LA CRISIS DEL DERECHO

Por el Académico de Namero
Excmo. Sr. D. Manuel Fraga Iribarne*

Sr. Presidente queridos e ilustres comparieros, probablemente todos saben
que D. José Ortega y Gasset fue electo dos veces académico de esta Academia y
ninguna de las dos llegd a leer el discurso. Afortunadamente, el discurso que tenia
preparado para la segunda ocasion acaba de publicarse y en esta edicion Gltima
dirigida por su hija (que merece un homenaje especial por el tiempo que dedico a
la ilustre memoria de su padre) contiene un parrafo que dice asi “el derecho supe-
ra la desesperanza de lo humano, cuando los hombres llegan a desconfiar mutua-
mente de su propia humanidad, procuran integrar entre si para poder tratarse y tra-
ficar algo premeditadamente inhumano, la ley”. La frase era como para no leer el
discurso en esta asamblea de ilustres juristas como suele haber en esta academia.
Lo cierto es que mi opinion personal y todos los dias podemos ver que se discute
la funcion de los fiscales, hace unos dias una sugerencia en la que se insistio que
los jueces se eligieran por el sistema britanico entre abogados distinguidos, hoy mis-
mo hemos visto que un juez que aparecioé hace unos dias con una enorme brillan-
tez presidiendo un Tribunal dificil, a su mujer se le ocurrié publicar las memorias
de él, en fin una cierta crisis parece y podria entenderse que hay y sobre este pun-
to pues quisiera decir algo y exponer en mi opinidn la causa principal de esta cri-
sis y atenderla de alguna manera.

Voy hacer una brevisima referencia primero al sistema juridico griego. Se
suele decir que los griegos nos dejaron el silogismo y los romanos la obligacion, pero
lo cierto que después de las famosas leyes de Dracon, las Leyes Draconianas nota-
bles por su severidad, y una vez establecidas las de Solon, que eran mucho mas blan-
das y democraticas, los griegos desconfiaban de su sistema juridico, el sistema juridi-

* Sesion del dia 27 de noviembre de 2007.
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co del cual se ha publicado recientemente un libro interesante por un colega nuestro;
eran tribunales gigantescos, recordemos el juicio de Socrates en el que votdé media
Atenas, no se fiaban unos de otros y, en definitiva, al democratizar el sistema lo hicie-
ron solo a base de la desconfianza y el ejemplo que acabo de poner de Socrates pues
me releva de otros comentarios. Los romanos, por el contrario, desde el primer
momento tomaron muy en serio el sistema juridico y puede decirse que ha influido
posteriormente, mas a unos que a otros, en todos los sistemas juridicos del mundo.
Primero hicieron la distincion entre el derecho publico y el derecho privado, la figu-
ra del principe, emperador, etc... a veces era la forma de resolver los pleitos diver-
sos que podian surgir, pero podian surgir de muchas maneras porque los romanos
tenian tres estatus: libertatem, citatemy familiam. Podian ser libres o esclavos, podi-
an ser de Roma o ser peregrinos, como ellos les llamaban, o podian pertenecer a una
familia o a otra, lo cual podia influir en que pudieran llegar a ser senadores o algo
semejante. Lo cierto es que los romanos transcurren desarrollando su sistema XIV
siglos, que son los que hay desde las 12 tablas hasta Justiniano y que evidentemen-
te hicieron todo lo posible, conforme iban cambiando las circunstancias (perdieron
un gran imperio) Para flexibilizar las normas del derecho, para ello buscaron un equi-
librio entre los procedimientos tasados por la propia ley y el sistema de arbitraje del
que hicieron gran uso, la designacion de los arbitros ante el juez, pero efectivamen-
te no hay duda ninguna que era un sistema mucho mas abierto a la sociedad que el
que acabamos de mencionar de los griegos. Por otra parte, no hay duda ninguna de
que una vez que Roma se convirtié6 en un gran Imperio buscaron las férmulas a tra-
vés del pretor peregrino, que resolvia en cada caso aplicando normas ya fueren de
derecho mercantil, ya fueren otras semejantes, de un sitio o de otro segin los casos.
Lo cierto es que desde las 12 tablas a Justiniano se desarrolld un sistema juridico que
ha sido modélico a pesar de que, por ejemplo, los anglosajones han entrado menos
en él. Todos los demas nos formamos empezando a estudiar Derecho romano y prac-
ticando tradiciones que vienen desde entonces.

