Derecho y situacién

Partiendo del supucsto segiin el cual la categoria originaria en que se
expresa la vida social es el conflicto, el problema méis general para el
jurista radica en la investigacion y logro de los instrumentos mis ade-
cuados para que pueda darse la convivencia pacifica. Convivencia es, pre-
cisamente, en definicién del Profesor Tierno Galvin, una relacién con-
flictual continuamente superada (1). La superacién del conflicto habra
de ser, pues, la funcién que deba atribuirse al Derecho.

El Derecho resulta ser asi un sistema de seguridad (2) y resultara
eficiente en la medida que logre eliminar las perturbaciones mas graves
dentro de cierta situacién social. Pues sistema de seguridad y situacién
son términos correlativos desde el punto que todo sistema de seguridad
lo es con respecto a determinada situacién. Puede decirse que a lo que
tiende el sistema de seguridad es precisamente a rtegular las relaciones
que se establecen entre un cierto sujeto y un sector definido del horizonte
funcional de sus posibilidades (3).

Esto implica una dependencia del Derecho a una situacién y plantea
interesantes problemas, entre ellos el referente a la vida del Derecho, a
lo que pudiéramos llamar hiologia juridica.

Supuesto que todo Derecho estuviera adaptado a la situacién en que
incide, ;hasta cuindo lo estaria? ;En qué medida se corresponden los
indices de mutabilidad del Derecho y de la vida? ;Qué ocurrira cuando
Derecho y situacién queden inadaptados? ;Cuil es el destino de la con-
vivencia? ;Cual seran las respuestas del Derecho?

(1) ENRIQUE TIERNO GALVAN, “La do, la inseguridad de la propiedad, ete.”.

realidad como resultado”, en Boletin Informa-
tivo del Seminario de Derecho Politico, ni-
mero 13/15, pag. 153.

(2) El profesor Tierno Galvin define los sis-
temas de seguridad como “cualquier sistemna de
rormas, conjunto de supuestos o enunciacién de
principios que garantizan el menor nimero de
perturbaciones a la convivencia”, “Todo siste-
ma de seguridad es garantia frente a cierto
miedo ¢ inseguridad. La inseguridad del mun-

Op. cit., pag. 30.

(3) Téngase presente la delinicidn de situa-
cién que hace el profesor Tierno Galvan en
cuanto “complejo de relaciones establecidas
entre un sector definido del horizonte funcio-
nal dc posibilidades del ser humano y un cier-
o sujeto respecto del cual este horizonte es
situacional”. Sociologia y Situacidn, Murcia,
1955, paeg. 14.
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Las anteriores preguntas nos plantean el problema del Derecho Nue-
vo, que para nosotros, de acuerdo con lo expuesto, es el resultado de la
adaptacion entre el sistema de seguridad juridica y una nueva situacién,
nacida frente o al margen de lo preexistente (4).

El Derecho Nuevo supone, por consiguiente, una inadaptacién del an-
terior régimen juridico, con una situacién nueva, siendo en consecuencia
el problema de ésta el problema del Derecho Nuevo. Por ello, si querec-
mos hallar la razén y esencia del Derecho Nuevo, habremos de interro-
garnos acerca de los caracteres de la nucva situacién y del por qué de
su nacimiento.

En esencia esta situacién puede haber surgido en virtud de uno de
los fundamentos que Stammler atribuye a las transformaciones sociales:
Transformacién de los medios técnicos de la cooperacién humana o trans-
formacién de las aptitudes y disposiciones de los hombres (5), o, en otros
términos, la situacién pucde ser nueva por causa de una modificacién del
techo ideoldgico, o por cambio en los elementos materiales de la situacién.

En este sentido cabe sefialar como cjemplos tipicos al Derecho Mer-
cantil y al Derecho dcl Trabajo: El Dcrecho Mercantil, en cuante Dere-
cho Nuevo, surgido por exigencias dc una nueva sensibilidad juridico-vital,
y cl Derecho del Trabajo, como Derccho Nuevo derivado de un cambio
en los factores materiales de la situacion.

