo; v en cuanto a la fecun-
didad de esta perspﬁctwa, se comprobara tan pronto como el pensamiento valorati-
vo, que pretende ser un modo posible, deje de comportarse realmente como el
unico mode posible que ¢l se imagina. Por lo demads, que la palabra «cienciey
pueda aplicarse a una y otra clase de especulaciones resulta totalmente conven-
cional, Cabe perfectamente admitir que la comprension de lo humano tiene tam-
‘bién derecho a llamarse ciencia. Ahora bien, habra de distinguirse radicalmente
de la ciencia. natural, v de distinguirse no por lo que en ella se piensa, sino por
el modo come se piensa. Y no es lieito tratar de ocupar equivecamernte una pala-
bra para disfrutar del prestigio que los que la utilizan segin otro médule, han
sabido darle.
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dad. Pero lo singular de esta contemplacién fisica no esta solamente
en tal abstraceidn, sino que se encuentra en que la proposicion confi-
~ gurada abstractamente se aplica ¢ todos y a-cada uno de los sujetos a
los que su supuesto se refiere: de modo que esa misma ley de la gra:
vedad es ciertamente una condicional, pero una condicional atribuida
a entes reales, a fuer de individuales, y ne de genéricos. Lo que dice
la ley de la gravedad al expresar que los cuerpos caen, es una hipéte-
sis, pero la indicacién de esa hipdtesis no enuncia su objeto de una
manera genérica; no dice que caeria lo corporal en cuanto conjunto
universal, sino de una manera especifica, referida a cada ente corpo-
‘ral. El afirmar lo abstracto de lo individual es lo que hace que las
ciencias de la naturaleza sean a la vez exactas como todo lo abstracto
v reales como todo lo singular. Y precisamente ésta es la actitud que
falta en la ciencia del Derecho. Porque una contemplacién a la vez
abstracta de lo individual no se ha intentado hasta ahora seriamente,

que sepamos, en el campo de la jurisprudencia.

' Se puede, en tercer lugar, intentar una configuracion concreta del
objeto, v entonces, si lo que se concreta es lo general, tenemos una
nueva postura reflexiva, que es, sin duda, la que responde a la gran
direccién mental que se agrupa bajo la forma de la fenomenologia. Ll
gran hallazgo de la actitud fenomenolégica, lo que le atribuye un
puesto propio y perenne en el cuadro de las direcciones fundamenta-
les del espiritu esti, precisamente, en que proporciona una combina-
cién, hasta ahora inédita, de aquellas dos posiciones, abstracta y con-
creta, general e individual, que otras dimensiones mentales eombinan
de diverso modo. La fenomenologia no abstrae, en efecto, sino que
'{:{mcrem. precisamente su pretension de no juzgar, sino de wntuir, vy
de intuir el perfil formal del objeto contemplado, es una pretensién
de conerecién, que se opone rigurosamente a la abstraccién filoséfica
de cardcter general. Asi, cuando nos dice la fenomenologia en aquella
tipica expresion de su «<modus operandis, que la intuicién eidética con-
siste esencialmente en un poner entre paréntesis el objeto, nos revela,
sin dejar lugar a dudas, que en el lenguaje convencional que emplea-

mos anteriormente, lo que ella propugna es una verdadera concrecion,
formalmente establecida, de su objeto propio. Pero este objeto no es
un objeto individual, realistico, sino un objeto general, wdealistico, en
cuanto que lo que se propone la fenomenologia, en esa conerecién de
su objeto, es una captacién de la esencia del .mismo, y precisamente
de la esencia en cuanto atributo comin que rebasa y escapa a todas
las singularidades individuales. La esencia «arbol» ‘estd por encima de
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cualquier arbol, como la esencia <hombres, o la esencia «derechos u
«obligacién». Si se pone entre paréntesis el objeto para captar funda-
mentalmente su esencia, se concreta el género, es decir, t{}{ia o con-
trario de abstraer al individuo. De aqui que la direccién fem}mennlow
gica, autorizadamente aplicada también al Derecho en esfuerzos in-
geniosos, no haya podido sustituir a la actitud naturalistica, que, por
el contrario, es la que hubiera permitido el progreso auténtico y real
¥, en delinitiva, la exactitud del conocimiento de su objeto.

