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MENGER, A., El Derecho Civil y los pobres. Version espanola reali-
zada por Adolfo Posada, Libreria General de Victoriano Suarez,

Madrid, 1898. Estudio preliminar de J. L. Monereo Pérez, Comares,
Granada, 1998.

Probablemente Las astucias de la razon determinen que en el cénit de la
globalizacion mercantilista y capitalista, de la apologia del «pensamiento 1ini-
co» 0 mejor, del «pensamiento cero», coincidan entre otros el 150 aniversario
del Manifiesto Comunista, el cincuentenario de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos y el centenario de la obra de A. Menger, El Derecho Civil
y los Pobres (o las clases populares, desposeidas o expropiadas —besitlzosen
Kolksklasses—), traducida por Adolfo Posada oportunamente reeditada y
acompaiflada de un excelente Estudio preliminar del profesor Monereo Pérez
sobre el reformismo social y socialismo juridico. Dado que esta edicién no
incluye el no menos enjundioso Estudio Preliminar de Posada titulado EI
Derecho y la cuestion social en la edicién original de Victoriano Suarez de 1898,
aprovecho esta oportunidad para hacer un breve comentario de las dos edicio-
nes de una obra fundamental para comprender diacrénica y sincrénicamente
una concepcion alternativa y critica del Derecho que es imprescindible para
comprender la realidad actual.

En efecto, la concepcion de Menger se inscribe (no entro en el debate, per-
fectamente expuesto por el profesor Monereo si corresponde a Menger o a
Lasalle el mérito de ser el fundador del socialismo juridico) en la linea del pen-
samiento juridico critico que siguiendo la estela de Ihering, Lasalle y Marx
afirmara el conflictualismo y la lucha por el Derecho, sienta las bases antifor-
malistas frente al cielo de los conceptos juridicos y postula una Ciencia del
Derecho comprometida con los valores (universales) de los pobres frente a los
mntereses egoistas de los ricos y una concepcmn del Derecho desde la expe-
riencia juridica que postula la inescindible unién entre la teoria y la praxis.
Precisamente en este punto y lejos de incidir en ningin tipo de gremialismo
cabria completar el documentado estudio del profesor Monereo que acentia
como es obvio los problemas referentes al Derecho del Trabajo, recordando la
aportacion de la filosofia del Derecho en Espafia al pensamiento critico con
numerosos y valiosos estudios publicados en los ACFS y en el AFD, en la
RFDUC, en SISTEMA y en DOXA, entre otras, y con excelentes monografias
cuya cita seria una larga historia interminable que por su notoriedad me per-
mito omitir sobre los problemas metodoldgicos y conceptuales de la ensefian-
za del Derecho, y la formacién de los juristas, sobre la situacién, perspectivas y
problemas de la Filosofia y de la teoria del Derecho, el estudio de la Sociologia
del Derecho, del krausismo y de las raices del socialismo juridico espaiiol, del
pensamiento juridico marxista y, mas recientemente, de las teorias criticas del
Derecho. Todas ellas desde presupuestos distintos, coinciden en la necesidad de
superar el formalismo y la escision entre la teoria y la praxis que se concreta en
la critica de los presupuestos ideolégicos, politicos v econémicos que definen la
dogmatica tradicional y reproducen la lucha por el Derecho. No tengo mas que
recordar y subrayar, en linea con las ponencias de las recientes Jornadas de la
SEFIJS celebradas la pasada primavera en Valencia, alguna de ellas especifica-
mente relacionada con estas dos areas de conocimiento; la necesidad de un
estudio interdisciplinar del Derecho centripeto y centrifugo, sin el cual es impo-
sible explicar y, sobre todo, justificar, ese complejo y entramado instrumento de
orden, de control social y de distribucién de bienes con pretensiones de justicia
que es el Derecho. Debo felicitar al profesor Monereo por su detalladisima
(mas que) aproximacion al socialismo juridico en Espaiia que muestra la exis-
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tencia de un pensamiento juridico critico que partiendo de bases inequivoca-
mente socialistas, humanistas y krausistas, postulé la reorganizacion de la socie-
dad por una intervencién enérgica y sistemadtica del Estado y desmiente el
desinterés del socialismo por el Derecho v 1a inexistencia de un pensamiento
juridico de inspiracion socialista en Espafia. Este amplio movimiento orienta-
do a la accion politica y social a partir de Fernando Giner de los Rios, procurd
la construccion de un Derecho basado en la integracién de los conflictos socia-
les y en la realizacion de los considerados principios de justicia social; compro-
metido con su tiempo histérico (1998, p. 101). Especialmente significativas,
aparte de la mencion de organismos como el Instituto de Reformas Sociales y
de autores como Giner, G. de Azcdrate, Posada, Besteiro y/o Costa, entre otros
muchos, son las referencias a algunos autores de inspiracion krausista injusta-
mente olvidados, que bajo la estela de Giner de los Rios publicaron en la sec-
ciOn Cuestiones Juridicas, durante los dos efimeros afios en que se publicé La
Nueva Era, como Oyuelos, Ingenieros, Moraté o Verdes Montenegro, que pos-
tulaban un socialismo de Estado, aunque a veces sélo se llegara (lo cual no es
poco) al intervencionismo y a la socializacion del Derecho. No puedo entrar en
el debate que sugiere y plantea el profesor Monereo sobre si estas propuestas
paradodjicamente fueron funcionales para la conservacidon del orden estableci-
do, pero, en todo caso, creo que la posicion de Menger para quien el Derecho
impulsa pero, por si sélo, a diferencia de lo que pensaba Kant, no produce el
cambio social ni la revolucién, asume con Ihering vy Marx la necesidad del con-
flicto y anticipa el funcionalismo no funcionalista donde el Derecho se ocupa-
ria de la estructura del conflicto y frataria, no siempre con pretension de reso-
Jucidn, el conflicto social, supone un decisivo avance para impulsar la reforma
de un Derecho civil formalmente igual y realmente desigualitario alzado sobre
el egoismo y puesto al servicio exclusivo de los ricos y poderosos, que repre-
sentaba el paradigma del Derecho privado y contenia la constitucién material
de su tiempo en torno a los dogmas de la autonomia contractual y de la liber-
tad contractual, 1a propiedad y la herencia, en pro de un Derecho publico cons-
truido desde el principio de la cooperacion y la defensa de los valores, princi-
pios e intereses (no egoistas y por consiguiente generalizables) de los mas
débiles. En sus respectivos estudios, Monereo y Posada coinciden, entre otros,
en sefialar un doble punto de partida:

