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I
EL PROBLEMA

1. Introduccion

En las anchas faldas de una colina alzabase, desde
tiempos remotos, un espléndido templo. Se le divisaba
desde muy lejos. Piedras bien talladas servianle de
cimiento y las lineas firmes y armoniosas de su fabrica se
erguian gallardamente. Sabios sacerdotes velaban, en el
interior, por su cometido de guardar el templo y atender a
su servicio. Desde lejanas tierras, acudian en tropel los
peregrinos a implorar ayuda. Y quien se sintiese solo y
abandonado, salia de alli siempre fortalecido con la clara
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conciencia de que a cada cual se le adjudicaba con segura
mano lo suyo y de que el fallo era cumplido inexorable-
mente.

Tal fue el Templo del Derecho y la Justicia.

Pero, entre los hombres comenzaron a despertarse
otros afanes. La codicia de obtener ventajas materiales
para si y para los suyos se antepuso a todo, y los fallos
sagrados del Templo ya sélo se buscaban para cubrir las
apariencias. Las normas de conducta que de él irradia-
ban seguianse tan sélo en contados casos, cuando asi cua-
draba a los designios de la multitud. Los fallos del templo
se iban posponiendo a las propias aspiraciones subjeti-
vas, en el empefio de erigir éstas en medida y rasero de
todas las cosas.

La afluencia de peregrinos al Templo era cada dia mas
escasa. Sus servidores, preocupados, se reunieron para
buscar el modo de poner remedio al mal. Y entonces, se
vio que no era posible encontrar los medios para corregir
y mejorar la situacién creada mientras no existiese clari-
dad acerca de los pensamientos fundamentales que se
trataba de perseguir y asegurar. “Mientras no sepa —se
expres6 uno, invocando las palabras de Platon— qué es lo
Jjusto”, me hallaré muy lejos de “saber si es 0 no una vir-
tud y si quien la profesa es un hombre bienaventurado o
malaventurado”.

Por eso se juzgd necesario parar mientes antes de nada,
en lo que es, en rigor, el fin que se persigue: el Derecho y la
Justicia. Conseguido esto, verase también claramente de
qué modo pueden afrontarse, con un sentido unitario y
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conductor, los diversos problemas practicos que ello plan-
tea incesantemente. Y se podra, especialmente, trazar una
linea certera de orientacién a quienes, como jueces, estan
llamados a velar por el Derecho y aplicarlo.

Entre los que deliberaban no faltaban tampoco, cierta-
mente, quienes reputaban cosa baladi esa bisqueda de un
pensamiento general y normativo. Basta —decian éstos—
buscar hombres que cumplan su cometido con “sensibili-
dad” y “sentido comtn”, y llegaran a resultados “justos”.
No hay mas que discernir “de un modo objetivamente
racional” los intereses de los litigantes y ventilar los liti-
gios a tono con las exigencias de “la verdadera justicia”.

Pero, las palabras de quienes asi hablaban no resol-
vian el problema planteado. Su programa no era falso,
pero si superficial. Sus postulados sefialaban indudable-
mente, el problema puesto a debate, pero no decian cémo
habia de resolverse. ;En qué se conoce si las pretensiones
y los deseos de los litigantes han sido juzgados con recti-
tud fundamentada? ;Cudndo una pretension responde al
concepto del Derecho y no es, por ejemplo, un poder arbi-
trario? ;Y qué es, en rigor, la justicia, por la que todos cla-
man y que todos anhelan? Si, para determinar qué es “lo
bueno y lo justo”, nos remitimos a lo que entiendan hom-
bres de criterio “bueno y justo”, incurrimos, indudable-
mente en un circulo vicioso.

Por eso, cuanto con mayor fuerza se plantea el proble-
ma, con mayor certeza se ve que, aqui como en todas par-
tes, es una orientacion fundamental y segura la que, no
s6lo debe dar, sino que en efecto da la solucién para cuan-
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tos problemas de tipo concreto puedan presentarse.
Entregarse a ella ciegamente, sin analizarla, seria necio.
Se trata, por tanto, de esclarecer con pensamiento critico
lo que tiene de peculiar ese método normativo, que en la
realidad seguimos de un modo unitario; de ver claro ante
nosotros mismos.

Con este fin ante nuestros ojos, podremos luego aco-
meter la empresa de analizar la misién del llamado a ser-
vir como juez a la comunidad y a quienes la forman.
Examinemos brevemente, antes de pasar adelante, el
problema asi planteado, en su conjunto.

2. Los casos concretos y su unidad

Nuestra vida se compone toda ella de casos concretos y
limitados. Cuanto puede acaecernos, sea en el terreno de
las percepciones o en el de las aspiraciones, es siempre
algo condicionado y finito, limitado e imperfecto. Fines
“ideales” y medios “ideales” no existen en la realidad per-
ceptible a través de los sentidos. Todo lo que nos sale al
paso en la realidad tiene, pues, un caracter puramente
condicionado. Otra cosa —el hecho de que un acaecimien-
to concreto tuviese un caracter absoluto— seria algo en
contradiccién consigo mismo.

Pero, que todo en torno nuestro sea incompleto y frag-
mentario y nuestra voluntad y nuestros deseos, cuales-
quiera que ellos sean, un simple retazo, no quiere decir
que nuestro patrimonio espiritual no encierre nada mds
que casos particulares. Estos casos particulares deben ser
enfocados y dominados en una vision general, deben ser
ordenados en forma unitaria. De otro modo, desaparece-
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ria hasta la posibilidad de ocuparse con algtn éxito de los
acaecimientos concretos de nuestra vida.

Ningtin caso concreto puede determinarse con claridad
y nitidez, si s6lo se lo enfoca aisladamente, como tal caso
concreto y limitado. Es necesario compararlo con otros
acaecimientos. Pero, para poder compararlos entre si,
hace falta concebirlos y enjuiciarlos todos ellos, por igual,
con arreglo a un método coincidente. Y esto es, en reali-
dad, lo que hacemos sin proponérnoslo, pues es indudable
que un acaecimiento cualquiera que jamas volviese a pre-
sentarse ante nosotros con sus modalidades peculiares ni
encerrarse ninguna ensefianza para la solucion de pro-
blemas futuros, habria de sernos de todo punto indife-
rente. Por eso, para enfocar y manejar con justeza cual-
quier acaecimiento vivido conscientemente, necesitamos
remontarnos a un pensamiento unitario determinante,
frente al cual aquel acaecer especifico no sea mas que
una aplicacién condicionada.

Esto hace que los objetos ante la consideracion critica
se dividan en dos clases.

En una clase figuran los aspectos concretos compara-
dos y relativamente generalizados, que forman la gran
masa de las investigaciones cientificas de toda especie.
En la segunda clase aparecen los métodos ordenadores,
como tales. Estos métodos se descubren indagando la
posibilidad de unificar las sensaciones y aspiraciones en
general. Pero, es necesario que los resultados a que esto
conduzca tengan un caracter incondicionado. Si anduvié-
semos cambiando, inseguros, los métodos de ordenacion,

328

DR © 2001. Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal
http://www.poderjudicialcdmx.gob.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
https://tinyurl.com/y2fr233t

LECTURAS DE FILOSOFIA DEL DERECHO

la finalidad perseguida con ésta quedaria frustrada. La
teoria de las condiciones del recto conocer y querer —lo que
en el lenguaje establecido se llama la teoria de las formas
puras de la conciencia— tiene, por tanto, un alcance abso-
luto. En cambio, todas las tesis, todos los estudios y aspi-
raciones determinadas y dirigidas por esas condiciones
necesarias de ordenacién —y que en el lenguaje tradicio-
nal se llama la materia de la elaboracion cientifica— sélo
pueden tener un sentido relativo y ser, si se logra elabo-
rarlas con justeza, objetivamente adecuadas, siempre con
un margen de mejoramiento en cuanto a su materia.

Tal es la distincion, necesaria en todas partes y nada
dificil de suyo, entre la forma y la materia del mundo de
nuestros pensamientos. Era necesario recordarla aqui,
pues ella va a senalarnos también el camino para la solu-
cién del problema especial que tenemos planteado. En la
mision que el juez ha de cumplir, es evidente que han de
separarse también, de un modo unitario y firme, en todos
los aspectos concretos que se examinen, el método gene-
ral determinante y los actos y acciones especiales ajusta-
dos a él. Se trata, pues, de poner en claro exhaustiva-
mente los pensamientos fundamentales condicionantes
de la magistratura judicial. El problema no esta ni en
formular unas cuantas vagas admoniciones morales ni
en catalogar las practicas notables de determinados pai-
ses y tiempos. Lo que hay que hacer es trazar las lineas
directrices que rigen de un modo perenne e incondicio-
nado para todo juez.

Pero, jcomo es posible conseguir esto? Aqui, preferi-
mos penetrar directamente en el problema. Lo que expo-
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nemos a continuacion nos brindara, en conjunto, la res-
puesta a esa pregunta. De antemano, baste decir que no
debe procederse al azar, sobre experiencias que, en ulti-
ma instancia, s6lo son personales y fortuitas. De lo que
se trata es de ver resplandecer constantemente ante
nosotros la unidad del espiritu, con la que se enlaza tam-
bién armoénicamente la actuacion recta de todo juez.

3. La practica

Hasta hoy, nadie ha conseguido descubrir un pueblo
sin Derecho. Y dificilmente lo puede uno concebir. En
cuantas tentativas se han hecho en ese sentido, se ha
comprobado una y otra vez, que lo que se echa de menos
no es, precisamente, el Derecho, sino que son, simple-
mente, ciertas y determinadas instituciones juridicas.
No ha existido jamdas una convivencia que no estuviese
basada en relaciones sujetas a una ordenacion juridica.

Hay un relato de Herédoto sobre Deyoces, juez de los
persas, donde se niega esto, de una manera muy singu-
lar. Los persas —nos dice este historiador— se separaron
de los asirios y se quedaron viviendo completamente sin
leyes. No por eso dejaron de existir entre ellos litigios.
Pero éstos —se nos sigue informando— eran ventilados
magnificamente por un juez justiciero, por este mismo
Deyoces. Hasta que un dia, rehuyendo los aplausos que
en exceso se le tributaban, él mismo, con ejemplar
modestia, depuso su magistratura.

Nos encontramos aqui con algunos problemas ineludi-
bles e importantes, que no aparecen resueltos.

Es evidente que todo litigio concreto de caracter juridico
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tiene que examinarse y enjuiciarse desde un punto de
vista general. Tal vez la norma superior que dé la pauta no
aparezca definida en un Codigo desarrollado ni rija tal vez
en ningun otro estatuto simplemente como Derecho con-
suetudinario; puede ocurrir, incluso, que se establezca por
vez primera en el mismo fallo judicial y con él. En todo
caso, es indudable que existen ya determinadas institucio-
nes juridicas que sirven de fundamento. De no ser asi,
nadie podria considerarse lesionado en sus derechos, ni
habria motivo para una intervencién judicial de ninguna
clase. Si algo demuestra el relato del famoso historiador
es, precisamente, que no puede concebirse una vida social
desprovista de ordenacién juridica.

Vemos, pues, claramente que es indispensable apoyar-
se en normas juridicas fijas. Ni es posible tampoco, indu-
dablemente, que la acusacion judicial se reduzca a un
puro practicismo. Todo juez obra movido por una funda-
mental orientacion de caracter general, que inspira sus

fallos, aunque a veces él mismo no tenga clara conciencia
de ello.

En una ciudad universitaria menudeaban los actos inde-
corosos, que no dejaban bien parado el honor. Para acabar
con ellos, se instituy6é un tribunal de honor, cuya actua-
cion, en muchos aspectos, se atenia, ciertamente, mas que
a las normas juridicas de la ley, a las normas convenciona-
les del Codigo estudiantil, del “Comment”. A veces, el modo
de enjuiciar un hecho era bastante dudoso. El presidente
del tribunal establecié una regla que abarcaba gran parte
de los casos litigiosos y que encontré buena acogida:
“Hemos de examinar —dijo— si los actos realizados por el
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reo bajo la accién del alcohol los habria realizado lo mismo
por la mafiana temprano, antes de haber probado una
gota”. Era esta una maxima formal de caracter relativa-
mente general, util y aplicable en numerosos casos concre-
tos. Un recurso de relativa generalidad.

Posiblemente quien lo habia introducido lo hubiese
descubierto por si mismo, en el curso de su experiencia
diversa y particular. O tal vez lo hubiese sido transmitido
por otros que lo conociesen ya. Pero, el hecho de procla-
mar y ensenar esta norma de conducta se sale ya de la
mera prdctica, pues prdctica es, exclusivamente, el trata-
miento de casos concretos en su delimitada particulari-
dad. El adelantarse a ellos presupone ya normas y ense-
nanzas mds generales, que son precisamente las que en
la actuacion prdctica se han de seguir. Por tanto, el estu-
dio metodico de lo que el “practico” realmente hace y eje-
cuta nos lleva necesariamente a examinar aquello que
constituye la premisa de su actuacion.

4, La técnica

El primer acto en el progreso espiritual es la generali-
zacion. Tal acontece también cuando se trata de fallar o
arbitrar litigios. La voluntad y la conducta que se perci-
ben aisladamente se piensan como profesadas y ejecuta-
das practicamente por muchos, y tal vez por todos cuan-
tos el pensamiento puede abarcar. De este modo, se con-
vierten en una regla aprobatoria o reprobatoria. En la
vida de los individuos, como en la de los pueblos, se forma
enseguida un acopio de reglas de éstas. Asi ocurre inclu-
so entre los nifos. Y la Historia del Derecho acumula los
materiales juridicos en cantidades inagotables.
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Por este camino se van alumbrando también copiosa-
mente las maximas de conducta en el terreno adminis-
trativo y en el judicial. Es imposible prescindir de pensa-
mientos normativos de alcance general. No cabria, cier-
tamente, decidir de una vez para todas, uniformemente,
si un tutor debe enviar a su pupilo a esta o aquella escue-
la, o si debe dedicarlo a esta o la otra profesion. Pero si
hay un pensamiento unitario que preside toda tutela y al
que ésta se tiene que someter: el tutor debe velar fiel-
mente por el pupilo confiado a su tutela, protegerlo y
guiarlo, al igual que por el adulto incapacitado y necesi-
tado de proteccion. Este fin formal es el que ha de orien-
tar todas las medidas del tutor.

No es posible mantener relaciones asiduas con los
Tribunales sin acogerse a ciertas observaciones. En un
interesante y simpatico libro de Dupré, pseudénimo tras
el cual se oculta el nombre de un prestigioso maestro de
Derecho politico, se describen las actividades de un abo-
gado en la Alsacia rescatada por Alemania después de
1871. Y traza el esbozo de una psicologia forense, cuyo
objeto es el juez. “Cuando el abogado —se dice en este
libro— observa que el reo es tratado muy mal en la vista
de la causa, el defensor considera esto como un buen sin-
toma respecto al fallo que se avecina, y viceversa”. Algo
habra de verdad en ello, pero no faltaran tampoco, indu-
dablemente, las excepciones.

También los jueces, a su vez, se forman, en el transcur-
so de su carrera, ciertas maximas de buen sentido. El lla-
mado por su funcién a juzgar a otros hombres tiene que
cultivar también, como lo hace todo hombre capaz de pen-
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sar, la psicologia prdctica. Se formara diversas reglas que
le ayuden a conocer las intenciones de los demés. Se
habituara a diversos recursos para interpretar las leyes,
para analizar los hechos intrincados y para resolverlos en
el plano de la cuestién de hecho y la de derecho. Pero, se
le presentaran también, necesariamente, situaciones en
las cuales no tendra méas remedio que admitir y reconocer
excepciones a esas normas. Cuantas reglas y ensefianzas
se forme €l o tome de otros dejaran alguna puerta abier-
ta, algun flejo colgando; seran, en el fondo, también ellas,
simples fragmentos. Y esto tiene su razon de ser.