Quedaria, por altimo, la actitud que vendria dﬁfmzda, utilizando
la misma pauta que hasta aqui se ha venido empleando, por la combi-
nacion de un esfuerzo de concrecién sobre lo individual. No sera pre-
cis0 estorzarse mucho en demostrar que ésta es precisamente la acti-
tud histérica. El historiador no abstrae, y si lo hace, usa de la abstrac-
¢ién tinicamente como un instrumento inevitable de su trabajo men-
tal, ya ‘que, en definitiva, sin un grado minimo de abhstraccién, ningu-
na especulacién humana es posible. Pero el ideal del historiador, aun-
que irrealizable, seria, sin duda, el de conseguir renunciar a todo arti-
ficio separatorio en el objeto que maneja y ofrecer sélo conecreciones
o individualizaciones formales de su materia, hasta el punto de que, si
fuese posible, cada realidad histérica estuviese exclusivamente desig-.
nada con palabras propias y no con palabras aplicables a otras reali.
dades, y, por ello, histéricamente equivocas. Este esfuerzo de concre-
cion lo verifica la historia, naturalmente, sobre objetos individuales,
de modo que la tarea de singularizacién llega aqui a su méximo de-
senvﬁlvimlentm La verdadera tarea del historiador consiste en mos-
trar un objeto peculiar y propio, en lo que él tiene de absolutamente
infungible, y hacer ver que ahi esti y que en ese estar ahi, concreto e
individual, radica precisamente una de las fuentes de su importancia,
que es la de la historia, insustituible como tal. Por lo tanto, la his-
toria es una concrecién de lo individual v el material tematico que
en ella se elabora, esta siempre presidido por esta idea del individuo
formal y materialmente considerado. Esta direccién es la que desen-
vuelve la ciencia del Derecho cuando, guiados erréneamente por el
pensamiento de que lo juridico es un producto histérico, insiste en ha.
cer ver qué es lo que tiene de singular v especifico un cierto material
legislativo, de modo que se ponga de relieve, no lo que en él haya
de comiin con pautas formales o abstractas, sino lo que en él haya
de individual como todo producto histérico. Sin que, por otra parte,
en este enfoque histérico se estudien los temas que padier&n ser €¢o-
munes a todos los derechos positivos, sino que son estos mismos dere-
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chos positivos, como sujetos individuales, los que parecen constituir
el centro inevitable de la atencién del jurista (30).

Tenemos, pues, que de las cuatro combinaciones posibles en cuan-
to a las situaciones mentales del observador de un cierto dato: la filo-
s6f1ca, la fisica, la fenomenolégica y la histérica, tres han sido, con
mayor o menor fortuna, eultivadas por la ciencia del Derecho y que
extrafiamente una de ellas ha sido preterida vy ésta es la tinica que
garantiza la exactitud que tanto se echa de menos en nuestra discipli-
na. La naturaleza del objeto que en cada una de estas actitudes se
recoge es absolutamente indiferente; de cualquier tema puede hacerse
una labor filoséfica, fisica, fenomenolégica o historica, y no es preci-
'so amontonar los ejemplos en este punto, para convencerse de ello.
Pero lo singular en la ciencia del Derecho ha sido que, cultivadas tres
de estas cuatro direcciones, la segunda de ellas, que consiste, como se
ha visto, en una abstraccién de lo individual, esta, desde hace siglos, in-
explicablemente silenciada.