El Derecho Mercantil supone, en efecio, una transformecion del techo
ideolégico aunque cooperen otros factores, ya que no debe creerse en la
independencia absoluta entrc los elementos materiales y los ideales de una
situacién. Lo que caracteriza al Derecho Mercatil, sin embargo, frente a
la rama juridica que regula scmejantes relaciones humanas, el Derecho
Civil, es su sentido vitalista, hasta cl punto que creo puede alitmarse que
la aparicién del Derecho Mercantil representa un fenémeno de vitalismo
en un mundo juridico racionalizado.

A este respecto hay que llamar Ja atencién hacia el fenémeno de la
cmancipaciéon del Derecho desde la vida humana. El Derecho. en cuanto
resultado cultural, adquiere una existencia transvital, una justificacién por
si, independientemente de la {uncion servicial que en su nacimiento tuvo
o debié tener. “La cultura —-escribe Ortega— nace del fondo viviente del
sujeto y es vida sensu stricto, espontaneidad, “subjetividad”. Poco a poco
la ciencia, la ética, el arte, la fe religiosa, la norma juridica. sc van des
prendiendo del sujeto y adguiriendo consistencia propia, valor indepen.
diente, prestigic, autoridad. Llega un momento en que la vida misma,

(4) Marca esta misma direccién Efrén Bo- Muevo”. Sin embargo, como se vera, nos pare-

rrajo cuando escribe que “con el cambio social
el Derecho tradicional queda sin sus fundamer-
tos de hecho, se desajusta socialmente vy, en
consecuencia, se hace sentir la necesidad de
una nueva organizacién politico-social, y, con
ella, al plantearse l1a necesidad de un nuevo es-
quema de distribucién de posibilidades de vida,
s¢ hace rentir la necesidad de un Dereche

ce restrictivo el limitar el Derecho Nuevo a la
modificacién de los [undamentos de hecho.
Vid. EFREN BORRAJO DACRUZ. “Presu-
puestos criticos para el estudio del Derecho del
trabajo”, Jornal, n. 62, pag. 5.

(5) R, STAMMLER, “La Génesis del De-
reche”, Madrid, 1936, pag. 124-5,
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que crea todo eso, se inclina ante ello, se rinde ante su obra y se pone a
su servicio. La cultura se ha objetivado, se ha contrapuesto a la subjeti-
vidad que la cre6” (6). “La justicia, una vez que ha sido segregada por
el sentimiento, adquiere un valor independiente. Va en la idea misma de
lo justo la exigencia de que debe ser. Lo justo debe ser cumplido, aunque
no le convenga a la vida. Justicia, verdad, rectitud moral, belleza, son
cosas que valen por si mismas y no sélo en la medida que son dtiles a
la vida” (7). De forma que ya no es el Derecho quien ha de servir y
regular la convivencia de acuerdo con su materia, sino que las relaciones
humanas se han de adaptar al Derecho, un Derecho que equivale a la
traduccién de la razén pura en el campo de la voluntad (8). Asi, el De-
recho “funciona en el vacio, sin traba alguna, atenido a si mismo y diri-
gido por sus propias normas internas” (9); es decir, ajeno a la situacién
que trata de controlar. Los valores vitales son sustituidos por los impera-
tivos culturales. Se desprecia la realidad, los intereses y se rompen los
vinculos con la vida espontanea. Los juristas, por otra parte, favorecen
la disociacién Derecho-situacién, atraidos por la amplitud de horizontes
del mundo puramente racional y absorbidos por él orientan su obra en
forma adecuada para entes de su logica, pero no para seres humanos
vivos e integros. Creen que la idea de la justicia es suficiente para cons-
truir un mundo nuevo a espaldas de las realidades de la vida, semejando
hombres caidos de las nubes, como Aristéfanes decia de Socrates satiri-
camente (10). Se inventan las situaciones en vez de verificarlas. “El ju-
rista —como escribe el Profesor Garrigues— se va convirtiendo en un
gedmetra y su educacién es pura dialéctica, divorciada de la vida. Lo
Ginico que le interesa es el enlace dialéctico entre los preceptos del Cédigo.
Como en las matemaiticas, el juicio del jurista técnico es el resultado de
un célculo: un calculo realizado con los conceptos como factores” (11).
Pues bien, el Derecho Mercantil significa precisamente una reaccion
contra dicha sensibilidad. juridica. Es sobre todo un cambio de sensibili-
dad, sin que esta afirmacién suponga desconocimiento de los nuevos fac-
tores que el comercio aduce. El Derecho Mercantil es la versién del espi-
ritu del mercader en el campo juridico. La mentalidad del burgués sera
la informadora del nuevo sistema de seguridad. En un principio coinci-
dira materialmente con sus cxigencias vitales; después equivaldra a la
mera conversién de éstas en gramatica. Sicmpre latiendo en sus reglas la
vida, los intereses, la impetuosidad vital de este “homo capiens”. El se
definird como Derecho realista; se basarid no en principios, sino en pro-
blemas. De ahi que el Derecho Mercantil sea un Derecho Nuevo, pero no
con un acto singular de ‘nacimiento, sino en continuada trayectoria de
renovacién, de adaptacién con las nuevas situaciones. “Cuando hablamos