Las normas y las maximas a que nos estamos refirien-
do arrancan todas de premisas limitadas y versan sobre
problemas limitados también. Estas normas, endereza-
das a objetivos muy limitados y concretos, son las que
llamamos normas de la técnica. Es con ellas, indudable-
mente, con las que todo hombre comienza a establecer
normas generales. Muchos, demasiados, no pasan de
aqui. Estos viven en un mundo de pensamiento técnica-
mente limitado y no levantan la vista de los acaecimien-
tos concretos, tal como se presentan aisladamente, mas
que para remontarse a una relativa generalidad.

Pero, esta manera de proceder no resiste a un examen
critico. Cierto que el maestro se revela en la limitacion.
Pero esto solo quiere decir que debe evitarse el buscar un
caudal de saber demasiado extenso cuantitativamente; el
saber tiene limites necesarios, y el juez no puede ni debe
aspirar a una cultura enciclopédica. Sin embargo, aqui
queremos referirnos al desarrollo consecuente del pensa-
miento en una escala cualitativamente ascendente. No se
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debe admitir como principio el que, en los problemas que
se nos plantean, debamos detenernos en un punto limita-
do. Ningun fin limitado puede eludir la pregunta de para
qué sirve; ninguna accién limitada puede tener la pre-
tension de servir de guia incondicional para otras tareas
ulteriores.

Por eso, toda empresa técnicamente limitada sélo es,
objetivamente, provisional. Si quiere razonarse y justifi-
carse en su modo peculiar de ser, no tiene mas remedio
que seguir remontandose hasta llegar a apoyarse en
algin pensamiento de absoluta validez, en una “teoria”,
en el sentido auténtico de esta palabra.

Lo mismo acontece con la actuacion del juez.
5. La teoria

La palabra “teoria” tiene una historia variable y poco
edificante. Paulatinamente, ha ido abandonando la anti-
gua acepcion griega, en que significaba la doctrina de los
métodos absolutamente valederos del pensamiento cienti-
fico para incorporarse a las faenas polvorientas de cada
dia. Hoy, es frecuente llamar “teoria” a cualquier relativa
generalizacion. La Jurisprudencia técnica, por ejemplo,
nos habla de la “teoria” de la voluntad o de la declaracion,
como sintesis del contenido de los articulos 116-120 del
Cédigo civil aleman; nos habla, a propésito de la contra-
tacion entre ausentes, de la “teoria” de la aceptacion, de
la recepcion o del reconocimiento, y, en lo tocante a la
reparacion de dafios, de la “teoria” de la culpabilidad y de
la del riesgo. Se conocen diversas “teorias” sobre el modo
cémo se fundaron las ciudades en la Edad Media alema-
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na, en cuanto a la significacién de las estatutas de
Rolando, etc. La palabra “teoria” adquiere, incluso, una
acepcion un tanto despectiva, pasando a designar una
doctrina técnica con cierto alcance general, pero de poca
precision y escasa nitidez en cuanto al detalle. Hasta lle-
gar a la estigmatizacion de la palabra “teoria” por
Mefistofeles, a la que, por cierto, un burlén le ha puesto
por parangén, nada mal, “la verde mesa de la dorada
practica”.

Intentar aqui sanear el uso del lenguaje, seria perder
el tiempo. Lo que nosotros nos proponemos es, simple-
mente, encontrar las bases objetivas necesarias para
exponer, en el plano de los principios, la verdadera
mision del juez.

Es frecuente escuchar una proposicién negativa, que
encierra una admonicién: la funcion del juez no debe ejer-
cerse en un sentido “formalista”. ;Qué se quiere decir, con
esto? El sentido de esta admonicién se encamina a evitar
que el juez se entregue al fin limitado de las normas plas-
madas técnicamente. Con ello, los articulos de la ley se
convertirian en fines de si mismos, en vez de conservar su
funcién necesaria de medios para un fin. No se debe per-
der de vista nunca el fin #ltimo de toda actuacion judi-
cial, que son los pensamientos del Derecho y la Justicia.

Estos pensamientos son los que, en el lenguaje estable-
cido desde los tiempos del gran pensador griego, se lla-
man las formas puras de la vida del espiritu. Son los
métodos fijos y permanentes de ordenacién del mundo de
nuestros pensamientos. Los métodos de ordenacion tie-
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nen que permanecer absolutamente idénticos a si mis-
mos; de otro modo no cabria, como es 16gico, ninguna
clase de ordenacién. Sélo con ayuda de esos métodos es
posible una ciencia en sentido socratico, es decir, una con-
ciencia ordenada unitariamente.

Asi, pues, la aplicacion ultima de las formas puras es,
precisamente, lo contrario de lo que se acostumbra a lla-
mar “formalismo”. Se remonta a la totalidad de cuantos
acaecimientos son posibles y nos suministra un método
de ordenacion absolutamente valido para aquellos.

Pues bien, la doctrina de este método de validez uni-
versal es la inica que en rigor, como ya hemos apuntado,
debiera llamarse “teoria”. Sélo su desarrollo y exposicion
permiten dar un firme punto de apoyo a los pensamientos
y nos ofrecen una seguridad para tratar por igual las
cuestiones concretas. Esto se ve claramente en el tema
sometido a nuestra consideracion: el de la misién del
juez, su funcién de velar por el Derecho y la Justicia.

Lo primero se manifiesta, sobre todo, en los Tribunales,
cuando se trata de evitar todo acto de arbitrariedad; y se
manifiesta también en el deslinde de otras posibilidades:
la moral y la honestidad de caracter, asi como el decoro y
los usos sociales exteriores. La primera tarea que plantea
la actuacién del juez consiste, por tanto, en describir el
campo en que ha de actuar y el modo cémo debe domi-
narlo.

La segunda consideracién se traduce en la nocion ideal
de que todas las aspiraciones, todas las exigencias y
negociaciones que caen dentro del concepto del Derecho
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deben guardar una armonia completa entre si. Esto no es
mas que una idea. En la realidad que percibimos a través
de nuestros sentidos y en su existencia limitada, no acon-
tece asi. Y sin embargo, ese pensamiento absoluto de la
Jjusticia objetiva, que no se fija solamente en el Derecho
positivo, con su limitacién, es una estrella polar necesa-
ria para todo el que tenga algo que ver con el Derecho y
quiera cumplir su cometido de un modo consciente. En
esta direccion seguiremos desarrollando, por tanto, el
problema con objeto de descubrir més en detalle y escla-
recer el fin del Derecho, para luego ver como este fin ideal
puede entrar practicamente en accién, dentro del mundo
condicionado de los negocios y los afanes. Con ello, coro-
naremos el problema y redondearemos lo mas posible la
mision del juez.

II
EL DERECHO

1. Derecho y naturaleza

En 1900, se abrié un concurso publico para premiar el
mejor estudio sobre este tema: “;Qué nos enserian los prin-
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cipios de la teoria de la descendencia desde el punto de
vista de la evolucion politica interna y de la legislacion de
los Estados?” Se presentaron numerosos trabajos, diez de
los cuales fueron reunidos y publicados en 1903 con el titu-
lo general de “Naturaleza y Estado”. Los resultados de
estas investigaciones encerraban gran valor para la pene-
tracion cientifica y toda una serie de sugestiones intelec-
tuales. Lo que no podia suministrar este estudio era un
arsenal de doctrinas para el politico practico. ;No aconte-
cera otro tanto con un estudio que verse sobre la mision
del juez? Cabria ir a buscar en las ciencias naturales una
orientacion para el ejercicio de la magistratura judicial,
tomando pie, tal vez, del hecho de que también entre los
animales existe una vida social y se encuentran formacio-
nes analogas al Estado, al modo coémo Shakespeare, en su
drama “El rey Enrique V”, nos presenta y nos pinta la
sociedad de las abejas, de la que, al final, dice: “Como el
severo juez, con hosco bordoneo, entrega al bostezante y
perezoso zangano a la palida mano del verdugo”.

Pongamos un sencillo caso de derecho.

En las faldas de una colina existian varios predios edi-
ficados, que en la primavera, con el deshielo, sufrian casi
todos los afios fuertes inundaciones. El propietario de
una finca situada en lo alto mando construir un estanque
con un canal para el desagiie. Esta obra salvé su propie-
dad y aseguro, al mismo tiempo, las fincas de sus vecinos.
Quiso que éstos contribuyesen con una parte a los gastos
de la obra y, como se negasen, los demand¢ judicialmente.
Los demandados alegaron que, segtin las leyes, no podia
ejercitar contra ellos ninguna accién. La parte deman-
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dante o sus abogados invocaron el criterio general de la
“interdependencia”, sobre el que algunos sociélogos
modernos pretenden fundamentar incluso el concepto de
“sociedad”; segtin ellos, todo en la vida, incluyendo el liti-
gio en cuestion, se rige por la ley natural de la igualdad
de las acciones y las reacciones, ley condensada por
Newton en esta formula: “Actioni contrariam semper et
aequalem esse reactionem”.

Para ningtn jurista puede ser dudoso la carencia de
fundamento juridico de la tal demanda. Pero, si el llama-
do a decidir se remitiese a la inexistencia de un articulo
concreto en la ley, cabria la duda de si, por razones cien-
tificas de caracter general, habria que considerar funda-
da la demanda de indemnizacion interpuesta por respon-
der a una consideracion cientifico-natural y porque todo
en la vida se rige por las leyes de la “naturaleza”. Sélo
una investigacion proyectada sobre los fundamentos y los
métodos puede dar una respuesta clara y definitiva a este
problema.

La clave del asunto estd en que todos los cambios o
modificaciones, como éste de que se trata, pueden enfo-
carse, de un modo absoluto, con arreglo a los distintos
criterios de ordenacién, segtin que se conteste a la pre-
gunta: “;Por qué?” o “;Para qué?”. En el primer caso, el
principio de ordenacién se establece sobre las causas y los
efectos, en el segundo caso, sobre los medios y los fines.
Alli, el presente se rige por el pasado, aqui por el futuro,
donde queda enclavado el fin que hay que alcanzar eli-
giendo, entre diversos medios, uno. En el primer caso, el
reino de la voluntad. A ambos puntos de vista correspon-
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den, en la vida espiritual, de una parte, las impresiones
de nuestros sentidos, y de otra parte las aspiraciones y
los impulsos hacia resultados futuros. Fuera de estos dos
puntos de vista, no existe, evidentemente, ningtin tercer
término para clasificar de un modo objetivo los posibles
objetos de nuestra experiencia, pues no podria concebirse
que esta experiencia se regiese por algo que no fuese ni el
pasado ni el futuro.

Pues bien, el Derecho no se cuenta entre las sensaciones
transmitidas por nuestros sentidos. No es un objeto que se
encuentre en el espacio. No es tampoco una forma mental
para ordenar cientificamente nuestras percepciones. Cae
dentro del reino de la voluntad. Una accién judicial no
indica que nadie contemple u observe algo externo, sino
que alguien quiere algo. El que establece una norma juri-
dica no afirma un hecho percibido, sino que persigue deter-
minados fines. Y cuando analizamos el contenido de un
orden juridico, éste no nos revela precisamente objetos fisi-
cos, sino un contenido de voluntad humana.

A este reino de los fines pertenece también la actividad
del juez. Su funcion consiste en discriminar las aspiracio-
nes humanas.

Veamos ahora, ante todo, en qué categorias generales
se descompone esta zona de la voluntad.

2. Derecho y religion

Es cosa de antemano sabida que el punto de vista juri-
dico es solamente uno de los varios puntos de vista desde
los que pueden enfocarse las aspiraciones y la voluntad
en general. Y el primer problema que el juez se le plantea
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siempre, en un caso dado, es el de saber si el litigio de que
se trata cae o no dentro de la zona del Derecho. Y, natu-
ralmente, para poder decidirlo con fundamento no tiene
mas remedio que valerse de los criterios generales a que
responde el deslinde de campos que ha de efectuar.

Una discriminaciéon importante es la que hay que esta-
blecer, aqui, entre el Derecho y la religion.

El “Espejo de Sajonia” se refiere a uno y otra, con
bellas palabras, en su prélogo: “No esta en mi mano
—dice— hacer que todos los hombres sean razonables. Yo
les ensenaré su deber juridico y el buen Dios me ayudara
a hacerlo cumplir”. Y, mas adelante, habla de que el
orden profano y el eclesidstico tienen que complementar-
se mutuamente para conseguir el bien. Asi es como este
Codigo deslinda los campos entre las dos zonas.

Y asi es como se ha hecho siempre. Maquiavelo expre-
sa este pensamiento de un modo harto dudoso cuando
dice que el politico debe valerse de la religion, como
Numa Pompilio, para mantener la paz y el orden en el
Estado. La distincion de los dos 6rdenes de pensamiento
se acusaba mas nitidamente en la Alemania del pasado,
cuando se decia que, en cuestiones religiosas, la regla-
mentacion juridica no puede ejercer la coaccion peculiar a
ella. Asi, por ejemplo, en la famosa Dieta de Speyer, en
1529, donde los evangélicos protestaron contra el hecho
de que en materia de fe se decidiese “por mayoria”; y con
caracter definitivo en la magnifica féormula prusiana del
Codigo Nacional General en 1794 (II 11, 1): “Las ideas de
los habitantes del Estado acerca de Dios y de las cosas
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divinas, la fe y el culto interior no pueden ser materia de
leyes coactivas”.

Como se trata de cuestiones que afectan sustancial-
mente al juez, resumiremos aqui algunas experiencias
sacadas de la practica juridica, que encierran importan-
tes ensenanzas.

Disuelto un matrimonio por la Audiencia territorial, el
marido, a quien se habia declarado culpable, apel6 contra
el fallo. Antes de sustanciarse el recurso, las partes lle-
garon a una transaccion; el recurso fue retirado y se llegé
a un acuerdo sobre las reclamaciones patrimoniales y
sobre las costas. El marido se obligaba a acceder al divor-
cio ritual con arreglo a los preceptos de la ley mosaica
(Mois. 5, 24). Esta prescribe la redaccion de una carta de
divorcio en lengua hebrea, entregada solemnemente en
presencia del rabino y de testigos. Si la carta no es entre-
gada en la forma prescrita, se considera subsistente el
matrimonio. No es facil decir —afiadieron los dos rabinos
que comparecieron como peritos— si los preceptos de la
ley judaica acerca del divorcio tienen caracter ritual, reli-
gioso, o constituyen normas juridicas, puesto que datan
de una época en que aun no se distinguia, como hoy se
hace, entre Derecho y religion.

En el caso a que nos referimos, el marido cumplié todas
las obligaciones convenidas, pero se negé a otorgar la
necesaria carta de divorcio. La mujer pidié que se le obli-
gase a hacer efectivo este requisito mediante una multa
pecuniaria; por su parte, el marido interpuso demanda
exigiendo que la parte de la transaccion referente al
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divorcio ritual fuese declarada nula, alegando que la eje-
cucion judicial de este convenio representaba una coac-
cién intolerable para su conciencia.