Lejos de nuestro animo el pretender que ninguna de estas cuatro’
direcciones tenga una preferencia espiritual, una mayor jerarquia, una
superioridad de pensamiento, sobre las restantes. Se trata de modos de
pensar heterogﬁnei}ﬂ y que por ello no pueden reducirse a un plane
comiin en que se admita la posibilidad de su reciproca medida. Lo \ini-
co que debe afirmarse es que de esas cuatro direcciones, la naturalisti-
ca es la que, tedrica y practicamente, se acerca, con mucha mayor in-
tensidad, a lo que, un poco, en el buen sentido del hombre de la calle,
cabe llamar el auténtico conoeimiento de la realidad.

En fecto, 4qué es un conocimiento de-la realidad verdadero, en el
sentido, insistimos, no de descalificar los otros modos de acercarse al

ek S il demie i

{30) A la historia, en lo que al Derecho se refiere, hay que asimilar el dere-
cho comparade, que contempla a las realidades juridicas distribuidas geografica-
mente,- por lo cual, desde un punto de vista mis superficial pero mads exacto que
el gue el nombre de derecho comparado da a entender, esta consideracién de lo
juridico deberia recibir el calificativo de geografia del Derecho, semejante al de
historia del Derecho. Tante el pensamiente geografico como el histérico del De-
recho tratan de los objetos singulares en cuanto tales, los estudian individualmen-
te, v el conocimiento abstracte que de ellos se haga, no es, como en el texto se
dice, mas que -la impeosibilidad, en tultimo término, de singularizar ed infinitum
las realidades de que se ocupan, como habria de hacerse si cada una de estas dis-
ciplinas pudiera alcanzar el limite a gue tienden. Es curioso sefialar que, probable-
mente, en el nombre impropio del derecho comparado, se encierra una aspira-
cién a encontrar, 'pm* este camino, una ciencia del Derecho, ciencia que en defi.
nitiva se compondria, como todas, de una medicién y comparacién de resultados.
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mundo exterior, pero si de separarlos del que, eon mavor rigurosidad,
puede responder a tal expresién? |

En primer término, conocer es siempre darse cuenta de un clerto--
objeto, pero a base de su comparacién con otro fue, por sernos cono-
cido, puede proporcionarnos el significado de aquel del cual tratamos
de darnos cueﬁta._ Conocer, en este sentido mgenuo en que ahora em-
pleamos la expresién, no es, en altimo término, m::’is que medir, con-
frontar un cierto ente incdégnito con una unidad o serie de unidades -
que nos son sabidas, de modo que de esa confrontacién podamos obte-
ner, a base de lo _que conocemos, el significado de lo que desconoee-
mos, referido a la medida que en cada caso se utiliza. Por ello, el cono-
clmlento implica smmpre una abstmccwm Nada, en definitiva, es co-
nocido en si mismo, con todo el lastre de notas que histéricamente
lleve consigo, sino que un conocimiento, cualquier conocimiento, exi-
ge el acercamiento del dato a conocer a una referencia con la que efec-
tivamente podamos manejarnos y que exige que s'e'prescinda en el
ente a medir de todo aquello que no pueda ser situado en el plano del
sistema de unidades que sirve légicamente para llevar a efecto la me-
dicién. De aqui que todo conocimiento sea, en definitiva, una abstrac-
e¢ién, una separacién de material, para guedarnos sélo con aquello
que resulte inteligible a la luz de la proyeccién de la medida que en
cada caso utilicemos.

Por ello, las actitudes especulativas que no abstraen, no conocen,.
en el sentido general del término. El que pretende darse cuenta de la
plena realidad de un ente, sobre la hase de no quitar de él nada de lo-
que histéricamente presenta, no llega nunca a un conocimiento autén-
tico, porque eada masa histérica, considerada en su integra realidad,
es absolutamente un ente inefable y no se encontraria nunca una uni-
dad homogénea que le fuera aplicable y de cuya aplicacién. se dedu-
jera, como resultado, esa expresion o medida, que es el econocimiento-
en sentido estricto. Se podran tomar las realidades histéricas en su ab-
‘soluta plenitud, para identificarse con ellas por intuicion, para com-
prenderlas, ACaso, en mayor medida de lo que el esecueto conocimiento
cientifico supone, para hacerlas nuestras econ una intima vivencia, mas
intensa, si se quiere, que el eonocithiento absiracto. Pero lo que la-
mamos conocimiento puro y simple en el terreno de la rigurosa érbita
cientifica, este conocer, no por si mismo, sino por lo que otros nos dicen
de lo conocido, eso sélo podra verificarlo quien separe o prescinda en el

objeto lo que 6o hay en ¢l de homogéneo con la unidad de medida, con
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los instrumentos-del conocimiento, en una palabra, quien abstralga en
el sentido mas exigente del término.