@) De un lado el socialismo democratico, éfico y humanista de Proudhon v
L. Blanc, y en Espafia de Jaime Vera y Fernando de los Rios, que como se recor-
dara escribio entre otros el sentido humanista del socialismo, y afirmé que para
liberar al hombre habia que someter, esclavizar a la economia, cuyo cincuente-
nario se cumplid, como oportunamente se recordo el pasado 11 de mayo, que se
plasma en la conviccion manifestada en el estudio preliminar de Posada a la edi-
cidon de 1898, que la cuestion social es una cuestion moral que afecta al dolor social,
al dolor de los pobres, de los desvalidos, de todos los que no cuentan con el mini-
mum de lo indispensable para vivir vida de hombres. Especlalmente significativas
son las criticas que sefiala Posada respecto al reduccionismo que supone en el
ilustre Ihering y en Menger la identificacién del Derecho con el mterés juridica-
mente protegido, puesto que facilmente se puede confundir con el egoismo de
aquellos que tiene intereses protegidos, y favorece el espiritu de dominacion de
aquellos que m4s intereses (protegibles y protegidos) tienen, que no son precisa-
mente los pobres, de modo que —concluye Posada—, el desposeido, el pobre, como
no representa un interés poderoso, una potencia viva que en la tradicion haya
consagrado un egoismo, se hallara siempre en la lucha por el derecho en condi-
ciones desfavorables, porque le falta el poder que el interés juridicamente protegi-
do supone (Posada, 1898, pp. 14 ss.). Sin embargo, para Posada, reactualizando
la perenne, advertencia de Paulo de que no fodo lo licito es honesto, y anticipan-
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do, con no menos clarividencia, algunos postulados actuales sobre la conexiéon
necesaria y contingente, que no confusion, entre el Derecho y la moral, no es
exclusivamente ni s6lo el mterés del pobre, sino «el interés ético, la atraccién del
bien, la obligacién moral base en definitiva de toda relacién juridica, el que debe
orientar la lucha por el Derecho, que debe dispensar una protecciéon desigual a
todos los sujetos al margen de su potencialidad social. El Derecho no es sélo
lucha, ni1 se reduce a la coaccidn, sino que tambi€n es cooperacion movida por
resortes psicologicos de afecto y simpatia éticos que con inequivocos acentos
krausistas conlleva asumir la funcién regeneracionista y educativa del Derecho
que supone una relacion entre quien contempla una necesidad no satisfecha y se
siente con capacidad (medios, poder) para satisfacerla, y quien sufre por la nece-
sidad pendiente, entrafia una fuerza de cohesidn, de inclinacidn ética y benéfica
que no se traduce indispensablemente en un poder material al servicio del nece-
sitado, sino mds bien en un elemento atractivo, que obra sobre la conciencia del
que ha de poner de su parte cuanto pueda para la necesidad quede satisfecha y
el necesitado con lo que le hace falta» (Posada, 1898, p. 49). De ahi la diferencia
que subraya Posada entre los tipos a que alude Menger: el modelo del «diligen-
te padre de familia», es decir, el tipo juridico ideal del hombre que no tiene mas
nocion del Derecho que la que puede resultar: por un lado, de sus pretensiones
juridicamente protegidas, segtin los términos de Ihering, y de otro, de las redes, no
muy tupidas del Codigo Penal. Este hombre es el que obra, digamoslo asi, juri-
dicamente, por los estimulos que Ihering llamaba de la remuneracion y de la coac-
cion, como ¢l usurero que presta al 50 por 100 aprovechandose de la penuria o
de las locuras del desgraciado que cae en sus garras; el empresario que obliga a
trabajar doce horas diarias a sus obreros si la ley no lo prohibe; el burgués que
no se cuida del muserable que a su puerta gime de hambre...; la madre que por
dormur tranquila entrega a su hijo a las manos mercenarias de una nodriza, etc.,
todos esos pueden ser quiza diligentes padres de familia en el sentido corriente y
positivo de la frase (Posada, 1898, p. 55). Por el contrario, el hombre de bien obra
no solo por el estimulo de la remuneracién y aun por la coaccidn sino también
por los dos estimulos que el insigne Thering consideraba indispensables para lle-
nar las amplias lagunas del egoismo, a saber: por los estimulos del deber y del
amor que bajo diferentes tipos sienten un raro respeto hacia los derechos ajenos,
hasta el punto que para Posada, «la cuestién social, que en definitiva implica el
problema de la disminucién del dolor en los que sufren, de la elevacion moral de
todos, con la difusion universal del minimum de medios econdmicos, politicos,
educativos, hasta el punto de que ningin ser humano deje de gozar de las condi-
ciones capitales de la personalidad; la cuestién social digo, se ird resolviendo a
medida que el tipo del hombre honrado se haga carne, o bien penetre como ideal
realizable en la conciencia de las clases que pueden y de las que pueden menos.
Lo esencial es convertir el derecho, desde el punto de vista de su cumplimiento,
en deber, despertando cada dia mas la conciencia ética en todos, especialmente
en las clases dominantes o que poseen medios superiores econdmicos, intelec-
tuales o de habilidad, porque es preciso ir convenciéndose de que tinicamente
ampliando el circulo de las obligaciones, en la medida en que cada cual sea capaz
de sentirlas y pueda cumplirlas, y despertando en el espiritu individual y social
ideas de sacrificio, de amor de bondad, de tolerancia por la sugestién reflexiva de
los buenos instintos, segtin la originalisima idea de Guyau, se conseguira lo que
de un modo harto imperfecto apenas si se consigue con los medios violentos de
1a 1mposicion y del dominio. Por eso, la accidn que mads legitimas esperanzas pue-
de despertar de una modificacidn, sin duda lenta, del actual estado de las rela-
ciones sociales, muy especialmente de las relaciones que implican un interés eco-
nomico, es la que se dirige a formar el hombre interior, es decir, la conciencia oral
de las personas. Y he ahi por donde la cuestién social tiene un aspecto pedagd-
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gico, porque obra de la educacién, en un sentido amplisimo, es, sin duda, la de
tormar el caracter €tico de los hombres, de suerte que se conduzcan en la vida,
segun la ley del deber y por los estimulos del amor» (Posada 1898, pp. 57 y 59).
Lo expuesto en modo alguno soslaya la necesidad (y quiz4, las limitaciones) del
Derecho, sino que acentia la urgencia de una reforma legislativa orientada en
una doble direccion, de modo que lleve a sus preceptos formales la defensa de
los intereses, por si mismos indefensos, de los pobres, v, ademds, introduzca en
ellas el espiritu ético que sustituya el criterio, atn reinante en tantas relaciones
de dominacion y de exigencias, por el mas humanitario de la necesidad de pres-
tar ayuda y tutela colectivas a cudntos por cualquier medio las requieran (Posada,
1898, pp. 62y 63).