En segunda instancia fue desechada la demanda, pero el
Tribunal Supremo dio la razén al marido y declaré nula la
transaccién impugnada. Aunque en la sentencia se decia
que la legislacion vigente regula de un modo exhaustivo el
Derecho matrimonial, queda en pie un problema: el de los
limites de la libertad de contratacion. En realidad, el pro-
blema debatido giraba en torno a la distincién entre la
vida interior, sujeta a los dictados de la conciencia religio-
sa, y los deberes de la convivencia externa. Asi, por ejem-
plo, la Ley de Asociaciones vigente en Alemania, de 19 de
abril de 1908 (2 junio 1916; 19 abril 1917) y que dispone
que las asociaciones “que tengan como finalidad influir en
los asuntos politicos” seran objeto de un régimen especial,
no es aplicable a un “circulo de lectores de la Biblia”, aun
cuando se dedique a estudiar el Libro sagrado desde el
punto de vista de su contenido social. A menos que se trate
de tergiversar completamente su sentido en un plano de
agitacion, como se hace, por ejemplo, en la obra de
Weitling “El Evangelio de un pobre pecador” (1845).

Una moza de labranza, tomé parte, por orden de su
sefior, en una procesion para bendecir los campos. La
enferma reclamoé dafios y perjuicios, alegando que se trata-
ba de un accidente del trabajo. La asociacién profesional
competente para estos asuntos desecho la demanda, por
entender que la procesion constituia un acto religioso. En
cambio, el Tribunal Superior de Seguros condené al de-
mandado a abonar una renta a la lesionada. En la senten-
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cia se reconoce que, al querer estar representado en la pro-
cesion y enviar una criada de su casa, el religioso agricultor
obraba movido también por motivos econémicos. El criterio
de que el hecho de tomar parte en una procesion constituye
un acto agricola de empresas, reconoce, por tanto, la exis-
tencia de una conciencia religiosa general. Por lo demas, la
lesionada podia invocar también, en apoyo de su demanda
de indemnizacion, la ordenanza de Seguros del Reich, en su
articulo 924, toda vez que el accidente se le produjo en
“otras prestaciones de servicios” encomendadas a ella por el
patrono en virtud de su contrato de trabajo.

Pero, si se establece una distincion precisa entre la
cuestion juridica y la religiosa, es indudable que el pleito
a que nos referimos cae exclusivamente dentro de la
segunda zona.

El agricultor creyente que impetra la bendicién del Cielo
para sus campos eleva por si mismo su espiritu a la divini-
dad. Es una stplica plena de fe que dirige al Dios Todo-
pedoroso, a quien confia el producto de su trabajo. Cul-
mina este acto en la ofrenda de su persona al Poder divino,
cuyos mandatos acata y reconoce como deberes emanados
de Dios. No se trata, en cambio, del contenido de una
voluntad juridicamente vinculatoria que le relacione con
otros individuos dentro de la esfera de la agricultura.

Otro fallo lleno de ensefianzas para nuestro tema es la
siguiente certera sentencia del Tribunal Departamental:
una mujer independiente fue acusada de no haber decla-
rado al fisco el cobro de ciertos intereses. La acusada se
defendio diciendo que habia prestado dinero a un herma-
no, al cual habia condonado tacitamente los intereses por-
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que la “ley religiosa judia” no permite cobrar intereses a
los parientes. Pero el tribunal, fundadamente, no dio por
buena esta excusa. Aquella ley judaica era una ley juridi-
ca, ajustada al concepto general del Derecho. Una ley dero-
gada y sustituida por el Derecho posterior.

En todos los casos expuestos se trata, como se ve, de per-
filar el concepto formal de la voluntad juridica, distin-
guiéndolo de otras voluntades que persiguen distinta fina-
lidad. Veamos ahora cémo se distingue el Derecho de los
preceptos de la moral.

3. Derecho y moral

La distincién sefialada en el epigrafe ;constituye real-
mente un dualismo de conceptos que se excluyen? ;No
existe también un Derecho moral y no habla de deberes
incluso el Codigo civil?

Todo lo que puede decirse, a este propésito, es que ello
depende del sentido de la palabra “moral”. Este término
presenta dos acepciones, y quien no tenga esto en cuenta
puede verse sumido, cuando se pare a pensar sobre este
problema, en inseguridad e incluso en confusion. El doble
sentido de la palabra “moral” depende de la idea que sirva
de término de comparacion. Y asi, tenemos:

a) “Lo “moral”, por oposicion a lo “social”. Aqui, lo
“moral” se refiere a la vida interior del hombre. Son sus
intenciones, su caracter, lo que se considera. En cambio,
lo “social” versa sobre la convivencia de los hombres,
sobre la conducta de unos hombres respecto a otros. Esta
primera distincion y la consiguiente definiciéon del con-
cepto de lo “moral” no puede ser, en definitiva, mas senci-
lla; no presenta ninguna dificultad. Es un deslinde con-
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ceptual de las aspiraciones humanas. Toda intencion,
toda voluntad aparece enclavada en uno de los campos, el
de lo “moral” o el de lo “social”. Y el pensamiento de que
se trate, sea el uno o el otro, agota siempre en su integri-
dad el concepto correspondiente. Es este, segin la termi-
nologia tradicional, bien conocida, un punto de vista cate-
gorial y no ideal”.

b) Lo “moral”, por oposicion a lo “malo”. Aqui, la pala-
bra “moral” tiene el mismo valor que “justo”. Se trata de
una voluntad fundamentalmente buena. En esta acep-
cién, engloba tanto el punto de vista “moral” como el
“social”, tanto la vida interior como la convivencia.

Esta terminologia es harto desventajosa. Ha causado
mucho dafio, en cuanto a la claridad de pensamiento. Lo
ha causado también en la jurisprudencia. Es cierto que el
jurista esta acostumbrado a manejar estos casos de “qua-
ternio terminorum” como casos de pluralidad de acepcio-
nes de un mismo término. Sabe, por ejemplo, que la pala-
bra “propiedad” tiene una serie de sentidos, segtn lo que
le sirva de término de comparacion; esta habituado a dis-
tinguir cinco acepciones distintas del “derecho heredita-
rio”, etc. No le sorprende, por tanto, el que haya diver-
gencia entre la terminologia usual y la empleada por la
ciencia juridica, el hecho de que la palabra “posesion”,
por ejemplo, se emplee en el vago sentido de lo mio o la
palabra “fraude” respondiendo a un concepto de contor-
nos indefinidos. ;Por qué, pues, la variedad de sentidos
de la palabra “moral” no va a permitirnos esclarecer en
cada caso el sentido objetivo en que esa palabra se emplea
y el concepto que se toma como término de comparacion?
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La maxima de “no juzguéis, si no queréis ser juzgados”
se refiere a la vida interior. Tratase de sortear el peligro de
las “murmuraciones”. Tampoco el juez, en nuestro pafs,
debe entrar en ese terreno de la vida “moral”. No tiene por
qué juzgar los pensamientos de nadie, mientras no sean
mas que pensamientos. La intencién sélo interesa juridi-
camente cuando se traduce en hechos dentro de la convi-
vencia. Es aqui donde se acusa la clasificacién de los diver-
sos tipos de culpa como modalidades de la voluntad antiju-
ridica. Y es aqui también donde cabe investigar si el hecho
responde o no a una intencién “deshonesta”, en el sentido
del articulo 20 del Cédigo penal.

Alguien podra pensar que estas tesis son demasiado
evidentes. Pero, un analisis critico de las manifestaciones
tedricas que se contienen en los comentarios legales y en
las sentencias judiciales del Derecho moderno nos ense-
na, desgraciadamente que la ciencia juridica no ha logra-
do todavia establecer, con caracter general, una distin-
cion clara entre los conceptos de lo “moral”, como sinéni-
mo de vida interior, y lo “juridico”, como sinénimo de
ordenacion de la convivencia humana. De otro modo, no
se interpretaria el mandato del Cédigo civil de reconocer
un “deber moral”, remitiéndose de un modo tan huraio a
la zona, aparentemente extrafia, de la “ética”, sino que se
comprenderia que cuando la ley habla de un “deber
moral” se refiere, evidentemente, a una voluntad juridi-
ca, pero a una voluntad que, respondiendo al concepto
“del Derecho”, sigue a la par, como su estrella polar, la
idea “de la justicia”.

No hemos salido todavia, en esta seccion de nuestro
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estudio, de lo que llamédbamos clasificacion categorial de
la voluntad humana. Se trata de deslindar el campo del
Derecho. Lo que no entre dentro de éste, debe descartarse
aqui, al trazar las fronteras de la actuacion del juez. En
este sentido, hay que descartar ahora lo “moral”, como
norma de vida interior y canon de intenciones. Este
campo pertenece a la sublime doctrina cuya expresion
suprema es el Sermon de la Montana. Para una senten-
cia judicial que tenga que fallar acerca de un “deber
moral”, en el sentido del articulo 534 o de otros articulos
del Cédigo civil, el término de “deber moral” equivale,
simplemente, a Derecho justo. Los puntos de vista que se
contienen en aquellas normas legales caen conceptual-
mente dentro del campo del Derecho; el adjetivo de
“moral” indica, aqui rectitud fundamental, no de la vida
interior, sino de la voluntad juridica de que se trate.

El problema de como descubrir esta cualidad ideal de
una voluntad juridica, se nos planteara en la segunda
parte de nuestro estudio. Por ahora, tenemos que dar
cima al deslinde categorial del concepto del Derecho. Sélo
a titulo de ejemplo de como pueden presentarse en la
practica judicial los puntos de vista a que nos acabamos
de referir, resumiremos un caso sencillo, tomado de la
vida comercial.

En una pequefia ciudad, vivia una viuda con una tien-
decita. La viuda, enferma, iba envejeciendo. Su tinico hijo
la ayudé por espacio de unos veinte afos, atendiendo a
casi todo el negocio. Cuando tenia 26 anos, la madre le
cedi6 todos sus bienes, a cambio de que la tuviese en su
casa y cuidase de ella mientras viviese. En el documento
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por el que se otorgaba aquella cesién de bienes se decia:
“Mi hijo no ha exigido ni obtenido nunca remuneracién
por los largos afios de servicios que me ha prestado, y me
siento obligada a indemnizarle, en cierto modo, con esta
cesion”. El hijo se casé. La madre, ya vieja, y la nuera
rifieron; luego, se peleé también con el hijo. La madre
quiso impugnar la cesién de bienes por ingratitud, pero el
hijo alegé que se basaba en un “deber moral”, siendo por
tanto, segtin el Cédigo, irrevocable.

Repetimos que el problema de la idea de fundamental
rectitud de una voluntad y su proyeccion practica sera
planteado méas adelante, en su lugar oportuno. Veamos
ahora cémo sigue definiéndose y deslinddndose el con-
cepto de la voluntad “juridica”.

4. Derecho y usos sociales

En el Cédigo civil, nos encontramos repetidas veces con
la referencia a “los miramientos que se deben al decoro”.
Con ello se estatuye una categoria especial de normas
sociales que aparecen junto al Derecho. Tienen de comin
con éste el que versa sobre la convivencia externa y se dis-
tinguen de la moralidad del caracter y de la vida interior.

Estas normas del decoro y de la conducta exterior, de
los usos sociales, de la etiqueta y del llamado Cédigo del
Honor son extraordinariamente numerosas. Hoy, se las
suele agrupar bajo el nombre genérico de reglas conven-
cionales. Cuando el Codigo exige que se las “tenga en
cuenta”, la mision del juez consiste en observar y concre-
tar, en los casos de que se trate, las reglas convencionales
que se acostumbra a respetar dentro de los determinados
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circulos, para decidir con arreglo a ellas.

Pero, jen qué se conoce si se trata de un querer con-
vencional o de un querer juridico? Es indispensable des-
lindar bien estos dos conceptos. Tratdndose de normas de
la primera clase, el juez sélo puede aplicarlas cuando una
ley juridica lo prescriba; fuera de estos limites de las
reglas convencionales, no pueden deducirse consecuen-
cias juridicas.

Seria un error querer fijarse en la presion psicoldgica,
que ambas clases de normas sociales ejercen. Es este un
punto de vista subjetivo, que no sirve para esclarecer la
fisonomia peculiar de un concepto. Tratase, ademas, de
un criterio oscilante, pues los “deberes” convencionales
pueden en ocasiones, ejercer una presion mucho mayor
que los vinculos juridicos. Fijémonos, por ejemplo, en la
norma que permite al tutor hacer, en nombre y por cuen-
ta de su pupilo incapaz, regalos que respondan a las exi-
gencias del decoro: jqué clase de presion psicolégica ejer-
cen estos deberes impuestos por el decoro?

En la practica, todo el mundo se da cuenta, en seguida,
de que unas mismas normas aparecen unas veces como
reglas convencionales y otras veces como reglas juridicas,
fluctuando constantemente entre ambas esferas. ;Quién
no conoce la historia del gorriéon guardado bajo el som-
brero y que escapa al saludar? ;En qué categoria de nor-
mas sociales entra este caso? ;A qué concepto responde el
saludo de Gessler? Se dice que en el ejército ruso se
suprimio, restableciéndose luego, el deber del saludo.

En sus “Historias de Carlomagno”, cuenta Notker el
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Tartamudo que aquel emperador envié un embajador a la
Corte del Rey de Constantinopla. Este le invité a su
mesa. Los nobles habian establecido la ley de que ningtin
comensal del rey podria dar la vuelta a los manjares en la
fuente en que les eran presentados. El huésped, ignoran-
te de esto, dio la vuelta a un pescado. Al verlo, todos sal-
taron de la silla, indignados, y dijeron al rey: “jSefior, os
han deshonrado, como ninguno de vuestros antepasados
lo fue!”. A lo cual, el rey contestd, suspirando vuelto hacia
el embajador: “No puedo negarme a que te maten sin mas
dilaciones. Pideme cualquier otra cosa, y te la concederé
inmediatamente”. “Puesto que tengo que morir —pidio el
embajador—, sélo exijo una cosa: que le saquen los ojos a
quien me haya visto dar la vuelta al pescado”. Todos jura-
ron que no lo habian visto. El astuto germano burlé de
ese modo, en su propia sede, a la vanidosa Hélade, retor-
nando a su patria sano y salvo y como vencedor.

Esta deliciosa historia nos ensefia, ademas, que no es
decisivo, en la distincion aqui investigada, el remitirse al
Estado. Cuando los hijos de Israel se vieron obligados a
vivir cuarenta afos en el desierto, es indudable que vivie-
ron bajo los severos preceptos del Derecho, pero hasta que
no conquistaron la tierra prometida no llegaron a formar
un Estado. Otro tanto acontece con la vida de los néma-
das y demas tribus errantes sin residencia fija. La expli-
cacion de esto esta en que el concepto del Estado depende
légicamente del concepto del Derecho, puesto que el
Estado no es mas que una agrupacion juridica de carac-
ter especial, por cuya razoén el problema de las caracte-
risticas formales que integran el concepto del derecho no
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puede resolverse mediante su proyeccién especifica sobre
el concepto del Estado. La distinciéon conceptual entre
reglas juridicas y convencionales sblo estriba y puede
estribar en la modalidad absolutamente condicionante de
la vinculacién segtn la cual los fines de uno se toman
como medio y a la inversa para los fines de los demas.
Esta vinculacién de la voluntad asi concebida puede esta-
blecerse como un vinculo para cada caso concreto, por
voluntad subjetiva de los interesados, o bien de un modo
permanente, objetivo e independiente de la voluntad de
las personas a quienes ello socialmente afecta. En el pri-
mer caso, se trata de una simple invitacion a asociarse
con otros, invitacion que cobra cuerpo en la regla conven-
cional; en el segundo caso, nos encontramos ante normas
autdrquicas, que son las que, desde este punto de vista,
expresan el concepto del Derecho.