De aqui que las actitudes mentales que no se proponen una abs-
traceién, sino una concrecién, no nos lleven a un conocimiento, entién-
dase siempre, a un conocimiento semejante al de las cienpias que sue-
len recibir este nombre de un modo verdadero. La fenomenologia no
conoce su objeto, aunque lo intuya; la historia no conoce su objeto,
aunque lo comprenda. Una y otra pretenden captar las realidades de -
que se ocupan sin renunciar a mnada, y- esta ambicién, que acaso les
asegure un puesto superior en las tareas del espiritu al de las modes-
tas ciencias de la naturaleza, las aparta, por ello. mismo, de la segu-
ridad, de la exactitud, de la precisién que las ciencias de la natura-
leza tienen, precisamente porque han sabido preseindir. '

Ahora bien, si el que no abstrae no conoce, el que predica la abs-
traccion de un objeto genérico,  y no de un objeto individualizado,
puede conocer pero no conoce la realidad. Se trata ahora de un pro-
blema que afecta, no a la clase, sino al objeto de la actividad men-
tal que en cada caso se realiza. Y el repertorio de actitudes especula-
tivas que antes se ha enunciado demuestra que sélo son conocimien-
to-de la realidad auténtica aquellas actitudes que se ocupan de ob-
jetos singulares, ya que otra clase de reflexiones, aunque evidente-
mente legitimas v justificadas, se apartan netamente de la realidad
natural de los hechos, tal eomo éstos intrinsecamente - existen.

Fn cierto modo resucita aqui la vieja polémica medieval acerca de
la esencia nominalista o realista de los géneros con relacion a los indi-
viduos. El gran progreso de las ciencias de la naturaleza, el que per-
mitié su construccién como complejos mentales que dieron fiel cuenta
de la realidad, fué precisamente el que, contra lo que se hizo en el
mundo propio de lo que hoy Hamariamos las ciencias del espiritu o
de la culiura, se adscribieron a un neto nominalismo v, descalificando
lo gue no fuesen objetos individuales eomo materias inidoneas para una
tarea verdaderamente cientifica, pusieron todo su afan en desvelar el
comportamiento de los individuos, de cada individuo, abandonando
los estudios de los entes que no eran particulares, sino generales, y

que, por ello, no ofrecian una realidad sensible, sino una realidad men-
tal, ideal, totalmente diferente de la anterior (31). Y de esta manera