(6) JOSE ORTFGA Y GASSET, “El Tema (9) ORTEGA, Op. cit., pag. 34

de nuestro tiempo”, Coleccién Austral, octa- (10) STAMMLER, Op. cit., pag. 116.

va edicién, pag. 55. (11) JOAQUIN GARRIGUES, “Curso de
(7) ORTEGA. Op. cit.,, pag. 46. Devechn Mercanti!”, Madrid, 1955. Tomo I,
(8) Otro tanto ocurre con el Estado. Con pag. #4-5.

respecto a é] el extremo estid en el totalitarismo.
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de Derecho Mercantil —escribe el Profesor Garrigues— nos planteamos
un problema relativo a una época y a una legislacién dcterminadas. En
ningiin otro campo que no sea este del Derecho Mercantil sz observa cémo
varia el concepto no sélo a través de los grandes periodos de la Historia,
sino en una misma época legislativa, y no sélo en las leyes enlazadas tem-
poralmente por el hecho de sustituirse una a otra, sino en las leyes a un
mismo ‘tiempo vigentes (12). El Derecho Mercantil, ininterrumpido dina-
mismo y cambio; existencia mudable y cambiante, como la del fuego. En
este sentido el Derecho Mercantil constituye un sistema de seguridad
singular, por cuanto en €l el distanciamiento y contraposicién con la vida
es minima, casi esti en simbiosis con ella. Al igual que resulta dificil
imaginar la risa provocada por determinados elementos ajenos a nuestra
situacién (13), o con hechos no vigentes para nosotros, de forma que
risa y actualidad son inseparables; asi sucede con el Derecho Mercantil.

Y esta su intrinseca dependencia de las situaciones vitales, nos pone
de manifiesto otra nota del Derecho Mercantil y por tanto del Derecho
situacional: su sentido programatico, su pretensién de ser “un repertorio
concreto de soluciones respecto de unos problemas determinados, en cuyo
repertorio va implicita la idea basica de funcionamiento” (14). Resulta,
pues, aplicable también al campo del Derecho la distincién entre ideales
y programas, y el Derecho Mercantil es una muestra clarividente de la
aplicacién del concepto de programa al Derecho. Nada mas ajeno a él
que la persecucién de reformas desde esquemas aprioristicos, con que se
intenta alcanzar la perfeccion.

Por otra parte, su caricter programitico (en el sentido expuesto) hace
resaltar la aproximacién del Derecho inglés al Derecho situacional, por
razones de sensibilidad juridica (15) y quizid la situacionalidad del De-
recho inglés sirva para explicar las concordancias entre la mentalidad
juridica contemporanea y la anglosajona.