Este es el criterio que tiene que servirnos para estable-
cer y aplicar fundadamente, en cada caso, el limite divi-
sorio entre las dos zonas. Las leyes del duelo de la Edad
Media, tal como las describe, por ejemplo, Walter Scott en
el Ivanhoe, cuando pinta la liza caballeresca de Ashby,
recaian juridicamente sobre quien se sometia a ellas; en
cambio, hoy, la aceptacion de un reto a duelo tiene mero
caracter convencional y es, incluso, contraria a Derecho.
Por lo general, las ordenanzas de paz territorial procla-
madas en el Imperio Aleman desde el siglo XII tenian el
caracter de una transaccion, que habia que jurar y que
solo obligaba a quienes la habian jurado. Federico
Barbarroja intentd, en la paz del Roncal, imponer un
deber general de juramento a todos los hombres de 18 a
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70 afos, pero el intento, de momento, no prevalecié. No
obstante, no cabe la menor duda de que el deber de aca-
tar la paz territorial era para cuantos la asumian, un
deber juridico.

Dentro de la moderna vida comercial, el juez tiene que
seguir y aplicar practicamente la distinciéon a que nos
venimos refiriendo hasta en sus dltimas ramificaciones.
A veces, la terminologia comercial empleada movera a
perplejidad. Un ejemplo. Entre dos comerciantes se con-
certé una operacion de compra de dos vagones de cerdos
daneses. El primer vagon llegé, pero el segundo no fue
entregado. El comprador escribi6 al vendedor que “veria
complacido la llegada del segundo vagon”; en una segun-
da carta le decia que “agradeceria le comunicase si podia
contar con el segundo vagén”. El tono de excesiva cortesia
y amabilidad podria, tal vez, empanar aqui el verdadero
sentido juridico de la notificacion, por virtud de la cual el
vendedor incurre en mora, segun el articulo 284 del
Cédigo civil.

5. Derecho y arbitrariedad

Resumiendo lo expuesto, vemos que la zona del
Derecho, acotada conceptualmente, sélo deja ya un flanco
al descubierto.

El Derecho forma parte del reino del querer, no del de
los fenémenos del espacio. Es una modalidad del querer
vinculatorio, que hace posible el concepto de la conviven-
cia humana, a diferencia de la vida interior de cada indi-
viduo. Y entrafia una modalidad autdrquica de vincula-
cién, un tipo permanente de regulacion exterior, que se
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distingue de los vinculos puramente convencionales,
establecidos por voluntad subjetiva y en cada caso con-
creto. Pero como, en esta vinculacién autdrquica, los vin-
culos son independientes del consentimiento de los inte-
resados y tienen el caracter de una regulacién coactiva,
surge el problema de saber si ésta no podra trocarse facil-
mente en arbitrariedad personal por parte de quien ejer-
cite el poder. ;Cémo trazar aqui una firme linea divisoria,
caracterizando el Derecho frente al poder arbitrario?
.Cuando nos encontramos ante un fenémeno o ante el
otro?

Se ha intentado aplicar, para esto, la llamada “teoria
de la legitimidad”. Segun ella, sélo existe Derecho cuando
éste nace a tono con el Derecho anterior. Pero esto no con-
cuerda con los resultados de la Historia, como hubo de
subrayarlo en una ocasiéon Bismarck, en su interesante
correspondencia con Gerlach. Ademas, se da por supues-
to, en realidad, el propio concepto del Derecho, pues el
razonamiento tiene necesariamente que arrancar de un
punto de partida légico.

También aqui hay que establecer un criterio formal fijo
para definir el concepto del Derecho y deslindarlo del de
la arbitrariedad. La bondad del fin perseguido no es lo
que puede decidir aqui. Es interesante, en este punto el
relato del Antiguo Testamento en que Daniel eleva sus
oraciones a su Dios, infringiendo con ello los preceptos del
Derecho regio. Al ser denunciado, el rey sinti6 gran pena.
Pero no tuvo mas remedio que ceder: “En verdad, que
nadie puede atentar contra el derecho de los medos y los
persas”. Y Daniel fue condenado a la fosa de los leones.

355

DR © 2001. Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal
http://www.poderjudicialcdmx.gob.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
https://tinyurl.com/y2fr233t

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DEL DISTRITO FEDERAL

Este problema aparece expresado con gran agudeza en
la escena famosa del Mercader de Venecia. Cuando le
sugieren a Porzia, en sus funciones de juez, que faltara
una vez al Derecho, que infringiera el Derecho por una
vez para evitar un mal mayor, Porzia replica: “No puede
ser; se invocaria como un precedente, para justificar mas
de un desafuero en el Estado; no, no puede ser”.

También el desviarse con buena intencién del Derecho
firmemente establecido constituye arbitrariedad. Esta se
caracteriza, a su vez, por el capricho subjetivo del que
dispone, cuando se lanza a ordenar lo que le parece en
cada caso, seglin sus sentimientos personales. Y el
Derecho quiere ser, como tal, inviolable. Puede ser infrin-
gido, pero no es esa su voluntad. El hecho de que, mante-
niéndose en vigor como un todo el orden juridico de que
se trate, se falte a él en un caso dado, constituye una
infraccion juridica. En otro lugar, veremos que puede
modificarse, violando el Derecho establecido, por la via de
la creacién originaria de Derecho; este problema lo exa-
minaremos en el capitulo siguiente, cuando investigue-
mos los origenes del Derecho que el Juez ha de aplicar.

Federico el Grande expresé de un modo muy preciso
este concepto de la observancia del Derecho general
vigente en su Proyecto de Corporis Iuris Fridericiani de
1746. En él, se dice que no deben considerarse vigentes
los restrictos reales que contradigan al Derecho en vigor
sin que el rey lo haya advertido. Es este un pensamiento
que encierra un valor de perennidad.

Al morir Ricardo Wagner, el 13 de febrero de 1883, se
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pidié que las representaciones del Parsifal se reservasen
para los festivales de Bayreuth, incluso después de 1913.
Se opinaba que esto podia hacerse por medio de una ley.
Pero era un error. En nuestro derecho de propiedad inte-
lectual se dispone legalmente que “no sera valida, en lo
sucesivo, la concesién de un privilegio para proteger el
derecho de autor”. Mantener en vigor esta norma y otor-
gar, al mismo tiempo, un privilegio, habria constituido
una arbitrariedad antijuridica, aunque partiese de las
instituciones del Estado encargadas del poder.

Con lo expuesto, queda definido el concepto formal del
Derecho. Derecho es el querer vinculatorio, inviolable vy
autdrquico. Queda deslindado asi, nitidamente, el campo
dentro del cual tiene que ejercer el juez su mision, con-
sistente en administrar el Derecho y velar por él.
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EL ARTICULADO

1. El concepto del Derecho y el Derecho positivo

De lo expuesto, se deduce que la palabra Derecho (aun
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en su acepcién de Derecho objetivo) se emplea en dos sen-
tidos. En uno de ellos, significa una especial modalidad
formal del querer humano. En este sentido, se distingue
de otras modalidades del querer humano, a saber: de la
moral, de la convencional y de la violencia arbitraria.
Esta operacion del Derecho es asequible solamente a la
mirada critica. No pocas confusas disquisiciones, sobre
todo en torno a las relaciones entre el Derecho y la moral,
se habrian ahorrado si se hubiese tenido presente que, en
la significacién que aqui se da a la palabra Derecho,
habia que prescindir en absoluto de toda referencia al
Estado, a la coaccién y a los preceptos concretos, ya que,
enfocando nuestro concepto en el primero de los dos sen-
tidos, solo se trata de un analisis de pensamientos de
ordenacion formal.

En cambio, la otra acepcion, en la que el Derecho se
nos presenta plasticamente, por decirlo asi, entrafia un
contenido material de exigencias, que responden a aquel
concepto formal del Derecho, reiteradamente expuesto
aqui. Ahora, se trata de normas materialmente condicio-
nadas. De normas con contenidos de voluntad limitados,
que se caracterizan en un plano general por la orienta-
cién de los pensamientos en el concepto puro del Derecho.

Como ocurre con todo lo perceptible a los sentidos, el
Derecho, en esta segunda acepcion de la palabra, es, por
lo general, mas facil de reconocer que la modalidad pura-
mente metodica de ordenacién espiritual que representa
la voluntad juridica en la primera de las dos acepciones.
Considerado en esta manifestacion condicionada, el
Derecho suele llamarse también Derecho positivo.
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La nocién de Derecho positivo es, por tanto, una nocién
compleja. Entrana, de una parte, un contenido limitado
de voluntad y, de otra parte, el pensamiento general
incondicionado que nos ayuda, como concepto formal del
Derecho, a clasificar y determinar la materia de las aspi-
raciones humanas.

Una vez habituados a este andlisis y a este esclareci-
miento de nuestro patrimonio espiritual en cuanto a la
forma y a la materia, se ve que, en el aspecto social, esta
investigacién metddica puede ser doble. En efecto, la vida
social representa una cooperacion. En esta nocion, hay
que distinguir, de una parte, como materia, los actos rea-
les concretos coincidentes y mutuos, y de otra parte, como
premisa necesaria, determinadas instituciones juridicas,
sin cuya existencia la cooperacion efectiva no podria enfo-
carse mas que como un fenémeno natural para no estu-
diarse como objeto de especial investigacion cientifica. Y
como la cooperacion, segtiin esto, sélo puede concebirse
como objeto de estudio social bajo la condicién légica de
que existan ciertas instituciones juridicas, llegamos a la
conclusion de que el Derecho, como condiciéon del concep-
to de la vida social, es precisamente la forma de la exis-
tencia social correspondiente. Es dentro de esta forma
social donde se presenta luego la distincion entre el con-
cepto del Derecho y el Derecho positivo, que acabamos de
examinar.

El juez tiene que ocuparse del Derecho en ambos senti-
dos. Aqui, como siempre, el analisis critico no entrafia un
dilema, sino una unidad. El juez tiene que ejercer prdcti-
camente las dos acepciones del Derecho que hemos dis-
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tinguido aqui clara y nitidamente, en el plano teérico; la
Unica manera de que se coloque a cada una de ellas en el
puesto que le corresponde es dejar bien definidas la pecu-
liaridad permanente de cada una y sus relaciones con la
otra. En el capitulo anterior hemos visto, con ejemplos
tomados de la practica, como es necesario, en la actuacion
Jjudicial, tener en cuenta la modalidad formal del concep-
to del Derecho frente a otras modalidades de la vida espi-
ritual del hombre. Examinemos ahora mas de cerca lo
que se refiere al Derecho positivo, en el sentido en que lo
acabamos de definir.

2. Origenes del Derecho positivo

El hombre gusta de esperar que una potencia superior
le trace su destino. En épocas ya muy avanzadas y en
paises densamente poblados, siente con fuerza esta rela-
cién de dependencia con aquellas potencias superiores;
pero es en los tiempos antiguos cuando la percibe con
mayor claridad.

En todas las religiones paganas, nos encontramos con
que son los dioses los que crean el Derecho. Esta concep-
cién aparece también en el monoteismo oriental. En el
Antiguo Testamento, es Jehova quien proclama directa-
mente a Moisés las diversas normas juridicas, muchas de
ellas de un caracter harto minucioso. En las Suras del
Coran, Mahoma advierte que sus reglas de Derecho son
leyes divinas. Este punto de vista no es ajeno tampoco al
occidente ni al Cristianismo. Sin embargo, este modo de
ver no puede corresponder en modo alguno, a una concep-
cion religiosa esclarecida. Para ésta, el Derecho no puede
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ser otra cosa que un querer humano, llamado sin embargo
a cumplir, en el aspecto religioso, una mision divina.

La inspiracion del cielo es sustituida en la época del
racionalismo por el “libre” legislador. Este punto de vista
sigue siendo actual hoy, en muchos aspectos. Parece como
si bastase pararse a meditar “racionalmente” lo que en
rigor debiera ser el Derecho, para verlo implantado sin
mas dilacion. Pero esta concepcion es insostenible. Aqui,
se trata del establecimiento del Derecho positivo, cuya
materia brota histéricamente y sélo “sous des restrictions
terribles” admite un cambio lento y un mejoramiento
eventual. Las condicionalidades histéricas de la existen-
cia pesan sobre nosotros en todo momento; no podemos
deshacernos de ellas, del mismo modo que el médico no
puede, en vez de coadyuvar prudentemente al curso de la
naturaleza, adjudicarle al enfermo un nuevo organismo.

Cuando, a comienzos del siglo XIX, se inicia la tenden-
cia del romanticismo, ésta representa un progreso muy
discutible. Para ella, la fuente del Derecho debia ser el
“pueblo”, concebido como un todo natural, con un “alma”
propia e independiente. Pero la afirmacion de un “espiri-
tu del pueblo” como una magnitud limitada e histérica-
mente maravillosa, se halla en contradiccién con los prin-
cipios de la investigacion cientifica, la cual no admite nin-
guna causa finita que no sea, a su vez, efecto de una
causa anterior. Y asi, vemos cémo las peculiaridades
nacionales, que podrian considerarse como el caracter
condicionado de un pueblo, cambian a su vez en el trans-
curso de la historia.
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La clave para la solucién de nuestro problema sobre
los origenes del Derecho positivo esta en su propia histo-
ria. La formacion del Derecho se desarrolla en procesos a
los que la teoria critica del Derecho ha dado el nombre de
“ciclo de la vida social”. En la Economia, ordenada por el
Derecho, se forman fenémenos homogéneos de masas,
que hacen brotar aspiraciones encaminadas a la modifi-
cacion del Derecho vigente en tal o cual punto. Si estas
aspiraciones prosperan, el nuevo Derecho da origen, a su
vez, a nuevos fenomenos homogéneos de masas, y asi
sucesivamente, sin interrupcion.

De esta observacion tedrica se derivan inmediatamen-
te y con caracter imperativo ciertas consecuencias practi-
cas para la actuacion del juez.

Una de ellas se refiere a la interpretacion del Derecho
dudoso. Aqui, se encierra una orientacion para resolver el
problema, que surge involuntariamente, de cémo se debe
interpretar de un modo objetivo un Derecho confuso en
su expresion. Como el Derecho, por sus origenes, brota
del pasado es inevitable para poder esclarecer su sentido
real, observa su génesis y su nacimiento. Y huelga decir
que con ello se establecen las bases necesarias para poder
desarrollar el Derecho y mejorarlo dentro de lo posible.

De las anteriores consideraciones, se desprende asi-
mismo que la “jurisprudencia sociolégica” que ultima-
mente recomiendan no pocos autores para la administra-
cion de justicia sélo puede tener un margen muy modesto
de aplicacion. Pero a esto nos referiremos con mas deta-
lles en su lugar adecuado (VI, 2), cuando estudiemos los
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problemas de la ciencia juridica practica.
3. Las fuentes del Derecho

En su aspecto exterior, la creacién del Derecho positivo
se desarrolla mediante actos a que se da, desde antiguo,
el nombre de fuentes del Derecho. Hay dos clases de fuen-
tes de Derecho. Puede ocurrir que el contenido del
Derecho cambie a tono con su Constitucion y con los
demas preceptos juridicos que se refieren precisamente a
los cambios que pueden introducirse en €l, en su aspecto
exterior: es éste el modo derivativo de creacién del
Derecho, dentro del cual queda enclavada la teoria de la
ley y el decreto, y la costumbre. Pero puede también ocu-
rrir que el Derecho se modifique de modo originario. En
estos casos, el nuevo Derecho surge de un modo distinto a
cémo habia sido previsto por el Derecho positivo vigente
con anterioridad. El cambio se produce con un golpe de
Estado o una revolucion, por la conquista, por efecto de
contratos originarios, etc.