(31) En el mismo sentido Marias, en su Historia de la Filosofia, 1952, pags. 125,
167 v 185, nos dice que el triunfo del nominalismo fué lo que permitio en el Re.
nacimiento constituirse como ciencia a la fisica v disciplinas afines,
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se ha garantizado que el objeto que estas ciencias recogen por su sig-
nificado totalmente real, podria ser ordenado en categorias que ofrecen
en su desenvolvimiento la misma exactitud inconmovible de toda ver-
dadera realidad. - |
~ En cambio, la filosofia abstrae su objeto certeramente, pero no lo
coloca en los individuos, sino en los géneros, no en lo que tienen de
singular los entes que contempla, sino en los que tienen de comin,
~con le cual lega al conocimiento de su objeto de manera netamente
distinta a la del pensamiento. puramente naturalistico. Y- la fenome-
nologia, que se fija en las esencias y no en las existencias, se aparta
~de la realidad, o por lo menos construye una realidad distinta de la -
puramente natural, que es la que garantiza toda exactitud objetiva.
Por ello, en consecuencia, la ciencia del Derecho, si quiere que
su conocimiento sea un conocimiento realista, tiene que intentar refe-
rirse a los individuos vy de ninguna manera a los géneros. Cuando se
dice que una relacién juridica es una relacién social necesaria, ha de
entenderse, no que la necesidad lo sea para un género colectivo, con-
cebido mas o menos ampliamente, sino que lo es para cada componen-
te singular y particular de la colectividad. Al decir que el vendedor
tiene que entregar la cosa vendida, no se afirma con ello que exista
una necesidad, en cierto modo indeterminada, referida a una categoria
conceptual, la de los vendedores, en las que todos puedan estar v nin-
guno esté reabmente, sino que se dice que la necesidad juridica se re-
clama caso por caso, individuo por individuo, sujeto por sujeto, de todo
aquel que prometié la entrega que constituye una venta, y que, por
lo tanto, se halla en la obligaciéon de verificarla. Cuando las normas
juridicas hablan de lo que ocurre a todos, hay que entenderlo en el
sentido de lo que ocurre a cada uno; es un todo distributivo y no co-
lectivo, porque la ciencia del Derecho. describe cosas gue realmente
ocurren y no cosas que sélo irrealmente podrian ocurrir. La delimita-
cién entre la abstraccién como clase del conocimiento v la individua-
lizacién como objeto del conocimiento, es la que garantiza precisamen-
te el posible significado, estrictamente cientifico, de una nueve cien-
cia del Derecho.

Si de alguna manera hubiéramos de resumir todo lo que va dicho
hasta ahora sobre el significado de una ciencia del Derecho que pue-
da resultar auténticamente exacta, podriamos condensar nuestra tesis
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simplemente rechazando la pretension de que la eciencia del Dere-
cho sea una ciencia valorativa y afirmando que no va es, sino que
tiene que ser, una ciencia descriptiva.

En cierto modo, todas las ciencias valorativas se hallan sujetas a la
situacién en que la jurisprudencia se encuentra hoy dia, ya que, pres-
cindiendo de que el valor sea en si algo subjetivo u objetivo, como
la medicién con arreglo a valores no puede por menos de atemperar-
se a las cualidades subjetivas de quien valora, resulta que, aun perso-
nas totalmente conformes en el repertorio de médulos de valor que hay
que utilizar en eada caso, Hegan a resultados diferentes en las opera-
ciones concretas en las que se enfrentan con una cierta realidad. Pero
es gravisimo error creer que el jurista no es el que conoce el Derecho, .

sino el gque lo valora, y atribuirle el orgulloso y despropercionado

papel de dispensador de lo justo v de lo injusto, o por lo menos, de
determinador, él individualmente, de unos valores, en prineipio objet:-
vos, pero de hecho ajustados a la concepcién individual que cada rea-
lizador ]urldwo quiera establecerles. Para la ciencia del Derecho ello
constituye un papel sublime, pero impreciso y hasta, bueno es recono- |
- cerlo, fatigoso y aburrido, pues en la entrega a especulacmnes indi-
viduales, quien posee una auténtica alma cientifica, no puede por me-
nos, a la larga o a la corta, de desentenderse de una tarea en la que
todo, practicamente, sale de si mismo, y él es el tnico que crea o in-
venta la realidad. El significativo ejemplo de tantos nombres ilustres
cque han vuelto la espalda a la ciencia del Derecho con un bostezo mas
o menos disimulado, es realmente impresionante, y desde la huida de
Kirchmann, después de sus imborrables palabras, hasta el giro de
Kelsen en la actualidad, se da una constante histérica de descalifica-
cién humana de la ciencia del Derecho, que no puede por menos de

impresionar a quien conternpla ejemplos tan altos y tan significativos.

El tedio del jurista se debe pura y simplemente a esa pretensién
valorativa y no descriptiva: remediaremos tal aburrimiento, y forjare-
mos el verdadero entusiasmo de una mentalidad cientifica cuando, re-
nunciando a valorar, saliendo fuera de nosotros mismos, describamos.