b) De otro, la denuncia de la presunta neutralidad de la Ciencia del
Derecho y la critica del formalismo juridico que cuestiona, como sefiala
Monereo, las bases constitutivas del proyecto del Céodigo Civil, un sistema codi-
cistico que trata de formalizar y perpetuar un orden de vida unificante en la
sociedad capitalista: un c6digo de la naturaleza sancionado por la razén, un
orden juridico que instauraba una constitucién de las relaciones sociales glo-
balmente desfavorable para las clases populares desposeidas y para la cuestién
obrera, cuyos signos externos, a juicio de Monereo, eran, con un significativo
paralelismo con la situacion actual, los siguientes: el pauperismo, la pobreza, la
existencia de un proletariado industrial que reflejaba la fractura existente entre
la imagen juridico politica de un ordenamiento juridico basado en los derechos
y libertades formales del ciudadano, y el orden juridico regulado juridicamen-
te a través del principio del individualismo propietario y la libertad de contra-
tacion. Las consecuencias —concluye Monereo— quizds no fueron previstas,
pero hay que decir que el fenémeno de la pobreza y de la desigualdad extrema
guardaba una perfecta coherencia politico-juridica con el principio liberal de
separacion entre lo «politico» y la sociedad (Monereo, 1998, pp. 27 y 28).
Recuerdo la demoledora critica de Ernst Bloch, cuando sefiala que «el derecho
al placer de Epicuro necesitaba manos callosas que le procuraran los alimen-
tos, y por esta razon, el placer sereno y aristocratico estaba muy interesado en
dejar a los esclavos fuera del contrato. También este Derecho natural de la
imperturbabilidad vale s6lo para libres e iguales, y en ultimo término, por eso,
en la practica solo para un grupo selecto de sabios. Los otros pueden tener su
latigo o sus leyes: para ellos no hay physis alguna que se alce con generalidad
substantiva contra la injusticia». De ahi la denuncia de la propiedad v de sus
muchas consecuencias, como, por citar algunos ejemplos graficos, en el derecho
de familia, la prohibicion de investigar la paternidad, la lactancia «<mercenaria»
practicada por las madres aristdcratas o burguesas, la equiparacién de los hijos
ilegitimos o la dignificacion de la mujer deshonrada y pobre.