Justiciar es, por lo tanto, una practica romana que, desde el primer
momento, tuvo una influencia notable en otros sistemas y puede decirse que la
mayor parte de los sistemas continentales se basan precisamente en este principio
del Derecho Romano. Fue evolucionando desde la Primera Republica al Principa-
do, del Principado al Imperio y, finalmente, Constantino llegd a aceptar la cristiani-
zacion de una buena parte del derecho por la influencia de su santa mujer, dando
lugar a lo que entendemos durante toda la Edad Media en un derecho en parte
romano y en parte candnico.

Lo cierto es que el derecho estaba hecho en su 90% en relacion con el
derecho de propiedad, hasta el punto de que la palabra propiedad indica lo mismo
un trozo de tierra, que es de alguien, que otras formas de propiedad y es lo cierto
que esto ha durado hasta nuestros dias. Yo entiendo que parte de la crisis del dere-
cho deriba de que el territorio ha estado cambiando constantemente de funcién y
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en este momento estd afectado por normas de caricter muy diverso. Es un territorio
con un siglo de cambios, porque efectivamente yo todavia he conocido una Galicia
en la cual la propiedad o directa o aforada era la base de toda la vida juridica, y
combinado con un sistema que Joaquin Costa llam6 con gran acierto de oligarquia
y caciquismo el territorio podia dar lugar a causas como esta. Esto pas6 en mi fami-
lia, la casa que comprd mi padre con sus ahorros de Cuba estaba edificada sobre un
foro por el que se pagaban 100 pesetas anuales, ya no era una parte de la cosecha,
en una villa pequena llamada Villalba, cuando mi abuela fue a ver al juez de paz le
dijo que necesitaba comprar un libro para resolver el problema, es decir le saco 100
pesetas, entonces eran algin dinero, y de esta forma y previo pago a esta consulta
quedo redimido el foro. Evidentemente, esa estructura social no es la de hoy. En este
momento los Colegios de abogados tienen una extension extraordinaria, los despa-
chos de abogados cuentan sus miembros y socios por centenares y ejercen un poder
considerable. Volviendo a los origenes —los momentos de la decadencia y pensan-
do en Espania— Espana fue invadida por pueblos germanicos, de los cuales al final
uno, el visigodo, los godos finalmente se quedaron, no sin ejercer mucha fuerza,
contra los suevos o los vindalos o los alanos. La descripcion que hace un historia-
dor de la toma de Astorga, por ejemplo, de los episodios mas terribles de la histo-
ria de nuestro pais y compilaron lo que quedaba en uso del derecho romano con
una parte de las normas propias de ellos, ese fue el famoso Liber Judiciorum, el
JSuero juzgo, que tendra un tipo de variadas vivencias desde el siglo VII hasta el siglo
XIX. Es evidente que este Codice, del cual el mejor conservado es una copia de
1260, cuando se le dio el fuero a Murcia después de la conquista del reino de Mur-
cia por Alfonso X el Sabio, se cruza en su aplicacion con la resurreccion del dere-
cho romano por la aparicion del famoso codice de Bolonia y el estudio del derecho
romano inmediatamente como base pero, ya para entonces los fueros de las ciuda-
des habian tomado un enorme vigor y la obra completa uno de los monumentos de
las ciencias juridicas de todos los tiempos y de todos los paises. Las “Partidas” del
Rey sabio no entraron nunca directamente en vigor, el ordenamiento de Alcala las
dejo como derecho supletorio, de tarde en tarde, el Tribunal Supremo aplica como
derecho supletorio y gracias a ello sigue existiendo en Espafia una accion puramen-
te declarativa. Existe algo, sobre esto recordaré siempre cuando D. José Castin vino
a revisar las pruebas, porque ¢l dirigia la revista, pues la accion de jactancia se inter-
pretd como base para que pudiera haber acciones declarativas en nuestro tiempo,
en definitiva la suma de este codigo visigotico que con las debidas correcciones fue
dado por los Reyes y sobre todo después de la batalla de las Navas de Tolosa, y la
toma de Cordoba, Cordoba fue el primero que lo recibid, mas las Partidas como
documento supletorio, fueron evidentemente los documentos fundamentales en los
que se baso el derecho, lo mismo aplicados a cristianos viejos que a mozarabes y
sin perjuicio de que convivieran hasta que fueron expulsados los judios y los ara-
bes. Fernando III y Alfonso X aceptaron como digo la extension del Fuero Juzgo y
con caracter supletorio de las Partidas y de ahi naci6 un sistema que se ha comple-
tado progresivamente por las leyes de Toro y por otras disposiciones, pero hasta el
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siglo XVIII no se entra en el terreno delicadisimo, y atn hoy no totalmente resuel-
to, de su unificacion para todo el pais. En definitiva, asi como el derecho canénico
regulaba todo lo relativo a la vida religiosa, a la familia y a través de ello intervenia
en algunos aspectos de la herencia y luego, la conquista de América dio lugar a que
Espana como otros paises intervinieran en la monstruosidad de la trata de esclavos,
es lo cierto que todo lo relativo a la tierra servidumbres, propiedades, particiones,
herencias seguian rigiéndose por viejos principios romanos.