;Cual serid el significado de esa ciencia descriptiva? Si en otro
tiempo representaba alguna dificultad para el Derecho la vigencia del
principio fisico de la causalidad, que se enfrentaba al principio cul-
tural del sentido, hoy este antagonismo no encontraria ninguna razén
de ser. El principio de causalidad esti en trance de abandono, incluso
en las ciencias de la naturaleza: no hay por qué preguntarse, pues, s
el jurista es capaz de proponer una explicacién causal de los realisi-

A. Filosofia, - | * S 10
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mos fenémenos sociales que deben interesarle (32). Si hoy el sustrato
material que contemplan las ciencias de la naturaleza se halla inte-
gramente indeterminado, sujeto a ondas de probabilidad, medible
solo en magnitudes estadisticas, se viene abajo toda la supuesta impo-
tencia de la ciencia del Derecho, para dar un porqué riguroso y fatal,
predictible caso por caso, de lo que sus proposiciones expresan. Seria
posible, incluso, hablar de cgtx.sahdad en el Derecho, con tal de que
se tuviera en cuenta la significaciéon de la explicita fuerza social, cuyo
efecto es precisamente la conducta juridica; pero si la causalidad no
es necesaria, ni siquiera en el mundo de lo natural, no hara falta echar-
la de menos, ni volverse a ella al trazar las dimensiones de nuestro
reino. En todo caso deseribiremos o indicaremos determinaciones ob-
jetivas, aunque sean limitadas; podremos referirnos a probabilidades
juridicas, admitiremos el calculo estadistico, sin confundirlo con €l so-
ciolégico, una vez que el fenémeno de Derecho esté debidamente de-
purado. Y abandonaremos esa corruptela del sentido o de la compren-
sion, del modo de ser valorativo con el que el Derecho ho puede ha-
cer clencla, sino arte; no conocer, sino utilizar; no limitarse a la ta-
rea fria v modesta, pero segura, del cientifico, sino abandonarse a la
atracciéon e incluso a la orgia del creador.

En este punto parece indispensable sefialar hasta qué extremo el
Derecho esta en condiciones de ajustarse a la verdadera esencia del co-
nocimiento cientifico, tal como hoy dia lo concebimos. Pues lo que es,
en altimo sentido, toda ciencia es un conocimiento sistemdatico, a fuer
de relacional. La ciencia no describe el «porqués, sino el «en cuanto
qués. No es que haya relatividad en la ciencia, es que toda ciencia es