Coinciden Posada y Monereo en observar que la critica de Menger a la
Ciencia juridica formalista y al paradigma iusprivatista que sacraliza lo real
como lo (Unico e inamovible) racional, produce un deslizamiento hacia la
Politica del Derecho que se traduce en propuestas de transformacién y de cam-
b1o social a través, entre otros, del Derecho entendido no como un elemento
autonomo e mndependiente de la sociedad sino, en linea con las teorias criticas,
como un elemento que puede contribuir (y quiza impulsar) al cambio social
mediante la mejora de la legislacion, la administracién y la jurisprudencia.
Cuando en 1847 el fiscal prusiano Von Kirchmann publicé su Opisculo sobre
la carencia de valor de la Jurisprudencia como Ciencia, no sélo atacé los aspec-
tos formales que impiden el conocimiento cientifico del Derecho, sino que
denuncio la mutilidad y la incapacidad de la Dogmatica concebida como una
disciplina formal y autéonoma para responder a una praxis juridica y dar cuen-
ta de los problemas que planteaba la realidad social de su tiempo, vy dio lugar a
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las criticas del (segundo) Ihering que con Von Gierke, Menger y Fuchs, intro-
dujeron en los Cddigos liberales nuevas instituciones que limitaban la autono-
mia del sujeto, como la responsabilidad por riesgo, la doctrina sobre ¢l abuso
de derecho, o la interposicion de limites al derecho de propiedad. La dogmati-
ca juridica, con el importante concurso de la sociologia juridica, no cumple solo
y exclusivamente funciones cognoscitivas y descriptivas, sino funciones pres-
criptivas y politicas, pues suministra criterios para el conocimiento la interpre-
tacion y la aplicacién del Derecho vigente, suministra criterios para el cambio
y reconstruye un sistema conceptual que permite cumplir las funciones ante-
riores, ¢ intuye frente a la concepcidén tradicional del jurista legalista-conserva-
dor, el modelo alternativo de un jurista innovador y legalista-innovador y de
una ciencla que, institucionalmente, puede ser, vinculada/libre, socialmente
conservadora/innovadora y culturalmente formalista/realista.

Conviene recordar que para Menger el Cddigo Civil representa el Codigo
burgués pensado y construido para servir y formalizar el orden socio-economico
(1a formacion social especifica del capitalismo liberal) que se correspondia con
los intereses de la burguesia como clase dominante. En efecto, para nuestro autor
los modernos sistemas de Derecho privado resultan ser la obra no ya de toda una
nacién sino de las clases privilegiadas. De acuerdo con los postulados ilustrados,
defiende la época de las luces, que culmind con las tres grandes codificaciones de
la época moderna: el Céodigo prusiano, el Cédigo Civil francés y el austriaco, don-
de nunca la humanidad se sintié mas libre del peso de las tradiciones, y nunca las
clases altas y sus directores intelectuales se mostraron tan favorables a las clases
populares (y cuyos autores se dejaron influir por aquel espiritu magnanimo de
humanidad que desprecia el delirio del momento y compilaron por tal modo cier-
tas obras legislativas, las cuales (especialmente el Cédigo Civil prusiano y al aus-
triaco), se anticiparon no poco al desenvolvimiento social de las naciones res-
pectivas. Tal es la funcion del legislador... (Menger, 1998, pp. 127 y 128),
«distingue entre 10 que es una compilacion que se caracteriza por ser una reco-
pilacién de leyes dispersas, oscuras y contradictorias y la legislacion que si bien
de una parte atendiendo a su tarea conservadora debe observar los movimientos
de las condiciones juridicas existentes, al contemplar cualquier méaxima o institu-
cién juridica importante, examinaré si aquélla o ésta corresponden todavia a las
condiciones de potencialidad de la vida social... En breves términos: la mirada del
verdadero legislador no se vuelve hacia el pasado, sino que debe contemplar
siempre el porvenir» (Menger, 1998, pp. 131 y 132).