.Cémo explicar cientificamente estos casos de creacion
de Derecho por la via originaria? En su obra sobre los
Origenes de la Confederacion Alemana del Norte, Binding
expone que esta nueva entidad politica no pudo apoyarse
jamas en el Derecho anterior, y califica de “vicio de lega-
lidad” el hecho de que los parlamentos de los Estados sobe-
ranos acordasen la entrada de éstos en la Confederacion
bajo un nuevo Poder Central, ya que carecian de compe-
tencia para ello. Otro tanto acontece con la ley transitoria
de 4 de marzo de 1919, pues la Asamblea Nacional, que
refrendo los actos del gobierno revolucionario habia recibi-

364

DR © 2001. Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal
http://www.poderjudicialcdmx.gob.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
https://tinyurl.com/y2fr233t

LECTURAS DE FILOSOFIA DEL DERECHO

do también su competencia de uno de estos actos. Pero el
problema de la creacién originaria de Derecho hace mucho
tiempo que ha dejado de interesar exclusivamente al poli-
tico practico, para trascender también, y en notable medi-
da, al campo de la actuacion judicial.

El problema, antes tan discutido, del derecho de cons-
titucionalidad debe considerarse hoy positivamente
resuelto, en lo esencial, reconociéndose al juez el derecho
y el deber de indagacion, en este respecto. Siendo mision
de los tribunales aplicar y defender el Derecho, es logico
que se hallen facultados para establecer lo que, en un
caso dado, constituye el Derecho. Asi lo entiende también
el Tribunal Supremo, que ha sentado jurisprudencia
constante en este asunto. En un caso especial, la antigua
Constitucion del Reich (art. 13, 2) reconocia la facultad
de indagacion del juez en los conflictos entre el Derecho
del Reich y el Derecho de los Estados.

Dos problemas, principalmente, se han planteado en
estos tdltimos tiempos, en lo que se refiere a la creacion
originaria de Derecho, a saber: ;Caso de triunfar una
revolucion, el Gobierno “provisional” goza de facultades
legislativas ilimitadas, o sus decretos sélo rigen con
imperio juridico cuando sean refrendados por el Poder
“definitivo™? ;Los 6rganos de un movimiento revoluciona-
rio triunfante gobiernan en virtud de su propio Derecho,
o deben ser considerados, simplemente, como “gestores
de negocios” de la colectividad juridica del Estado, en
cuyo caso seran responsables ante ésta por sus decretos y
la colectividad podra revocarlos en cualquier momento?
JY qué ocurre si la revolucién estalla en un Estado fede-
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ral y sélo transforma por via originaria el Poder central,
pero no el derecho de cada pais federado?

Las sentencias contenidas en los dltimos volimenes
publicados por el Tribunal Supremo muestran cémo se
les han planteado a los jueces estas dudas en una serie de
casos juridicos concretos. Un caso interesante también es
el siguiente: En la primavera de 1919, hombres de la
division de marinos de Braunschweig abrieron fuego con-
tra un avién de la Reichswehr, hiriendo a un ciudadano
en la calle. E1 Gobierno existente por aquel entonces en
Braunschweig se habia servido de la divisién de marinos
para la prestacion de servicios al Estado, encomendéando-
le funciones de servicio de caracter publico. El tribunal
aprecié negligencia por parte de los tiradores; esto plan-
teaba el problema de quién debia indemnizar a la perso-
na lesionada culpablemente.

La solucién de todos estos problemas estriba en lo
siguiente: existe un nuevo Derecho cuando se impone
efectivamente una voluntad social que responde integra-
mente al concepto de “Derecho”. El saber cuando esa
voluntad se impone de un modo efectivo, es un problema
psicoldgico, que en ciertos casos puede dar lugar a dudas.
La posibilidad de influir en otros hombres requiere tam-
bién que éstos se presten a ello. No puede imponerse
desde las alturas, con precision matematica, un poder
natural meramente mecanico. Si esa influencia es un
hecho positivo, se abrira paso nuevamente el concepto del
Derecho, tal como ha quedado definido en el capitulo
anterior y como aqui lo enfocamos, en su proyeccion prac-
tica dentro del campo judicial. El Derecho por via origi-
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naria se incorporara al desarrollo general del Derecho, y
el juez, en cuantos litigios puedan presentarse, debera
tenerlo en cuenta al igual que el Derecho anterior.

4. La capacidad de discernimiento del juez

La jurisprudencia figura entre las ciencias prdcticas:
es decir, que sus principios y doctrinas se caracterizan
objetivamente por el hecho de aplicarse a los casos espe-
ciales planteados por la experiencia.

La aplicacion practica del Derecho se realiza por medio
de deducciones juridicas, o sea, derivando los juicios juri-
dicos de las premisas generales.

Hay dos clases de deducciones juridicas:

a) Las deducciones juridicas mediatas, necesarias
cuando un problema juridico especial ha de enjuiciarse
atendiendo a las normas especiales contenidas en las
reglas juridicas formuladas técnicamente y que un deter-
minado Derecho establece como definitivas.

b) Las deducciones juridicas inmediatas son las que
implican juicios basados en un Derecho fundamental-
mente justo. Aqui, la norma que sirve de premisa es aque-
lla norma juridica que, en el caso concreto planteado,
refleja la decision fundamentalmente.

Las deducciones juridicas inmediatas se ajustan a este
esquema légico general:

SiV.daF.
yA.esV.
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para A. rige F.

Un ejemplo. La posesion de una cosa se adquiere cuan-
do se obtiene el poder material sobre ella: ;jse da este
requisito, en el caso concreto de que se trata, para atri-
buirle los efectos propios de la posesion? Otro ejemplo.
Las partes esenciales de una cosa no pueden ser objeto de
un derecho real independientemente de la cosa de que
forman parte: jqué pasa con las maquinas y con otros
objetos incorporados fisicamente a un edificio? Otro: el
hecho de retar a un duelo con armas mortiferas se halla
castigado por la ley: ;es aplicable esto a los duelos estu-
diantiles? Y asi sucesivamente, como cualquiera persona
que conozca un poco estos asuntos sabe hasta la saciedad.
.Qué cabe decir acerca de esto, en una investigacion de
caracter general?

Por el momento, nos referiremos exclusivamente a las
deducciones juridicas mediatas (V. infra V, 5).

La norma que sirve de premisa es, en cuanto a sus con-
diciones y efectos, un juicio hipotético contenido en el
articulado de un orden juridico; su sentido debe fijarse
por via de interpretaciéon. Pero, no siempre es posible
empalmar a ella con absoluta exactitud la norma que se
deduce. Aqui, aparecen yuxtapuestas diversas nociones
juridicas especiales, cada una de las cuales se mantiene
dentro de su peculiaridad condicionada y al mismo nivel
de las demaés, pudiéndose elegir entre ellas: toda razon
interna para que una sea eliminada por la otra desapare-
ce y so6lo queda en pie una cierta probabilidad relativa,
nacida de las premisas superiores basadas en una larga
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experiencia.

A esta inseguridad objetiva hay que afiadir, en la prac-
tica, la diversidad nacida de las dotes y cualidades perso-
nales de quienes actiian como jueces. En efecto, la refle-
xion critica demuestra que la actitud para establecer
deducciones juridicas responde a una facultad espiritual
a la que, para distinguirla de la inteligencia cognosciva
se da el nombre de capacidad de discernimiento.

En su “Critica de la Razén Pura”, Kant ha dado su
expresion clésica a este concepto. “Puede ocurrir —dice—
que un juez o un estadista tenga en la cabeza muchas
reglas juridicas o politicas muy hermosas, hasta el punto
de poder ser un magnifico profesor en la materia, y sin
embargo tropezar facilmente en su aplicacién, bien por
carecer de capacidad natural de discernimiento (aunque
no de inteligencia), por lo cual, aun viendo in abstracto lo
general, no sabe distinguir si un caso concreto cae o no
bajo el radio de accion de aquella regla, o bien porque no
se ha educado suficientemente en él, por medio de ejem-
plos y de asuntos practicos, esta capacidad de discerni-
miento”.

La cosa presenta cierta semejanza con el aprendizaje
del juego de ajedrez, que también en este respecto ensefia
algo. Cabe ensefiar a otro ciertas manipulaciones. Por lo
que a nuestro problema se refiere, cabe ensenar las
deducciones de los conceptos fundamentales puros del
Derecho. El profesor puede habituar al estudiante a ello,
preguntandole siempre, al principio por el sujeto, el obje-
to del Derecho, por la relacién juridica y los hechos juri-
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dicos. Hasta aqui, la educacién del buen juez forma parte
de la ensefianza académica. Pero ésta tiene que forjar,
ademas del saber, el poder. Fijandonos en las partes de
que se compone una sentencia judicial, podriamos decir
que es mision de la ensefianza universitaria ensenar a
redactar buenas razones de Derecho y cometido de la
practica preparatoria ensefar a perfilar buenas razones
de hecho. También para la educacion del joven jurista
valen las normas trazadas por Goethe, en su “Wilhelm
Meister”. “No se perdié ocasion de transmitirle todos los
conocimientos y desarrollar en él todas las actividades
necesarias para cualquier Estado: el cuidado del severo
Derecho judicial y del Derecho flexible, en el que la habi-
lidad y la destreza ayudan a quien lo ejercita; el calculo
para uso diario, sin excluir las grandes sintesis, pero todo
basado directamente sobre la vida, para que pudiese
ponerse en practica con toda certeza y sin discusion”.

El mejor medio para esto son los trabajos de caracter
ejemplar y el estudio de las sentencias que pueden
tomarse como modelo. Entre ellas, se destacan y rayan a
una altura jamas alcanzada los textos de los juristas cla-
sicos de Roma. Es, sencillamente inconcebible como ha
podido pensarse en relegar este magnifico medio auxiliar
de ensenanza para el jurista. {Cémo es posible renunciar
tan ligeramente a un patrimonio espiritual que se posee
firmemente y que se puede acrecentar y desarrollar!

Ya a comienzos de nuestra era, el Derecho Romano
habia dejado de ser, desde hacia mucho tiempo un
Derecho limitado y angosto. Se habia asimilado y refun-
dido en su seno, con gran pericia, lo mejor de todas las
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experiencias juridicas de los tiempos antiguos. Esto daba
a su contenido, sobre todo en el Derecho mercantil, un
sello abstracto que lo hacia mas apto como base para
tiempos y pueblos de un nivel semejante de desarrollo
econémico de lo que podia serlo, por ejemplo, el Derecho
rural de los germanos de la alta Edad Media.

Pero la razon principal que justifica la alta y dominan-
te posicion reconocida a los juristas clasicos de Roma es el
método formal que aplican al tratamiento del Derecho.
Su analisis en los casos juridicos es siempre claro; su
capacidad para situar los hechos en la posicién que les
corresponde, por medio de contrapreguntas, excelente; y
nada hay tan aleccionador para el principiante, en el
analisis de problemas juridicos, como su constante inda-
gacion de la “actio” aplicable; nada mejor para librarle de
tanteos en las tinieblas, guiado sélo por sus “sentimien-
tos”, es decir, al azar de lo subjetivo.

Pero todo esto, unido a la capacidad de crear conceptos
juridicos claros y elasticos, no habria valido a nuestros
grandes predecesores en la ciencia consultiva y enjuicia-
dores del Derecho la posicién histérica universal que
nadie, objetivamente, puede arrebatarles, si no hubiesen
tenido siempre claramente ante la vista y si no hubiesen
aplicado siempre enérgicamente lo que constituye el obje-
tivo ultimo y el pensamiento fundamental del Derecho.
El “individualismo” de los romanos, convertido desde
hace mucho tiempo en vacuo tépico, significaba, en reali-
dad, su alta estimacion de la libre personalidad. Esta
idea dista mucho, ciertamente, de ese confuso sentido
gregario que todo lo espera de la “organizacion” y que
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desearia imponer, con su coaccion uniforme, la mezquina
“dicha” de cada cual; es una idea que exige de cada hom-
bre la voluntad de ser por si mismo responsable de su
destino y que considera el Derecho como el fundamento
de esto. El orgulloso “Civis Romanus Sum” no era incom-
patible alli, para nadie, con el activo espiritu familiar, ni
mucho menos con la abnegacion en el sacrificio a la
patria. Dificil sera forjar en estilo lapidario una defini-
cion mejor y mas hermosa para expresar lo que es el
Derecho, en el sentido a que acabamos de referirnos, que
la sentencia de Celso el Joven: “Ius est ars boni et aequi”.
Y ninguna orientaciéon mejor para el juez, en su elevada
mision, que la que se contiene en las nobles palabras del
descollante jurista Papiano, en las que se refleja el pen-
samiento central del Derecho Romano cléasico, combatido
a veces, por envidia: “Quae facta laedunt pietatem, existi-
mationem, verecundium nostram, et, ut generaliter dixe-

rim, contra bonos mores fiunt, nec facere nos posee cre-
dendum est” (D. XXXVIII, 7, 15).

5. La ciencia del Derecho

Mas arriba, hubimos de destacar que la localizacion de
un caso concreto bajo una norma juridica general debe
considerarse como funcién peculiar de la capacidad de
discernimiento, la cual no trabaja siempre ni puede tra-
bajar con la misma exactitud con que puede hacerlo la
exposicion de los métodos formales del pensamiento. ;No
afectara esto a la mision del juez, en su alcurnia espiri-
tual? ;Tiene su actuacion categérica cientifica?

Algunos lectores recordaran que ha habido autores que
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han negado calidad cientifica, en términos generales, a
toda ocupacion relacionada con el Derecho. Esta posicion
fue la adoptada, en su tiempo, por Kirchmann, quien
hablé, cabalmente, de la “carencia de valor cientifico de la
jurisprudencia”. En la conferencia pronunciada por él en
1847, sobre este tema, basa su juicio negativo en el hecho
de que la materia del Derecho cambia sin cesar. Ademas,
dice que el Derecho no descansa solamente en el conoci-
miento, sino también en el sentimiento y que la materia
del Derecho positivo nace de normas positivas. A
Kirchmann no se le ocultaba que esta descripcion de la
materia juridica no era suficiente para negar caracter
cientifico a toda posible elaboraciéon del Derecho. Para
eso, hubiera tenido que sentar, como premisa, un concep-
to general de la ciencia, para luego demostrar que la
jurisprudencia no se ajustaba a él. La excusa del tiempo
limitado de su conferencia, que da para justificar el no
proceder asi, no puede convencer a nadie, pues en los 36
anos posteriores de su actuacion literaria no creyé opor-
tuno tampoco suplir aquella laguna.

En realidad, el caracter de la ciencia no depende de la
materia sobre que recae. Lo que la distingue de la moda-
lidad no cientifica de la vida espiritual es el ordenar las
experiencias con arreglo a un plan fijo y unitario. Y esto
puede hacerse también, perfectamente, con las nociones
juridicas, como lo demuestra la filosofia del Derecho,
establecida sobre bases criticas.

Constituye, pues, una misién clara y necesaria para el
juez el asimilarse y ejercitar conscientemente los méto-
dos del pensar juridico, que a la filosofia del Derecho toca
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exponer. Los multiples y diversos conocimientos juridicos
que informan la practica no deben mantenerse como una
masa confusa y caética. La tendencia hacia la unidad es
la que en el fondo, debe prevalecer también aqui. A ella
hay que atenerse para establecer el sentido de la norma
juridica que sirve de premisa en las deducciones de toda
sentencia judicial.

Surge aqui, como tarea especial, la de interpretar las
normas técnicamente plasmadas por la fuente del
Derecho y cuyo sentido y alcance no se perciben siempre
a primera vista.