(32) Ciertameénte, aun dentro del estricto principio de causalidad, la ciencia
del Derecho podria ser constituida como tal ciencia. Para ello bastaria con que el
jurista se diese cuenta de que los fendmenos gue explica son efectos fatales de
una cierta causa, fuerza o.tensién, que opera en el medio social y a la que se im-
puian irremediablemente todas las figuras del Derecho. El que el jurista. pueda
medir y comparar cstos efectos, o sea los fendémenos de Derecho, y no pueda, en
ecambio, decir en qué consiste la esencia. de la tension o fuerzas sociales de que
proceden, no constituiria objecién alguna para la fundamentacién de su trabaje,
pues, del mismo modo, el cientifico de la naturaleza estudia constantemente efec-
tos naturales, v. g, fisicos o guimices, sin que pueda dar una explicacién sus-
tancial e intrinseca de las causas de gue proceden. Todavia hasta fecha reciente ce
decia en la fisica que se ignoraba qué fuese la electricidad como fdctor determi-
nante de los fenémenos eléctricos, o qué sea la fuerza que mantiene en cone-
xién reciproca a las moléeulas de un cuerpo, no obstante lo cual, era posible con-
templar v eonocer los resultados de una y otra.
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relativa. Relativo quiere decir, pura y simplemente, que se refiere a
una relacion, siendo la relacién una cierta conexidn légica entre dos
términos: por ello no hay nada cientifico que pueda decirse de cuer-
pos aislados o absolutos, sino que todo se tiene que predicar de entes
que se comparan los unos con los otros, es decir, que son relativa-
mente contemplados. Pero las briznas de esfuerzo cientifico que en el
panorama de la supuesta eiencia del Derecho se encuentran, han res-
pondido siempre a esta significacion de un conocimiento relativo.
Cuando la persona juridica ha sido explicada a base de la teoria or-
ganiea o el Estado como una integracion o el proceso como una si-
tuaeién juridica, se ha hecho una tarea de relacién, de conexién de dos
términos que no son explicados absoluta, sino relativamente. Cuando
astos atishos ﬁl&ﬂtlf}cﬂﬁ vengan a desarrollarse (33) v, lejos de ser sim-
ples proposiciones agetadas en un par de términos, se inserten en
“cuerpos mds amplios, ligados por un conjunto de relaciones cuyo valor
esencial esta en su coherencia, entonces, se habra llegado al desarrollo
de una ciencia del Derecho que no nos dara, bien entendido, unidades
reales vy absolutas, sino un conjunto formal de conexiones, es decir,
verdaderamente un sistema. La ciencia se agota en el sistema v por
ello, la mision de la verdadera ciencia del Derecho sera comprender -
Ias realidades juridicas a base del puesto ordenado v logico que en el
pensamiento del jurista les esté asignado. | |
He aqui lo que ofrece un insustituible interés a la hora de trazar
el objeto propio de la.ciencia del Derecho. Generalmente se pierde de
vista que es logicamente imposible concebir una ciencia del Derecho
que permita explicar las realidades juridicas concretas sin mas, por lo
que ellas son, tal como estan ahi, sin salir de la perfeccién juridica que
las envuelve pero, _av.idanfemente., no las trasciende. Como ninguna
realidad puede explicarse a si misma, quien quiera construir la eiencia
del Derecho recogiendo sélo los trozos de realidad que la historia le
ofrece, se encerrard siempre en una pura tautologia. Un Cédigo civil
~ sin mas se «interpreta» a si mismo, pero yo no puedo saber lo que es un
Coédigo civil si no tengo en la mente algo que rebase la idea de este
Cédigo eivil histérico para situarme en una categoria mas amplia desde
la que yo pueda medir al Cédigo que me interese. Y por ello, el realis-

P —

(33) No hay por qué negar, en efecto, que, en la obras actuales sobre jurispru-
dencia, hay trabajo verdaderamente cientifico, aunque, generalmente, de un modeo
vergonzante, y ‘mezelado, por asi decirlo, con otros que ya no tienen este signi-
ficado, como son, v. g., los de la explicacién particular de un cierto dBI'EﬁhD pPo-~
5111vVO, |
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mo juridico, llevado al extremo de que s6lo preocupe al jurista lo que
histéricamente es Derecho, merece aquella descalificacion de cierto co-
nocido negador del Derecho que hacia ver la imposibilidad de que na-
die se elevara del suelo tirandose de sus propios cabellos (34).

Para que la ciencia del Derecho, en cuanto conjunto sistematico,
dé cuenta de cada realidad juridica, es preciso, evidentemente, que
sea mds amplia que esa realidad. Pero lo que es mas amplio que una
realidad es, tan s6lo v en todo caso, la posibilidad (35). Posible es lo
imaginable como real, aunque realmente no exista, y de lo cual lo que
realmente existe es una simple, concreta y mas reducida manifestacion.
La ciencia del Derecho ha de ser, pues, el sistema de las posibilidades
juridicas (36) y, precisamente, cuando conozca las posibilidades ju-
ridicas, estard en camino de entender las realidades por su compa-
racién con el repertorio de lo posible. El sistema del Derecho, no es,
pues, un sistema de formas vividas, sino de formas vivibles, y el jurista
que sélo sepa lo que vale como Derecho en su tiempo y en su pais,
verdaderamente no sabe nada, ni siquiera de lo que tan cerca de él
esta acaeciendo. | |