Critica duramente el conservadurismo de la Escuela histérica y la sacraliza-
cidén del pasado que legitima el latigo de hoy con el latigo de ayer, y pretende
mantener como los representantes de la ciencia del Derecho civil ciertas condi-
ciones de Derecho que no tienen razén de ser: entretenidos en el estudio de épo-
cas v de condiciones remotas, partidarios de las escuelas tradicionales del
Derecho, «con una tenacidad que recuerda la de las mas estrechas ortodoxias, no
se dieron cuenta de todos aquellos repetidos cambios que a principios de nues-
tro siglo se verificaron tanto en Alemania como en otros paises: la agravacion
continua del antagonismo entre ricos y pobres, la reorganizacion de las clases no
pudientes, que llegaron a formar un verdadero poder hustorico universal. SOlo de
este modo se puede explicar como los diferentes hombres encargados de la ela-
boracion de un Cdodigo Civil alemén, han producido un Proyecto que, compara-
do con el Codigo prusiano y el austriaco, representa un verdadero retroceso, aun
cuando estos ultimos estaban destinados a una poblacién, cuyos padres y abue-
los, habian sido, en gran parte, siervos de la gleba» (Menger, 1998, p. 130).

El Codigo sustenta un concepceidn formal del Derecho que amparandose en
la ficcion de la igualdad formal, pues ni ésta se daba en realidad, ya que el pre-
tendido homo juridicus destinatario de las normas no es un sujeto universal
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sino que se reduce al vardn propietario y burgués que sacraliza la exclusién de
aquellos que no son sujetos de derechos y fija una reglas de juego en torno a la
propiedad, los contratos y la herencia, en la que sélo algunos pueden partici-
par. En realidad, no debe sorprender, como sefiala Menger, que «dada la gran-
diosa agitacion imtelectual que produjo la publicacién del proyecto de un
Cédigo Civil alemén, todos los centros de vida que tiene algtin valor en la socie-
dad actual no tardaron mucho tiempo en exponer y sostener sus puntos de vis-
ta, como los juristas y todas las clases y profesiones la alta y baja nobleza, la
industria y el comercio y las corporaciones religiosas, mediante la publicacién
de estudios en sus periddicos 0 en publicaciones independientes. Todos, salvo
los pobres, y eso que al grupo popular a quien afecta, comprende al menos cua-
tro quintas partes de la nacién entera: tal punto de vista es el que interesa a las
clases pobres» (Menger, 1998, pp. 117 ss.).

Asumiendo el influjo de Lasalle, Marx y Engels, y lamentado, a la vez que
la critica del socialismo aleman se dirija casi exclusivamente al aspecto econé-
mico de nuestra condicion, sin parar en mientes que la cuestién social es, en
realidad y sobre todo, un problema de la ciencia del Estado y del Derecho, per-
teneciendo yo a €sa pequefia minoria de juristas alemanes que sostienen en el
campo del Derecho los intereses del proletariado, «he estimado como un deber
tomar parte en esta importante cuestion nacional (de) la defensa de los des-
heredados» (Menger, 1998, p. 118).