Leeré un par de textos de las Partidas, la ley es cosa de Dios y demuestra
el bien vivir y es muestra de derecho, orden en las buenas costumbres, gobierno y
autoridad en que justicia es muestra de virtud en la de todo el pueblo y de estos tex-
tos podria citar unos cuantos mas. En definitiva, en este momento después de la
expansion del derecho Romano sobre todo del de Bolonia donde fué un arzobispo
de Toledo expulsado de su Dibcesis por un Rey que le dijo que o paraba de hacer
la guerra o tendria que hacérsela €l a €l y entonces se le ofreci6 al Papa y le ofrecio
poner orden en los Estados Pontificios donde habia mucho senor feudal rebelde, con
las rentas de todos de los espanoles en Bolonia que todavia hasta hace poco tiempo
hasta que fue corregido, Bolonio decia entre otros significados “joven aristocratico y
estulto” el diccionario de la Real Academia dio esta significacion por superada. En
definitiva estoy hablando de crisis del derecho en todos los tiempos y es lo cierto que
en este momento estamos ante varios problemas que causan lo que yo llamo la cri-
sis del derecho, primero cualquiera que haya leido las novelas de Kafka sabe a lo que
me estoy refiriendo, el volumen que han tomado los derechos administrativos y a
varios niveles, niveles locales, niveles provinciales, comarcales regionales, niveles
nacionales que son los mas importantes, niveles internacionales. A finales del siglo
XVIII los suecos se dieron cuenta de que ya los jueces no podian con todo e idea-
ron el Ombudsman, alguno de nuestros amigos ha considerado demasiado preten-
cioso, hablamos del Defensor del Pueblo. El mas hermoso es el de justicia de Ara-
g6n, que se conserva en aquel antiguo Reino. Es lo cierto que desde las cortes de
Cadiz y hecho ya el codigo de Napoledn, se pensd en hacer una codificacion de
todos los derechos, internos yo prefiero la administracion que ya habia habido a lo
largo del siglo XVIIII el problema de las unificaciones nuevas creadas por Felipe V,
tras la Batalla de Almansa, que dieron lugar también a grandes discusiones, se trata
de hacer una compilacion de los derechos privados y se fracas6 varias veces hasta
que a finales ya de siglo, reestablecida una cierta paz politica por un gran abogado
de Burgos, Alonso Martinez tuvo la idea de las leyes de bases, leyes que sentaban unas
cuantas bases que luego desarrollaria el Ministerio porque sino no se hubieran llega-
do nunca a conseguir. Frente a esta situacion esta el tema de los paises anglosajones,
los ingleses una vez se ocupa una tierra, que es donde se vive, establecieron sobre
todo un derecho consuetudinario con unos tribunales ambulantes que fueron unifi-
cando el derecho por toda Inglaterra. Valencia lo hizo muy poco después, son los dos
paises que sirvieron de modelo en este sentido pero es lo cierto que los ingleses han
conservado el sistema de que la jurisprudencia que es la base principal de la ley, aho-
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ra estan preparando la reforma, la tercera importante de la Camara de los Lores que