De este modo, el Derecho se pone en camino de obtencion de su
exactitud. Pareceria, en principio, que de esta manera queda trazada
una vuelta a la positividad, por lo menos a ese neopositivismo que,
fundado a la vez en la experiencia y en la légica, conjuntando, en lo
gue ahora interesa, sociologia y gramatica, intenta abrirse paso para
una nueva construccion de la ciencia en su totalidad. (37). Pero cual-

=
Lol

(34) KEsta, como es sabido, es la comparacién de LUNDSTEDT en su conocido tra-
bajo en el que trata de demostrar la supuesta acientificidad de la ciencia del
Derecho. |

(35) La concepcidn filosofica de SaromonN, que hace consistir el objeto del De.
recho en los problemas, ve la necesidad de remontarse sobre el material histérico
de cada derecho positivo, Pero no es cierto que la ciencia del Derecho se nutra de
.problemas.. sino que g'sté compuesta por soluciones, no sélo de preguntas, sinc
también de las respuestas correspondientes. Lo que permite a la ciencia del De-
recho superar las realidades histéricas es que ese repertorio de respuestas o so-
Tuciones se dé en funciéon de su posibilidad y no de su estricta realidad.

(36) Importante a este respecto es la atinada sugestion de RocuiN, gue hace
hincapié en la idea de la posibilidad, aunque con el gravisimo desenfoque de refe-
rirla a una norma y no a una realidad. | |

(37) Fn este sentido, cabria intentar una aplicacién al Derecho de lo que el
Namado Circulo de Viena, por la obra especialmente de WITTGENSTEIN y sus seguide-
res, han intentado en la teoria general del conocimiento, direccién que comienza
acaso a ser aplicada a la ciencia del Derecho., Particularmente hay que llamar la
atencién sobre el interés que para la ciencia del Derecho auténtica ofrece el cono-
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quiera que sea la suerte que a esta direeeién le corresponda, de ningu-
na manera se trata de resucitar el positivismo en el Derecho en el sen-
tido de aquel abhsurdo y estipido respeto a los textos vigentes como
ultima ratio de lo que sea la explicaciéon juridica. Con todo el rigor
mental que se quiera, con todas las cautelas respecto a los limites de
nuestra tarea constructiva que se deseen, con la construcciéon de una
axiomdtica juridica o sin ella, de una simbologia juridica o sin ella, lo
cierto es que el camino de la ciencia del Derecho exacta esta en una
sistemnatizacion de las formas de lo juridicamente posible para, a tra-
vés de ella, alojar eémodamente cualquier concreta realidad.

En altimo término, esto gue parece tan atrevido no es sino un ri-
guroso acto de humildad. Quien trabaja en el proceso, siempre se en-
cuentra sobrecogido por aquellas dos palabras del Evangelio: nolite
iudicare, no querais juzgar. Y es que, en definitiva, el hombre tiene
gque conformarse, si gquiere seguridad en su contorno, con una indica-
ci6n de lo que ve a su alrededor, de ninguna manera con la ambiciosa
valoracién de todo ello. éCoémo va a atreverse el Derecho a juzgar la
realidad sociolégica y a pensar que él es el otorgador de los valores
del espiritu en esa realidad social? No; queden otras actitudes del es-
piritu, superiores al hombre, que el hombre recibe como graecia, para
suia de semejante orientacién. Y quedemos los juristas en una tarea
mas reducida, seamos testigos y no Jueces, porque la exactitud es sélo
el premio que se concede a quien sabe hacer renuncia de si mismo v
guiarse por lo que recibe de los demas. |
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eimiento y manejo adecuado de la logica moderna: légica simbdlica o légica ma-
temdtica. Ahora bien, no hay que creer que el empleo de esta moderna logistica con-
tenga las soluciones que interesan a la eciencia del Derecho, sino solamente que
ofrece un instrumental infinitamente mds afinado y exacto que el clasico, para
demostrar la coherencia vy validez de sus distintas tesis.