En esta linea, Menger postula la necesidad de un jurista que, a diferencia
de los que viven en plena ocupacién juridica sin darse cuenta del movimiento
soclal, sea critico y comprometido, porque quizé a diferencia de Marx (o cuan-
do menos de algunas lecturas de su pensamiento) piensa que el Derecho pue-
de y, lo que es mas importante, debe ser un elemento que contribuya a la eman-
cipacion y liberacion del proletariado que defiende valores y no intereses o
cuando menos el interés egoista que define el patrimonio exclusivo de los ricos.
Dicho de otro modo, el conflicto no cumple, sélo y exclusivamente una funcién
negativa sino que promueve ¢l cambio social y juridico. Menger denuncia el
jurista al uso que tiene la supersticion de las leyes y de los Cédigos sin pararse
a considerar si ese Derecho tiene algtin aspecto benéfico, humanitario, esen-
cialisimo, por exigencias, no del estimulo de la caridad libre, caprichosa y arbi-
traria, sino del Derecho mismo (Posada, 1898, p. 11), y se sitia en el punto de
vista de los pobres al criticar el monumento legal, monumento que, por otra
parte, condensa muy bien la suma de las aspiraciones juridicas actuales de las
clases ricas aristocraticas, de la burguesia y de la burocracia y el mdximum de
las concesiones del Derecho civil clasico y sistematico, ante 1as transformacio-
nes democraticas de las clases industriales y de los servidores manuales.
«Interpretando el Profesor de Viena —prosigue Posada—, el espiritu que se
advierte en las disposiciones formuladas, como expresion literal de reglas que
se estiman justas, descubre las hondas huellas del criterio egoista del poderoso,
que concibiendo el derecho como la condicién formal para el pacifico ejercicio
del poder y duefio ademas de la fuerza material —ejército, policia—, convierte la
proteccion juridica en proteccidén predominante de sus intereses a cargo del
Estado. El llamado Derecho privado resulta del comentario del profesor
Menger, cual st fuera habil red de precauciones para mantener incélume una
tradici6n de poder y de dominio: el poder y el dominio de los ricos. A partir de
premisas que son otras tantas precauciones, que se dicen juridicas, como la de
que la ignorancia no excusa el cumplimiento del derecho, la contraria a la
investigacion de la paternidad, la que sirve de base a la proteccidn del posee-
dor, etc., se desenvuelve en una serie de reglas que condicionan el interés eco-
nomico, con preferencia a los intereses universales de los derechos fundamen-
tales comunes a todos los hombres: la vida, la salud, el honor de la mujer, la
fuerza para el trabajo, etc.» (Posada, 1898, pp. 22 vy 23).
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Adn hoy, estin lamentablemente vigentes (baste pensar en la situacion
juridica de los mal llamados y estigmatizados inmigrantes «ilegales», y de los
[no] sujetos vulnerables) no pocos elementos que afectan a la situacion de las
clases pobres para defender sus derechos en juicio: «la extraordinaria diferen-
cia segin la cual los que tienen y los que no tienen, pueden perseguir sus dere-
cho, ha sido hasta ahora, olvidada por los jurisconsultos. El motivo de todo esto
consiste, sin duda, en que, a causa de su educacién y de sus intereses, 108 juris-
consultos de todos los paises, se sienten inclinados a considerarse exclusiva-
mente como servidores y representantes de las clases pudientes. {Cuan grande
y llena de gloria es la intervencién que los médicos y los economistas han teni-
do para remover la miseria humana! En cambio, entre los juristas teéricos, ape-
nas podran designarse algunos nombres que hayan alcanzado una S1gn1f1cac1on
idéntica. L.a mayor parte de ellos siguen a los ricos y a los poderosos, y sostie-
nen los intereses efectivos de los que tienen y de los dominadores con ¢l mis-
mo celo que defienden sus tontas pretensiones. El antagonismo social, que cada
vez divide y separa més a los ciudadanos de los Estados civilizados en dos cam-
pos, que se contemplan con creciente hostilidad, débese en gran parte a la indi-
cada parcialidad de los juristas» (Menger, 1998, p. 135).