Interpretar una voluntad juridica significa compren-
derla en su significacion especial frente a otras volunta-
des juridicas. No debe confundirse con la deduccién juri-
dica, la cual no diferencia el contenido de diversas nor-
mas juridicas unas de otras, sino que considera el caso
concreto como encuadrado dentro de una premisa juridi-
ca. El problema de la interpretacion se refiere exclusiva-
mente al Derecho plasmado.

No ha sido una idea feliz la de distinguir entre inter-
pretacion “gramatical” e interpretacion “légica”. Idioma y
pensamiento forman una unidad. Quien se apoya en una
palabra para esclarecer el pensamiento que esta palabra
expresa, se apoya, en realidad, en el pensamiento por ella
expresado. El problema no est4, ni mucho menos, en que,
ateniéndose a la “gramatica” y a las llamadas “leyes del
lenguaje”, se pueda atribuir a ciertas palabras sueltas o a
sus distintas combinaciones un sentido fijo, distinto del
pensamiento objetivo de quien las emplea. Todo lo que
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sea detenerse en las palabras con que se exprese una
voluntad juridica no pasa de ser, por tanto, un intento
meramente provisional. No es que exista primero un
resultado fijo de por si de la interpretacion gramatical,
susceptible de ser luego modificado (“extensiva” o “res-
trictivamente”).

El caracter de la interpretacion es el mismo en foda
voluntad juridica; el mismo en los negocios juridicos que
en las leyes. Para aquellos, rige el articulo 133 del Cédigo
civil. Si, tratandose de declaraciones unilaterales de
voluntad, “la voluntad real”, en su contenido subjetivo,
resulta dudosa, debera optarse por el resultado que, en el
caso en cuestion, entrafie la decisién justa. El Derecho
encierra siempre un sentido condicionante, y es el de res-
ponder a razones internas en todas sus normas especifi-
cas, el de ser siempre, en su orientacion total, un intento
coactivo hacia lo justo. (Respecto a los contratos, asi lo
proclama expresamente el Cédigo civil, articulo 157).

Aqui, la materia de los casos dudosos se acumula hasta
el infinito. La necesidad de una directriz unitaria se deja
sentir con una fuerza especial. Pero, a su vez, ella nos
conduce, como el razonamiento ha demostrado irremisi-
blemente hasta aqui, a un punto de vista ulterior en la
misién del juez. También tratdndose de la interpretacién
de un contenido juridico dudoso importa elegir la premisa
fundamentalmente justa; esto plantea, como veiamos ya
al empezar este estudio, el problema de la justicia objeti-
va de un querer.
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IV
LA JUSTICIA

1. De la rectitud fundamental de un querer
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La palabra “justicia” tiene dos significados:

@) En un sentido, indica la observancia y la aplicacién
fiel de un Derecho positivo. El Derecho ha de salvaguar-
darse, ante todo, contra ingerencias arbitrarias. Este es
el sentido que hay que atribuir al Salmo 94:15, con sus
tan conocidas y recias palabras: “El Derecho debe mante-
nerse como tal Derecho, y ganara todos los corazones vir-
tuosos”. La observancia de esta modalidad de justicia ha
sido ensalzada como una gran virtud en todos los tiem-
pos: en el Antiguo Testamento se expresa también esto de
un modo magnifico, sobre todo con palabras de Isaias.

b) Por justicia se entiende, en otro sentido, el objeto
final del Derecho. Aqui, la palabra “justicia” expresa la
idea de que todo querer juridico, sin excepcion, se halla
supeditado a un pensamiento unitario fundamental. A
éste hay que atenerse para juzgar el Derecho que surge,
como producto histérico. El es el que nos da la pauta para
reconocer o rechazar la razén fundamental de un querer
juridico dado.

Es evidente que, para cumplir plenamente su mision,
el juez debe profesar activamente ambas modalidades de
Justicia. Las consideraciones que exponemos a continua-
cién nos dirdn como tiene que proceder practicamente,
para ello. Comenzaremos describiendo con cierto detalle
las dos direcciones de pensamientos a que no puede ser
ajeno nadie que se ocupe en lo mas minimo de asuntos
Jjuridicos. Es éste uno de los puntos cruciales de la inves-
tigacion referente a las actividades del juez.

Las dos direcciones de pensamientos a que nos referi-
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mos, son las siguientes:

Lo primero que pregunta cualquiera que razone juridi-
camente es si su querer y su hacer concuerdan o no con el
articulado concreto de las normas vigentes. Entonces el
juez indaga los articulos del Cddigo, los preceptos de una
ley especial, tal vez las normas cristalizadas y técnica-
mente plasmadas del Derecho consuetudinario.

El resultado a que puede llegarse por este camino no es
nunca la meta final absoluta de las consideraciones que
en esta materia cabe hacer y que se abren paso siempre.
De suyo se comprende que lo que responde a las normas
concretas de orden juridico positivo puede, a pesar de
ello, examinarse criticamente para ver si, ademas, es
legitimo, en el plano de los principios. Es necesario que el
resultado de las consideraciones juridicas sea, adema4s,
justo.

Este fallo lo emite una instancia nueva y superior, a
cuya critica intrinseca no escapa ninguna sentencia judi-
cial. Ningtn juez puede dejar de hacerse esa suprema
reflexion, si quiere que su magistratura y su actuacion
especial aparezcan justificadas. Tiene que demostrar que
su fallo se halla a tono con la justicia objetiva o que no
pudo ajustarse a ella, por razones convincentes. De otro
modo, se veria abochornado escuchando el elogio muy
relativo que se hace en el “Wilhelm Meister” de un buré-
crata: “Un hombre bueno y leal que, preocupado con el
Derecho, no alcanza a ver nunca la justicia”.

Pero este punto de vista, proyectado sobre los princi-
pios, no se circunscribe a lo que queda expuesto. Se tra-
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duce, para el juez, como vamos a ver, en una consecuen-
cia practica inmediata. El legislador, que establece sus
normas en forma de preceptos técnicamente moldeados,
no puede por menos de comprender que le es imposible
abarcar de antemano todos los casos litigiosos que pue-
dan presentarse. Aunque se apoye en la rica experiencia
de un largo pasado, la vida sigue su curso; surgen nuevos
problemas, nuevas tareas, planteados por la nueva situa-
cion social. Esto mueve al legislador a seguir un segundo
camino, para llegar a buenos resultados. Este camino
consiste en encomendarse a las partes interesadas, a sus
consejeros y a los juzgadores para que, en los futuros
casos litigiosos, indaguen y descubran por si mismos cual
es, en cada caso, la solucion fundamentalmente justa.

Este segundo camino de enjuiciamiento “ex aequo et
bono” aparece desde la antigiiedad al lado del “Gus stric-
tum”. En la terminologia juridica actual, lo mismo que en
la jurisprudencia romana, existen muchos términos para
expresar esta segunda posibilidad. Se habla de “buena fe”,
criterio de equidad, buenas costumbres, razones impor-
tantes, deberes morales, evitaciéon de abusos, de lo “pru-
dencial”, lo “viable”, etc. Pero todo esto no son mas que
expresiones inseguras. Todas ellas reflejan el pensamiento
objetivo que mas arriba expresabamos, como si dijésemos:
jJuzgad con arreglo a la pauta de la rectitud fundamental!

.,Como asegurar metoédicamente esto? Para verlo, no
tenemos mas remedio que remontarnos un poco, en nues-
tras consideraciones.

2. El método de enjuiciamiento fundamental
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El Derecho es una modalidad del querer humano. Mas
arriba (II), expusimos con toda precisién sus caracteristi-
cas conceptuales; aqui, se trata de enjuiciar criticamente el
contenido del Derecho positivo. Para que una aspiracion o
una exigencia sean fundamentalmente legitimas, no basta
con que existan, tienen que demostrar que son fundadas,
en su existencia concreta, a la luz de un criterio fijo.

Pues bien, el pensamiento de la rectitud fundamental
de una experiencia de vida concreta consiste en la repre-
sentacion ideal de una armonia completa entre cuantas
pretensiones y aspiraciones puedan presentarse. Una
voluntad determinada sera, por tanto, objetivamente
Jjusta cuando se oriente en el sentido de una armonia
absoluta con todas las aspiraciones concebibles. Y asi,
volvemos a preguntarnos: /es posible esto?

Un fin concreto perseguido dentro de una situacién
dada no puede encerrar, por su alcance limitado, la ley
suprema para toda voluntad imaginable. Esa validez
incondicional sélo puede reclamarla para si un método
formal uniforme que trace una directriz en linea recta a
las aspiraciones limitadas. Tenemos que representarnos,
pues, como pauta ideal, un querer libre de todo lo que
hay de peculiar en el querer de cualquier hombre.

Las aspiraciones histéricamente dadas de los hombres
son todas condicionadas y responden, en su modo real de
manifestarse, a fines limitados. Pero media entre ellas
una distincion, segtin la orientacién de principio que las
informe y guie: segtin que vean su fin #ltimo para cuya
consecucion todos los medios son licitos en el fin inme-
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diato que persiguen, o, que se orienten en la linea del
querer puro, que lleva hacia el infinito. Ambas cosas son
posibles; en el primer caso, la aspiracion limitada no se
considera como materia elaborable, sino como principio
del querer; sélo en el segundo caso puede hablarse de la
fundamental rectitud de esta aspiracion condicionada.

Asi, pues, el pensamiento del querer libre sélo indica la
nociéon de un método ideal aplicable uniformemente en
todos los casos para enjuiciar aspiraciones materialmente
condicionadas. No se trata, aqui, de una libertad causal,
sino de un querer intrinsecamente libre. La idea de la
libertad de la voluntad no es ninguna fuerza magica que,
saliendo de una situacién enigmatica, intervenga “libre-
mente”, con mano fuerte, en la cadena de las causas y los
efectos. No se refiere absolutamente para nada a la géne-
sis de una voluntad concreta. Su misién consiste en servir
de pauta segura a la que se ajuste en el plano légico un
contenido de voluntad suministrado por la naturaleza.

Queda asi esclarecido el método unitario que seguimos
incesantemente para juzgar y enjuiciar los fines condicio-
nados. En su aspecto genético, es indudable que las dis-
tintas aspiraciones brotan a través de procesos que
incumbe a las ciencias naturales analizar; pero, una vez
nacidas, asi, por via natural han de pesarse y medirse en
un sentido sistemdtico. En este método de juzgar, método
necesariamente condicionante, la idea abarca, en su
pureza, la materia condicionada y funciona practicamen-
te dentro de la realidad limitada como modalidad abso-
luta de la conciencia normativa.
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3. El ideal social

La ley fundamental sistematica de los fines humanos, la
idea de la pureza de voluntad, ha de aplicarse ahora al
querer juridico. Este pertenece al querer social o vincula-
torio, que convierte los fines de unos hombres en medios de
otros, y viceversa. De aqui se desprende, como mision ideal
del Derecho la comunidad de hombres libremente volentes.

Damos a esta formula el nombre de ideal social. No es
mas que una descripcién del pensamiento fundamental
que acompana como directriz critica a todo querer juridico,
cuando se sigue consecuentemente su trayectoria légica
hasta el final. Cuando decimos que un determinado conte-
nido de Derecho es fundamentalmente justo, o cuando le
denegamos esta cualidad, nos limitamos a decir, en tltimo
resultado, que este especial querer juridico sigue o no, en
la situacién dada de que se trata, el pensamiento de la
comunidad.

Tampoco aqui se trata, por consiguiente, de la descrip-
cion de ciertos actos juridicos reales ni del sentido limita-
do de un contenido cualquiera concreto de Derecho, ni
siquiera de ciertos postulados de reformas juridicas, sino
que responde, sencillamente a esta pregunta: ;jcudl es la
caracteristica l6gicamente condicionante del concepto de
la “justicia”? La contestacion es ésta: Justicia es la orien-
tacion de un determinado querer juridico en el sentido de
la comunidad pura.

Aunque incurramos en una repeticion, no del todo super-
flua, tal vez por la mentalidad hoy reinante, insistiremos
en que las afirmaciones que acabamos de dejar sentadas no
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encierran ninguna utopia, ni la fantasia de ningin Estado
ideal. La formula del “ideal social” entrafia un seco concep-
to logico: no nos dice, por tanto, lo que debiera ser, sino que
se limita a reflejar criticamente lo que realmente se piensa
cuando se dice, refiriéndose a una aspiracion, que es un
Derecho fundamentalmente justo.

Una primera aplicacién de esto la tenemos en las
Constituciones modernas, cuando dicen que nadie podra
ser privado de su legitimo juez y cuando proclaman la
igualdad ante la ley. Seria un error pensar que con esto
solo se alude a la abolicion del antiguo sistema de Derecho
en que la poblacién aparecia dividida en diversos estamen-
tos, cada cual con su propia organizacion juridica. La for-
macion de diversos grupos y clases en el seno de una gran
comunidad, es inevitable. Mas atin, constituiria una intole-
rable coaccién exigir que todos mantuviesen relaciones con
todos, sin distincién alguna, cuando los intereses de los
hombres se ramifican segin los trabajos, los gastos, las
capacidades y las demas condiciones de la existencia. El
principio de la igualdad ante la ley s6lo puede tener un sen-
tido legitimo: la voluntad constante y firme de atenerse al
pensamiento mismo del Derecho. El tan discutido articulo
de la Constitucion no puede significar mas que esto: que
todos los miembros de la comunidad juridica deben ser tra-
tados siempre con arreglo al Derecho y a la justicia.

Lo opuesto a esto es la arbitrariedad de los encargados
del poder, sean varios, muchos o uno sélo; el dar a alguien
un trato nacido exclusivamente del capricho subjetivo de
otros. En cambio, seria desconocer el pensamiento ideal de
lajusticia el buscar una igualdad cuantitativamente exter-
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na y de caracter mecanico, por decirlo asi, en cuanto a la
materia de la voluntad.

La practica judicial ha intentado repetidas veces rectifi-
car esta inadmisible confusion. Una jurisprudencia espe-
cialmente copiosa, en este aspecto, es la del Tribunal
Supremo suizo, al que incumbe velar porque los cantones
cumplan el articulo de la Constitucién federal que procla-
ma la igualdad ante la ley. Asi, por ejemplo, se desecha
como infundada la queja de que las Asambleas legislativas
de un Estado se retinan siempre en el mismo lugar; asimis-
mo se desestima el criterio de quienes opinan que la conce-
sién de licencias de hosteleria a determinadas personas
individuales va en contra de la igualdad ante la ley; y la
misma suerte corre la opinién de quienes entienden que
contradice a ese principio el requisito de la ausencia de
tacha y la sobriedad para poder ocupar o ejercer cargos o
profesiones publicos. Recientemente, la judicatura ha dis-
cutido también mucho, en Derecho aleman, la licitud de los
impuestos especiales. El Tribunal federal anteriormente
citado reconoce la posibilidad de establecer privilegios fis-
cales cuando la exencién no tienda a favorecer personal-
mente a nadie, sino que obedece a razones objetivas, v. gr.:
al deseo de fomentar ciertas empresas de utilidad colectiva
o0 que responden por cualquier motivo a un interés publico.

Pero, hay una razén méas profunda para decir que el esta-
blecimiento de una igualdad cuantitativa en vez de la idea
cualitativa de la justicia es falsa, y es que eso responde a
una teoria insostenible. En el fondo de ello lo que hay es el
hedonismo o sea, la teoria del placer. Diremos unas pala-
bras breves y concisas acerca de esto, ya que interesa tam-
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bién para el ejercicio de las funciones del juez.
4, El hedonismo

La buisqueda de una pauta universal que abarque abso-
lutamente todas las posibilidades concretas, condujo desde
tiempos antiguos al problema del destino del hombre en
general. Aqui, aparecen frente a frente dos concepciones
fundamentales y hostiles entre si. Estas dos concepciones

pueden expresarse con dos palabras muy cortas: el placer y
el deber.