sigue siendo el Tribunal Supremo del pais del que forman parte los “pares de la ley”
y evidentemente hacen sus jueces entre los mejores abogados. Es lo cierto que en
este momento todo estd en discusion, el Tribunal Constitucional, el Consejo Superior
del Poder Judicial, la Escuela Judicial, el sistema de oposiciones que el propio Minis-
tro de justicia actual ha propuesto que se sustituyera por un sistema que aqui no tie-
ne tradicion como es el britanico. El retraso en la solucion de los asuntos juridicos es
notorio se trata a veces de decenas de anos de los dos o tres anos a cualquier pleito
no hay quien se los quite y por supuesto pues todo lo cual hace pensar si podemos
hablar o no de una crisis de derecho tal y como lo entendemos ahora sobre todo des-
pués de que los fiscales definidos antiguamente como personas independientes hacia
unas conclusiones después del juicio oral y que ahora son instrumentos del ejecutivo
lo cual no estaba previsto ni lo preveia la Constitucion pues evidentemente estamos
ante un problema de verdadera importancia. Tenemos después el jurado, el jurado
no funcion6 bien la primera vez que se establecio en el siglo pasado eso si llen6 la
plaza del Tribunal supremo de bares donde se reclutaban jurados e incluso testigos
habia quien tenia como profesion ser hombre bueno, pues no siempre se encontra-
ban facilmente, o dispuestos a comparecer. Es lo cierto que en este momento ya
entramos en los aspectos mas sutiles, por ejemplo la agenda de Lisboa las Gltimas
medidas que ha tomado para toda Europa sobre el uso de las sondas y los sistemas
de comunicacion en general son de una complejidad extraordinaria y veremos a ver
cuando se llegard a tener un sistema reconocido por todos.

En resumen, los romanos tenian claro si eran libres o eran esclavos, si eran
romanos o eran peregrinos, si una propiedad era suya, segin lo que dijeran los
arbitros que ellos mismos habian nombrado, y por otra parte hasta la situacion
actual solamente porque se hizo toda a la medida del territorio y el territorio ha
estado cambiando constantemente de modo de funcionar y de pensar en las ciuda-
des modernas pues tendriamos que reconocer que estamos ante una cierta crisis del
derecho y por lo mismo a diferencia de lo que ocurre en las sociedades agrarias
donde tenia una base perfectamente natural, necesitaria ser revisado y simplificado,
y mecanizar algunas partes del trabajo utilizando los mil medios que todos los ins-
trumentos de comunicacion que hoy tenemos permiten. Por lo tanto yo abro el
tema, declaro que en mi opinibn no podemos seguir con estas largas esperas, ya
no quiero hablar del derrumbamiento de la familia, del problema del cruce del
derecho familiar y del derecho penal y todo lo demis y del problema de los hijos
de padres que van cambiando, todo ello da una inestabilidad a los sistemas juridi-
cos actuales que permite hablar de la crisis de derecho y yo asi lo dejo ante los
oidos de esta ilustre Academia.

Muchas gracias por su atencion.
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