Con clarividencia atisba algunos elementos que atin en el constitucionalismo
garantista actual no estdn plenamente consolidados, como la tutela judicial efec-
tiva y la asistencia letrada gratuita para lo que prevé la reforma de las leyes pro-
cesales y la creacién de un Cuerpo de Abogados de los pobres pagados por el
Estado que no deberian asumir la defensa de otros pleitos o causas que fueran
los de los pobres (Menger, 1998, p. 152) y critica los efectos perversos de la 1igno-
rancia de las leyes y de la analogia en cuanto su aplicacion cierra y conserva y
perpetda un sistema construido en perjuicio de los pobres e impide que los jue-
ces adopten criterios de oportunidad social, pues «naturalmente, el Derecho
civil, que ha sido formado durante siglos Unicamente por las clases ricas, atien-
do s6lo a los intereses de éstas» (Menger, 1998, p. 142). Menger rechaza la con-
cepcidn formal neutral y auténoma del juez presuntamente apolifico e 1rres-
ponsable que niega su discrecionalidad y actia como la boca muda que
pronuncia las palabras de la ley, y postula la concepcidn alternativa de un juez
comprometido como los juristas con los intereses de las clases populares, como
condicién de su imparcialidad, en lo que constituye una anticipo de las teorias
criticas desde el marxismo al Critical legal Studies, que superan la 1gualdad for-
mal y comprometen a los poderes publicos en la consecucién de la igualdad real
y efectiva. De ahi la enérgica denuncia que formula en el capitulo XI de la pasi-
vidad del juez en el procedimiento civil que consagra la indiferencia de la dife-
rencia, en perjuicio de los pobres, y en lo que hoy conocemos como el derecho
(fundamental) a la tutela judicial efectiva, donde a su juicio, «la nueva legisla-
cion procesal ha seguido sin reservas el camino opuesto al de la legislacion eco-
némica y social de estos ultimos tiempos. Un siglo hace, se creia que dejando en
libertad las fuerzas econdémicas, se obtendria una produccién mayor en cantidad
de los diferentes objetos y en su virtud se alcanzaria el bienestar econdémico de
todos (doctrina de Manchester). Tratando a todos los ciudadanos de un modo
perfectamente igual, sin atender a sus cualidades personales y a su posicion eco-
némica; permitiendo que entre ellos se estableciese una competencia sin freno,
se ha logrado, sin duda, elevar la produccion hasta lo infinito; pero al propio
tiempo se ha conseguido que los pobres y los débiles tomasen una parte escasi-
sima en ese aumento de produccién. A consecuencia de esto surgio la legisla-
cidén social, que se endereza a proteger los intereses de los débiles contra los
fuertes, y a asegurar a aquellos cuando menos, una parte minima de los bienes
necesarios para vivir. Hoy se sabe que no existe una desigualdad mayor que
aquella que consiste en tratar a los desiguales de un modo igual» (Menger, 1998,
pp. 146 y 147). De ahi que postule €l derecho a la asistencia letrada gratuita y
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rechace la pasividad que ni es neutral ni desde luego, imparcial: «ante todo
—recuerda~ se deberia obligar al juez a instruir gratuitamente a todo ciudadano,
especialmente al pobre, acerca del Derecho vigente, ya que no a auxiliarle de
otro modo en la defensa de sus derechos privados. Con este proceder sélo, se
evitaria, hasta cierto punto, la inferioridad juridica que tan gravemente pesa
sobre las clases pobres, en lo relativo a sus derechos. Asi como el Estado exige
de los pobres y de las clases ignorantes gue reconozcan plenamente el laberin-
to de la legislacion, es justo que el Estado les procure y ofrezca de modo ade-
cuado la facilidad necesaria para alcanzar tal conocimiento, cosa que no le seria
al juez dificil en cuanto se suprimiese la aplicacién del Derecho por analogia. En
segundo lugar, cuando el demandante hubiera producido su demanda y el
demandado le hubiere contestado, el Juez deberia proceder en el litigio de ofi-
c10. Una vez concedido al rico el derecho de hacerse representar por abogado,
el Juez deberia procurar establecer un equilibrio entre las partes, asumiendo la
representacion de la parte pobre» (Menger, 1998, p. 151) .

Estamos en el nicleo de la cuestion social perfectamente definida por
Monereo como una aporia fundamental, en la cual una sociedad experimenta el
enigma de su cohesion y trata de conjurar el riesgo de su fractura, que se podria
caracterizar por la inquietud para garantizar la cohesién de una sociedad, de
ahi su diacronia, y la emergencia de la «nueva cuestién social», que replantea
el vinculo de ciudadania, y por consiguiente la legitimidad social y la exclusién
y explica su continuidad (Monereo, 1998, p. 26). Como brillantemente expone
Monereo, concluyendo su excelente estudio preliminar, si la vieja cuestion
social se planted respecto a las consecuencias de los procesos de liberacién eco-
nomica y juridica e institucional nacida de la gran transformacién que afect6 a
la vida econdémica y a la consideracion del trabajo como una mercancia ficticia,
la «nueva» (situaciones de nueva pobreza y exclusidn, diversidad de las situa-
ciones sociales e individualizacion de lo social; surgimiento de un nuevo proce-
s0 de estratificacion social denominado «infraclase» o «subclase»: el nuevo
concepto de trabajo y trabajador, es decir, la crisis de subordinacién que ya no
permite abarcar la diversidad de formas que reviste el trabajo asalariado y las
nuevas formas intermedias de trabajar) deriva de procesos estructurales rela-
clonados con la desindustrializacion, y la crisis del trabajo para abarcar tam-
bién los cambios culturales y las orientaciones de politica del Derecho: renaci-
miento de los valores del individualismo posesivo e insolidario y el
descompromiso de los poderes publicos. La nueva cuestién social —concluye—
va a exigir seguramente una reformulacién (un enriquecimiento) de la nocién
de ciudadania social como pertenencia social reconocida en el marco de la
comunidad politica: una nueva ciudadania social vy, consiguientemente, de los
derechos econdmico, sociales y culturales de los trabajadores profesionales y
atendiendo a la especificidad de su particular posicién juridica-contractual,
donde es inexcusable tener presente, desde mi punto de vista, la figura de los
inmigrantes mal llamados ilegales, de los sans papiers que representan, sin
duda, uno de los paradigmas de la exclusién social (Monereo, 1998, pp. 111y 112).