Podemos, pues, concluir que el Derecho situacional requiere la instru-
mentalizacién juridica del medio y que la perseverancia en dicha instru-
mentalizacién se consigue cuando se fundamenta en un fenémeno de sen-
sibilidad juridica, que se constituye en techo ideolégico de las situacio-
nes que tiene por objeto y que consiste en una concepcidén raciovitalista
del Derecho. El Derecho Mercantil es buena prueba de todo ello.

El Derecho situacional, sin embargo, puede darse también sin la
apoyatura de dicha sensibilidad: puede brotar Derecho Nuevo a conse-
cuencia de un cambio en los elementos materiales de la situacién,

formativo dcl Seminario de Derecho Politico,
n. 7, pags. 79-80.
“El Derecho inglés no es un sistema

(12) GARRIGUES, Op. cit.,, pig. 5.
(13) ¢No se ha hecho notar rciteradamente
—-pregunla Bergson— que muchos efectos cé- (15)

micos son intraductibles a otro idioma cuando
se refieren a costumbres y a ideas de una so-
ciedad particular? Vid. “La Risa”, Editorial
Losada, Bucnos Aires, 1953, pjg. 15.

(14) E. TIERNO GALVAN, “XII Tesis so-
bre el funcionalismo europeo”, en Boletin In-

artificial y codificado, heredado de la antigiic-
dad o impuesto por un gobernante autocratico,
sino un cuadro o proyeccién viva de la labor
espontinea del espiritu inglés, expresada en sus
tradiciones, en sus leyes y en las decisiones de
sus Tribunales...” EDWARD JENKS, “El De-
recho inglés”, Madrid, 1930, pig. 8.
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simplemente. Como antes dijimos se puede poner como ejemplo de
ello el Derecho del Trabajo, lo cual tal vez cxtrafie, puesto que
hay quienes lo consideran como una plasmacién de la llamada jus-
ticia social. Desde luego para estudiar el nacimiento del Derecho del
Trabajo habria que volver a tener en cuenta las construcciones de tipo
racionalista en el terreno juridico, puesto que el cambio que se opera
desde el siglo XVIII en la situacién laboral incita a los elementos
directivos, inmersos en un clima racionalista, a fabricar proyectos de
reformas juridicas mediante creaciones imaginativas de lo que cons-
tituye la materia social, es decir, mediante utopias (16). He aqui
el por qué de la alianza entre utopia y Derecho del Trabajo, y he
aqui también un ejemplo de los resultados de los intentos de someter
el mundo a la razén pura. Hay ‘aqui, asi, un substrato ideolégico, opues-
to al del Derecho situacional vy que no es precisamente el que habrad de
dar vida al Derecho de Trabajo, que nace como respuesta violenta de
los nuevos factores situacionales a los inservibles sistemas de seguridad,
en un fenémeno de simple adaptacién material. Los nuevos elementos
materiales, el maquinismo y la concentracién del capital principalmente,
habian originado una situacién que quedaba a la intemperie juridica.
La adaptacién del Derecho a esta nueva situacién (que se haria precisa-
mente por el camino en que la flexibilidad y por tanto la vinculacién
a lo redl es mayor: la costumbre, o mejor, las pricticas por convenio)
originaila formaciéon de un sistema de seguridad, que significa un De-
recho situacional. Pero el hecho de que nazca este Derecho Nuevo, ajeno
a problemas que afectan -al techo ideolégico, hace que su capacidad de
adaptacién, su riqueza vital sea menor que en el caso del Derecho
Mercantil, y que su destino (el anquilosamicnto) sea previsible, si es que
no logra provocar o no se injerta los postulados del auténtico y perma-
nente Derecho situacional.

Postulados que conforme lo indicado pueden resumirse en la adop-
ci6n de una politica basada en problemas y no en ideales y que indican
claramente la preponderante funcién que tiene la Sociologia en el De-
recho, asi como la importancia para ambos de la categoria situacién.

MANUEL ANDRINO HERNANDEZ

(16) STAMMLER, Op. cit., phg. 105.