Cada una de estas dos afirmaciones han sido elevadas a
sistema. Las teorias religiosas un poco profundas hacen del
concepto del deber su meta. En filosofia, éso fue lo que Sé-
crates enseno a sus discipulos. Cierto que en la doctrina de
éstos se impuso el hedonismo, la teoria de la felicidad. Asi
acontece también, mas marcadamente todavia, en la filoso-
fia moderna, formada sobre todo en la era del racionalismo.
Fue en Inglaterra, como es sabido, donde se forj6, como
principio pretendidamente filosoéfico, la teoria del hedonis-
mo. Kant fue el primero que se levantd, con todo su empuje,
contra él. El nervio de la “Critica de la Razon Prdctica” es
precisamente, la lucha contra el hedonismo. Después de
Kant no quedé de éste nada que pudiera tenerse seriamen-
te en pie. También el hedonismo pretende dar la pauta, eri-
giéndose en la voluntad objetivamente justa. Pero, resulta
una contradiccién légica irreductible decir, como dice esta
teoria, que lo que un hombre concreto y condicionado se re-
presenta como el bienestar subjetivo es ley objetiva en el
plano del razonamiento general. Las condiciones perma-
nentes de esta ley, de lo objetivamente justo, no podran defi-
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nirse jamas sobre la base de deseos y aspiraciones mera-
mente subjetivos. Y toda referencia a una sensacion de pla-
cer no trascendera jamas, de por si, de los limites de lo sub-
Jetivo. El problema de si esa sensacion es o no fundamental-
mente legitima no puede resolverse basandose en el mero
hecho del bienestar subjetivo. Para ello, es necesario re-
montarse a la idea de la armonia incondicionada de todos
los contenidos de voluntad, la inica de que puede deducirse
una justificacion objetiva de cualquier fin concreto y espe-
cial.

Es curioso que haya habido juristas solventes que se
hayan dejado llevar, a pesar de todo, por esa irreductible
contradiccion. Es, por ejemplo, el caso de Hugo, en su “De-
recho natural” (1819), y de algunos otros tedricos modernos
del Derecho. Creen poder eludir la indicada contradiccion,
pero se equivocan.

Cuando dicen que lo que interesa no es solamente el pro-
pio placer sino también la felicidad de otros, surge inevita-
blemente (aunque dejemos a un lado, por un momento, el
ambiguo concepto de la “felicidad”) el problema de saber si
el bienestar de los otros ha de determinarse o no por el pro-
pio placer de éstos. De ser asi, nos encontraremos metidos
de lleno, una vez mas, en el subjetivismo del que queriamos
huir. En realidad, aquello por lo que, fundamentalmente,
hay que velar es el bienestar legitimo de otros. Con lo cual,
volvemos a encontrarnos en el punto de partida de nuestra
pregunta: ;Bajo qué condiciones permanentes son objeti-
vamente legitimos los deseos y las aspiraciones de alguien?
Los términos “bienestar”, “felicidad” u otros parecidos no
desempefnan ningin papel normativo para llegar a una
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solucidn.

En rigor, podria afirmarse fundadamente, que todo ese
intento tedrico del hedonismo es indiferente para la actua-
cién préactica del juez. Con ese criterio no podria fallarse
ningun proceso civil ni sustanciarse ninguna causa crimi-
nal. Supongamos que el juez tenga que emitir un juicio “ex
aequo et bono”, que tenga que fallar, por ejemplo, un litigio
entre arrendador e inquilino “segtn el arbitrio de equidad”
0 una cuestion entre comprador y vendedor “segtn la bue-
na fe”: jqué servicio va a prestarle aqui el hedonismo, con
su norma de que hay que tener en cuenta, como regla de
principio, “el bienestar de otros™ Hasta hoy, no existe ni el
menor intento en esta direccion. Seria mucho mas prove-
choso que un representante del hedonismo, en vez de limi-
tarse a repetir en abstracto esta vieja e insostenible teoria,
intentase demostrarnos como podria ventilarse un litigio
cualquiera en el sentido del hedonismo social. ;Cémo arre-
glarselas para que cada parte litigante se inspire en “el bie-
nestar” del otro? Para la reflexién consecuente y profunda
de quien analiza tedricamente la teoria del placer, se abre
aqui un ancho campo que el mero topico del “bienestar de
otros” no basta para llenar.

5. Juicios subjetivos de valor

Los Tribunales tienen que ocuparse a veces de actos
criminales de los anarquistas. Los asesinatos y tentati-
vas de asesinato, al igual que otros actos contrarios a
Derecho, caen bajo el imperio de las normas ordinarias
del Derecho vigente y son penados, si infringen estas nor-
mas, con arreglo a las leyes generales. Pero, cuando la
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observacion de estas transgresiones presenta un interés
especial para el problema del principio de la justicia es
cuando se cometen en nombre de un subjetivismo consu-
mado que se profesa como una teoria pretendidamente
absoluta de la vida social.

La vida y las aspiraciones del hombre fluctian cons-
tantemente entre los caprichos subjetivos y la rectitud
objetiva. Ya hemos visto que el hedonismo, como princi-
pio, no permite elevarse jamas a la posibilidad, examina-
da en otro lugar, de lo objetivamente justo. La teoria del
placer, como quiera que se presente, no traspasa jamas
los limites de la vigencia subjetiva, aunque en su caracter
inexorablemente fortuito pretenda reflejar la meta abso-
luta de la vida (IV, 4). En este punto, los representantes
del anarquismo dan pruebas de una claridad més cons-
ciente y proceden con mayor consecuencia. Su guia espi-
ritual, Stirner, dice en su libro EI Unico y su propiedad
(1845): “Por eso nosotros dos, el Estado y Yo, somos ene-
migos. A mi, egoista, me tiene sin cuidado el bienestar de
esta sociedad humana; no le sacrifico nada y me sirvo de
ella. .. Formo, para sustituirla, la Liga de los Egoistas”.

Pero la afirmacién de que las opiniones y los deseos
meramente subjetivos constituyen la medida de todas las
cosas, no puede ser tomada en serio. Si fuese asi, seria
imposible convencer a nadie de un error. Este intento a
que nos referimos se enreda también en la incurable con-
tradiccion de elevar los deseos fortuitos de un sujeto con-
dicionado a ley de una voluntad objetivamente funda-
mentada.
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Tan poco éxito como la teoria del anarquismo tiene la
tesis de una serie de escritores sociales modernos que
admiten sélo juicios de validez subjetiva, incluso en lo
que guarda relacion con las funciones judiciales. Estos
escépticos pretenden establecer una distincién entre
“hechos” y “juicios valorativos”, sosteniendo que, mien-
tras que los primeros pueden ser objeto de afirmaciones
cientificas de valor objetivo, los “juicios valorativos” se
circunscriben, necesariamente, a una vigencia meramen-
te subjetiva.

Es en vano que intentemos buscar una prueba de este
principio de absoluta negacion. ;Como puede un escépti-
co razonar también “a priori” su concepcién fundamen-
tal? Esa pretendida distincién entre “hechos” y “juicios
valorativos” no responde a un pensamiento claro. En
efecto, aqui no se trata de hechos naturales ni de percep-
ciones exteriores de ninguna clase. Se trata de hechos de
la vida social. Y éstos no constituyen fenémenos fisicos
como tales, sino aspiraciones humanas, las cuales no pue-
den concebirse sin “valoracion”; es decir, sin el pensa-
miento de medio y de fin. ;{Qué es el “valor” de una cosa
sino su aptitud como medio para un fin? “Todo negocio
juridico y todo acto social entrafia, por tanto, necesaria-
mente, ya de por si, un “juicio valorativo”.

Y si los autores escépticos a que nos referimos conce-
den, como hemos visto, que los medios y los fines, en su
condicionalidad técnica, son susceptibles de analisis
cientifico, toda investigacion de una serie de medios que
conducira a nuevos fines y la de éstos a otros nuevos, sin
interrupcion, y nadie, desarrollando consecuentemente el
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pensamiento, se sustraera al para qué de cualesquiera
aspiraciones limitadas. Y, en este proceso de reflexion cri-
tica, surgira necesariamente la exigencia de un método
fijo que sirva de pauta para enjuiciar, de un modo formal
y absolutamente uniforme, cualquier voluntad indivi-
dual. Sin esta pauta, toda la experiencia individual que-
daria dispersa y reducida a un montén caético de casos
aislados. La ordenacion puramente conceptual de estos
casos no los aglutina en un todo; les “falta, desgraciada-
mente, el lazo espiritual”. La negacion de la idea no tiene
sentido para quién, en el fondo, se esfuerza por ordenar
sus experiencias en un sentido de plena unidad: remon-
tandose sobre las unidades limitadas que suministra la
determinacion conceptual, no tendra mas remedio que
llegar, si procede consecuentemente, al pensamiento
ideal de la perfecta armonia dentro de la totalidad de los
casos particulares.

Estos ataques contra la posibilidad de un enjuicia-
miento justo, en el sentido de una rectitud fundamental,
carecen, pues, de base y de firmeza. Sélo nos resta obser-
var de cerca el pensamiento ideal de la justicia, tal como
funciona en la vida practica y, por tanto, como estrella
polar que resplandece ante el juez, viendo ademas el
modo como puede presentarse en cada caso concreto.

\Y%
EL DERECHO JUSTO
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1. El Derecho natural

El articulo 7 del Cédigo Civil General de Austria, de
1811, prescribe al juez, a falta de disposiciones legales o
de normas que puedan encontrarse por via indirecta,
resolver el caso juridico “con arreglo a los principios natu-
rales del Derecho”. Aqui, aparece al lado del Derecho
positivo, como complemento suyo, el Derecho natural,
respondiendo a las concepciones de una época en que el
Derecho “nacido con el hombre” era considerado como un
Derecho de alcurnia superior, como pauta y meta del
Derecho histoérico, inferior a él. ;Qué es, en rigor, este
Derecho natural y qué puede significar para la misién
del juez y para la vida juridica en general?

A la pregunta de qué es, en rigor, el Derecho natural se
suele contestar diciendo cémo nace el Derecho natural.
Esta confusion entre el aspecto sistemdtico, que versa
sobre lo que es un concepto, y el aspecto genético, que nos
dice como surge y se desarrolla, es frecuente, en este caso
y en otros muchos también. Hay que cuidar, conciente-
mente, de no incurrir en ella. Cuando se dice que el
Derecho natural nace “independientemente de la expe-
riencia histérica”, no se dice nada acerca de lo que es, es
decir, acerca de la unidad sistematica de su existencia.
Ademas, la afirmacion transcrita es falsa, pues “indepen-
dientemente de la experiencia histérica” no nace absolu-
tamente nada.

El “Derecho natural” es un Derecho que, por su conteni-
do, se ajusta a la “naturaleza’.
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¢Cuando acontece asi? ;Y cudl es esa “naturaleza” que
nos tiene que dar la pauta aqui?

La historia de las teorias sobre el Derecho natural nos
ensefia que todas las aspiraciones encaminadas a dar
una contestacion a aquella pregunta se pueden dividir en
dos clases, segin que la pauta que se aplica sea “la natu-
raleza” del hombre o “la naturaleza” del Derecho.

En el primer caso, se indaga “lo comtn al hombre”; es
decir, los fines que, respondiendo a leyes, necesarias, per-
siguen todos los seres que entran fisiolgicamente dentro
del concepto de “hombre”. Pero esto es algo asi como que-
rer resolver el problema de la cuadratura del circulo.
iQué sé yo cuantas cosas se han senalado como caracte-
risticas de esta “naturaleza humana”; El amor por la paz,
el miedo y el temor, la fuerza y la rencilla, la conciencia
de la debilidad, el anhelo de dicha, el egoismo, 1a abnega-
cién, el interés econémico y el desinterés, y asi sucesiva-
mente, en una masa abigarrada de acepciones, hasta lle-
gar a los inacabables intentos que hoy se hacen para con-
cretar “lo comtn al hombre”. Si se los examina con cuida-
do, se ve que en cada uno de ellos se contiene un granito
de verdad, pero que la pretension de enjuiciar la vida con
ayuda de una formula breve en que se encierre de un
modo absoluto la cualidad comtn a los hombres todos, es
una pretension vana.

La significacién histérica de Rousseau consiste, preci-
samente, en haber vuelto del revés este problema, orien-
tandose —si traducimos su pensamiento a nuestro modo
de concebir y de hablar actual- hacia “la naturaleza” del
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Derecho. Este camino fue seguido por Kant y por la mayo-
ria de los mantenedores del Derecho natural en el siglo
XIX, cuyas doctrinas se han resumido también bajo el
nombre de “Derecho racional”.

Aqui, s6lo hemos de investigar qué relacién guarda
este problema a que nos estamos refiriendo con la misién
fundamental del juez y a qué resultados nos puede llevar
con respecto a éste.

En este respecto, todos los sistemas a que hemos hecho
referencia hace poco adolecen del mismo vicio. Todos ellos
pretenden encontrar un Cédigo de Derecho con un conte-
nido ideal. Y esto es imposible. Todo lo que hay de con-
creto en el contenido de las normas e instituciones juridi-
cas se halla necesariamente relacionado con la materia
limitada de las aspiraciones humanas. En este sentido,
las normas e instituciones juridicas son siempre imper-
fectas y sblo pueden aplicarse a situaciones historicas
limitadas y a determinadas sociedades concretas. Por
tanto, la aspiracion, de suyo perfectamente concebible,
de un Derecho ideal, debe desecharse de una vez para
todas, como irrealizable.

. Cabe, a pesar de eso, mantener en pie y aplicar prac-
ticamente el pensamiento de una rectitud absoluta y fun-
damental?

2. Rectitud absoluta y rectitud objetiva

El siglo XIX volvié a restablecer en sus derechos el
punto de vista historico. Se comprendié que toda nuestra
vida social se desarrolla bajo ciertas condicionalidades
historicas a las cuales no podemos, en cuanto a la mate-
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ria, sustraernos. El hecho de que esta comprension se
impusiese, en un principio, bajo la influencia del roman-
ticismo y basandose en el concepto mistico del “espiritu
del pueblo” (III, 2) puede pasarse por alto aqui, ya que la
vieja escuela historica del Derecho, en lo que puede apre-
ciarse, no cuenta ya hoy con ningin defensor.

Es cierto que al declinar y palidecer también en el
campo de la jurisprudencia la corriente histoérica, fue des-
plazada en muchos aspectos por un fatal empirismo.
Hasta el propio concepto “del Derecho” queria definirse y
perfilarse mediante notas externas, por la observacién
mas o menos vaga de lo que se manifiesta como
“Derecho” a través de la Historia, cuando en realidad no
se puede admitir en ningtin caso dado la existencia del
“Derecho” sin dar ya por supuesto el concepto “del
Derecho” en general. Ya hemos expuesto mas arriba (II)
como arrancando de la unidad de la conciencia, precisa
desarrollar el concepto del Derecho frente a los diversos
conceptos que se hallan en contraposicion con él.

En cambio, el empirismo se caracteriza por considerar
como una empresa poco simpatica esta orientacién pro-
gresiva hacia la idea del Derecho, hacia el pensamiento
de una absoluta armonia entre todas las aspiraciones
Juridicas. Y asi, se ha llegado a pensar que sélo habia dos
posibilidades de principio para el jurista: o admitir un
Derecho ideal con vigencia absoluta o aferrarse al
Derecho imperfecto de procedencia histérica.