Estamos en una situacion parecida a la que se encontré W, N. Hohfeld cuan-
do se planteé la necesidad de formular los conceptos juridicos fundamentales.
El cambio constitucional, la transformacién de una jurisdiccién concentrada a
un modelo de jurisdiccion difusa, con la creacién de los Tribunales Superiores
de Justicia en las respectivas Comunidades auténomas; el desbordamiento de las
fuentes del Derecho; la recepcion del Derecho comunitario; la globalizacién —esta
si, por lo que parece, en el caso Pinochet— positiva de los derechos humanos: la
revitalizacion del derecho histdrico y foral; la aparicion de los derechos autoné-
micos; la recuperacion del valor creador de la jurisprudencia acentuada por el
activistno judicial, y la actividad del Tribunal Constitucional, cuya jurispruden-
cia «obliga» (art. 5.1 LLOPJ), y el pluralismo juridico con el reto de la intercul-
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turalidad, son, entre otros muchos, unos factores que sin duda merman una cier-
ta seguridad certeza y previsibilidad en la aplicacién del Derecho y confirman la
necesidad de reconstruir una teoria comprensiva y unitaria, que no homogénea,
ni de los conceptos juridicos fundamentales, que, si se quiere superar el modelo
formalista dogmadtico y acritico, debe realizar propuestas que sean socialmente
atiles y en esa medida implicar a la Ciencia en cuanto técnica que debe respon-
der con prontitud a los cambios soclales y juridicos y debe asumir una inequi-
voca dimensién prescriptiva, que la aproxima a la Politica juridica, que no tra-
tan de destruir, sino de reformar, el Derecho privado, sin negar sus dimensiones
individuales y sociales (Monereo, 1998, p. 18), comprometiéndola como sucedié
con la Ilustracién en la reforma de la legislacion, lo que permitiria conjugar este
estudio con la teoria y la técnica legislativas.

Esta tarea afecta a no pocas cuestiones ya sefialadas por Menger, como el
replanteamiento de conceptos aparente neutros y técnicos, como «sujetos»,
«capacidad», «competencia», «derecho», «deber» «sancion», que s1 de suyo
implican la exclusién pueden transformarse en un factor de integracion y de
reconocimiento y respeto a la diferencia, o de conceptos como «discrecionali-
dad», «xmotivaciéon» «abuso de derecho» y/o «desviacion de poder», que subrayan
la necesidad de acentuar el control del poder propio del estado de Derecho y
constitucional. La recuperacion del caricter positivo, democratico, social general
y solidario del deber juridico y su insercién en la teoria constitucional, con espe-
cial atencién al consenso como al disenso, en cuanto a la fundamentacién de la
obediencia/desobediencia al derecho, la consideracién del derecho subjetivo
comao el nicleo de la constitucidon del sujeto de derechos, v la garantia del régi-
men liberal v su necesaria conjugacién con los derechos fundamentales, que
implica sustraerlo del paradigma reduccionista, excluyente y elitista propio del
liberalismo conservador y extenderlo a los intereses difusos; el estudio de la san-
cién desde sus elementos positivos y premiales, etc., que suponen el transito de
la estructura a la funcién y muestra la funcién promocional, etc.; todo ello para
adecuar de un modo coherente el paradigma juridico a las exigenclas constitu-
cionales del Estado social y democratico de Derecho, lo que, ademas, desmiente
la presunta neutralidad de la teoria del Derecho, que en m1 opinidn solo puede
realizarse «de» v «desde» la Constitucion, lo que exigira en ocasiones ¢l ejercicio
de la critica desde la lealtad constitucional. Otros conceptos que se deberian revi-
sar, son los de «buena fe», «diligencia debida y/o de un buen padre de familia»,
«orden publico», «moral», «buenas costumbres», «comerciante honrado», etc.,
que conforman los supuestos sobre los que se construye la teoria del Derecho.

La re(lectura) de Menger contribuye a la formacion de un jurista reflexivo,
critico y comprometido capaz de abrir su mente mds alla de la estricta normati-
vidad hacia los valores ¢ intereses subyacentes en el Derecho. Tachar la Filosofia
del Derecho de poco préctica, inttil o alejada de los intereses de los estudiantes
a punto de acabar su formacién universitaria, supone contundir lo practico y su
noble tradicién que parte de la praxis y remite a la Vernunft, a la razén vital y
practica con la Verstand, o razén instrumental, calculante y pragmatica que des-
precia, como advirtio Kant, la filosofia. El caracter practico, inherente a la expe-
riencia juridica, facilita su comprension a los estudiantes que conocen el estudio
formal del Derecho pero carecen de la dimension totalizadora, mediadora, plu-
ral, realista utdpica y critica de la Filosofia del Derecho, no ensimismada ni exen-
ta, que al final de la licenciatura, con el caracter centrifugo, complementario, que
no contrario, al centripeto de la Teoria del Derecho, recuerde, explique v justifi-
que las razones ultimas, morales y politicas del Derecho.
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