Esto era un grave error.

En el estudio cientifico del Derecho cabe distinguir
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mas bien tres sectores fundamentales:

1. Sélo las formas puras de ordenacion de nuestras
impresiones y aspiraciones tienen un alcance absoluto
dentro de nuestro mundo mental y, por tanto, una validez
general incondicionada para todas las experiencias posi-
bles de nuestra conciencia: Esto no quiere decir que cual-
quiera pueda manejar con seguridad, en su analisis criti-
co, estos métodos de ordenacion; pero ello no obsta para
que puedan buscarse y afirmarse en un sentido de vali-
dez absoluta. En efecto, si los métodos de ordenacién no
son, incondicionalmente, fijos y constantes, la materia
por ellos determinada no podra someterse nunca tampo-
co a una ordenacion exacta. Por lo que a nuestro tema se
refiere, solo se cuentan entre las formas puras de deter-
minacion y enjuiciamiento el concepto y la idea del
Derecho, y las lineas de pensamiento que de ellos irra-
dian.

2. En cambio, todas las normas, doctrinas y juicios que
se reducen a experiencias condicionadas y cuyo contenido
encierra esencialmente, fragmentos del mundo sensible
que nos rodea tienen, forzosamente, un caracter pura-
mente relativo. Es ésta una tesis analitica, que se des-
prende por si misma del supuesto de que partimos, a
saber: que aquellas conclusiones se apoyan en experien-
cias concretas y limitadas. Toda teoria de la relatividad
que se refiera a la elaboracién de una materia perceptible
por los sentidos es exacta en su concepcién fundamental,
pero es también, como sabemos desde tiempos antiguos,
evidente; tan pronto como avanza un paso mas y preten-
da hacerse extensiva también a las formas puras de la
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ordenacion, se convertira en una teoria falsa. Asi, pues,
todo Derecho historicamente real es un Derecho positivo
cuyo contenido encierra, sustancialmente, una materia
concreta y limitada y que, por tanto, sélo puede ser
imperfecto y tener una validez relativa.

3. Pero la cosa no termina con esta caracterizacion del
Derecho positivo, que acabamos de trazar. Dentro de un
Derecho histéricamente condicionado e intrinsecamente
imperfecto, pueden distinguirse dos zonas, segin que ese
Derecho especial de que se trate se oriente o no en el sen-
tido de la idea absolutamente valida de la justicia. En el
primer caso, serda un Derecho objetivamente justo; en el
segundo caso, no pasara de ser un postulado juridico sub-
Jjetivamente fundado nada mds, y por tanto no justo.

Hay que distinguir, pues, entre la rectitud absoluta y la
objetiva. Tratandose de un Derecho histéricamente dado,
no cabe mas rectitud que la objetiva. Si carece de ella, se
ajustara al concepto del Derecho, pero no a su idea. Y
puede ocurrir que pierda esta cualidad de lo justo; puede
ocurrir que se presenten otras circunstancias de hecho
condicionales o que, al conocerlo mejor se lo caracterice
de otro modo. También aqui cabe la posibilidad de un pro-

greso.
3. Significado juridico de la buena fe

Veamos como estas consideraciones tedricas se aplican
a la mision practica del juez. Queremos referirnos aqui,
concretamente, a la actuacién judicial que se desarrolla
en el sentido de la “buena fe”, de las “buenas costumbres”
y otras expresiones analogas a éstas; en una palabra, con
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arreglo al Derecho justo. Mas adelante, diremos algo
acerca de los limites que circunscriben esta actuacion
judicial. Evidentemente, hay que distinguir entre el pro-
blema de cudndo debe el juez fallar “ex aequo et bono”y el
de qué método se ha de seguir en ese modo de enjuiciar.
Aqui, nos referiremos a este segundo problema.

Un Derecho objetivamente justo es, como ya dijimos, un
Derecho imperfecto. No es un Derecho ideal. Es un Derecho
historicamente condicionado y, por lo que afecta a su con-
tenido materialmente limitado, presenta un caracter
variable y fluctuante. Es, simplemente, una parte del
Derecho positivo, del Derecho cuyas manifestaciones con-
ceptualmente determinadas conoce el jurista, y precisa-
mente la parte que responde a la idea de la justicia.

Pero hay también un Derecho no justo, que responde al
concepto, pero no a la idea del Derecho. A veces, el legis-
lador, impotente para modificarlo y sustituirlo por otro, lo
tolera. En territorios sometidos a nuestra proteccion,
hemos tenido que tolerar incluso, como institucion juridi-
ca, dentro de limites reducidos, la esclavitud; y en la
misma metropoli hay ciertos excesos que no ha sido posi-
ble, hasta ahora, eliminar. Lo méas frecuente es que estos
casos de Derecho no justo se presenten al envejecer y
cambiar la materia de la vida social objeto de regulacion.
Y nadie renuncia, en iltimo resultado, a criticar, a veces
agriamente, el orden social existente, aunque en el plano
conceptual no le niegue el caracter de “Derecho”.

En los litigios entre particulares que hayan de sustan-
ciarse con arreglo a la “buena fe”, debera elegirse siem-
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pre, entre las diversas posibilidades en pugna, aquella
norma juridica que se oriente en el sentido de la idea de
la pura comunidad, tal como la dejamos definida mas
atras.

En esto es en lo que debe centrarse la atencion de todo
el que quiera comprender claramente el método funda-
mental que hay que seguir para juzgar con arreglo al
Derecho justo. Vamos a analizar brevemente la afirma-
cién sentada y a subrayar las consecuencias que de ella
se derivan para el juez.

Las normas a que hay que atenerse en los fallos judi-
ciales con arreglo a “buena fe”, etc., son normas juridicas.
No es bueno empaifar esta claridad de concepto con
expresiones confusas como la de “moral”, “sentimiento
del decoro” y otras semejantes. Indudablemente, la pala-
bra “moral” puede emplearse dandole simplemente el
sentido de lo fundamentalmente justo, como cuando se
habla, por ejemplo, de las fuerzas “morales” de un pueblo.
En estos casos, tanto da decir Derecho “moral” como
Derecho “justo”. Pero la palabra “moral” tiene ademéas
otra acepcion —la que se refiere a la vida interior, por opo-
sicion a la vida social (II, 3)—, la cual no debe involucrar-
se aqui. De lo que se trata es de ver cuales son los cami-
nos metodicos de pensamiento que deben seguirse, uni-
formemente, siempre que se trate de encontrar el
Derecho “moral” o el Derecho “justo”. Y para esto, no
aclara nada el remitirse simplemente al juicio “moral”.

Si planteamos el problema objetivamente, vemos que
gira en torno a la aplicacién de normas juridicas. A la
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afirmacién de que los fallos segtin la “buena fe” son fallos
basados en normas juridicas, se enlaza una observacion
de seca técnica juridica y es que los fallos judiciales emi-
tidos asi se hallan sujetos al recurso de revision (Ley
Proc. Civ. arts. 549 ss.).

Nuestro analisis nos conduce, pues, reiteradamente, a
la necesidad de insistir sobre la misma pregunta: ;Cémo
elegir metodicamente la norma juridica precisa que, en
un litigio dado, pueda considerarse como el Derecho
justo?

4. Los principios del Derecho justo

Recordemos que todos los fendmenos juridicos se pre-
sentan como realidades limitadas y concretas. La idea de
la justicia, como nocién de una absoluta armonia entre
todos los contenidos de voluntad juridica concebibles no
forma parte de la realidad perceptible por los sentidos.
Aquella limitacién condicionada de todo Derecho con
existencia material se refiere tanto a las normas como a
las diversas exigencias de caracter juridico.

Pero, en el fondo, de toda orden o de toda prohibicién
juridica concreta, de toda exigencia y de toda denegacion
hay siempre, como pauta intrinseca de juicio, una orien-
tacion fundamental abstracta, en la que se tiene en cuen-
ta, en mayor o menor medida, la voluntad de otros, a la
que se halla vinculado aquel contenido de voluntad. No
todo el mundo alcanza a penetrar con su mirada en esta
luz espiritual de direccion y orientacion. El analisis criti-
co indispensable para descubrir esta directriz formal
exige una especial reflexion y cierta practica en la elabo-
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racion de contenidos discursivos.

Alguien ha hablado de la microscopia espiritual, llegan-
do incluso a decir que seria preferible prescindir de ella.
La afirmacion no pasa de ser una maxima subjetiva, y no
es necesario, desde luego, que todo el mundo vea claro
acerca de su patrimonio espiritual. Pero quien pretenda
hacerlo, no podra por menos de remontarse a la directriz
enjuiciadora fundamental a que nos hemos referido. Esta
directriz existe en todos los casos, y sin ella no se puede
concebir ninguna norma o exigencia juridica. Aun alli
donde alguien deriva algo para si de las normas técnica-
mente plasmadas de un Derecho positivo, estas normas
concretas se articulan, a su vez, como medios, dentro del
todo de una concepcion orientadora y enjuiciadora.

Mientras que los fines materiales de las voluntades
juridicas concretas pueden variar hasta el infinito, la
directriz formal a que nos referimos puede enfocarse
como cosa aparte y definirse en su uniforme posibilidad.
Si, en un caso dado, nos desviamos mas o menos de ella,
se percibe precisamente esta desviacién, como tal. Por
tanto, el problema que plantea la necesidad de penetrar
en la directriz formal implicita en una norma o exigencia
juridica, puede definirse asi: la directriz concreta de que
se trate debe contrastarse con la posibilidad de una direc-
triz unitaria absoluta. Por tanto, para que la voluntad
sometida al fallo enjuiciador sea fundamentalmente justa
es necesario que reconozcamos en ella la idea de la pura
comunidad como principio orientador.

Para ello, cabe valerse como medio auxiliar de ciertos
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métodos, que nosotros llamamos los principios del dere-
cho justo. Para encontrarlos, hay que seguir el siguiente
camino discursivo.

La nocién ideal de una relaciéon juridica ajustada a
una armonia plena con cuantos problemas juridicos son
imaginables entrafian una doble direccién del pensa-
miento.

1. Es necesario que cada uno de los contenidos de
voluntad vinculados entre si aparezca también como fin
para el de los deméas. No pueden establecerse vinculos
juridicos en los que una de las voluntades se convierta en
simple medio para arbitrio de los demas. Este principio
es el que nosotros llamamos el principio del respeto, y
afecta al problema de las prestaciones que han de efec-
tuar entre si los sujetos juridicamente vinculados.

2. El segundo punto de vista se refiere a una abstencion.
Es el “neminem laedere” de los juristas romanos el que
resalta aqui. Puesto que toda voluntad justa tiende a la
propia perfeccion, entrafia, por su ley intrinseca funda-
mental, la libertad frente al arbitrio de una aspiracion
extraina. En cuanto a la materia histéricamente condicio-
nada, esto implica la exclusion de las exigencias ajenas de
la propia posicién juridica. Pero sin que éste nos lleve, a su
vez, a un nuevo arbitrio subjetivo y limitado. La idea
orientadora de la pura comunidad debe mantener en pie el
estado objetivamente posible de vinculacién. A este segun-
do principio damos nosotros el nombre de principio de la
cooperacion.

Ambos principios del Derecho justo pueden referirse a
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la existencia y a la ejecucion de relaciones juridicas. El
Codigo civil aleman invoca el primer principio, de una
parte en el articulo 138 y de otra en el articulo 242; el
segundo en los articulos 227 ss. y 226.

5. Cé6mo elegir la norma juridica justa

En el prélogo a su “Teoria Filoséfica del Derecho”,
opina Fries que al juez sélo le incumbe fallar con arreglo
a la ley vigente. Segun él, la concepcion filoséfica del
Derecho dificilmente puede encerrar una utilidad practi-
ca para el juez. Aun en aquellos casos en que tenga que
precisar él mismo la ley segin su libre arbitrio para la
solucion de un caso concreto, por ejemplo para determi-
nar la cuantia de la pena, su sentencia tendra que orien-
tarse mas bien —a juicio del mencionado autor— en el espi-
ritu de la legislacion vigente que en su propia concepcion
filosofica.

Al decir esto, se pasan por alto todas las normas en
que la propia ley ordena enjuiciar con arreglo a la buena
fe, a la equidad y a la rectitud fundamental. Y sin embar-
go, el juez jamas ha prescindido de este criterio para
enjuiciar; criterio que en ciertas épocas se destaca, como
hemos visto, con una fuerza especial.

El deseo de encontrar una orientacién segura para
estos casos se trasluce practicamente, en no pocas ocasio-
nes. Se trata de encontrar un método que permita asegu-
rar la rectitud fundamental del fallo emitido. En el
“Espejo de Sajonia”, esta idea, tantas veces manifestada,
se expresa con las palabras siguientes, con respecto a la
particién de la herencia paterna: “Los viejos deben divi-
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dir a los jévenes escoger”, orientacién que podemos seguir
hasta remontarnos a los tiempos de Abraham y Lot. En
las teorias juridicas de la Edad Media cristiana se acaba
de aqui, para delimitar las facultades de un propietario,
la conclusion practica de que éste debia considerarse
como un simple administrador de su bien frente a Dios.
En otros casos, como en los de fraude y violencia, resulta
mas facil descubrir enseguida la orientacién que gravita
formalmente sobre determinadas aspiraciones.

Pero siempre nos encontramos, uniformemente, con el
punto de vista orientador de la pura comunidad, aunque
en muchos casos no se alcance a descubrir su relacion con
una exigencia juridica concreta. En estos casos, tienen
que entrar en accion el analisis critico y la penetracién
metodica, para ver si en ellos se refleja o no la imagen del
ideal social.

Esto no es mas que un intento para esclarecer el proce-
dimiento como tal que sigue de hecho todo el que consi-
dera algo como fundamentalmente justo, aun cuando no
tenga plena conciencia de ello, en su modo peculiar de
ser. Para aclarar mejor esto, haremos todavia otra consi-
deracién.

No debe creerse que sea posible derivar de la idea de la
justicia nuestras instituciones juridicas o nuevos dere-
chos y deberes. Esto no puede hacerlo ningin legislador
ni ningtn juez. El pensamiento ideal de la plena armonia
no es un pensamiento creador, en cuanto a la materia.
Los fines y los medios de las aspiraciones humanas son
todos condicionados. Brotan, por lo que a la materia se
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refiere, en el curso natural de las cosas. Se enfrentan
unos con otros, en el plano juridico bien en su modo real
de manifestarse, como en la polémica entre los abogados
de dos partes litigantes, bien en el pensamiento, puesto
que toda exigencia juridica puede presuponer otra con-
traria. Se plantea siempre la opcion entre ellos; no hay
mds que elegir. Lo que se trata de saber es con arreglo a
qué punto de vista se ha de hacer esta eleccion. La direc-
triz general que informa esencialmente las distintas aspi-
raciones nos da la posibilidad del punto de vista ideal de
la pura comunidad, pero no para hacer brotar o para
suprimir distintas pretensiones concretas con su conteni-

do material, sino para elegir entre diversas aspiraciones
dadas.

Pero los principios del Derecho justo no son mas que
medios auxiliares para elegir entre diversas posibilida-
des. Ateniéndonos directamente a ellos, a los principios,
no podemos resolver ningtn litigio de Derecho. Las nor-
mas que hay que aplicar para emitir un fallo judicial son
siempre normas juridicas limitadas, que responden a uno
de aquellos principios y que estan ya dispuestas para la
actuacion del juez que entre ellas ha de elegir.

Esto es todo lo que podemos decir aqui en cuanto a los
criterios generales a que responden, en abstracto, los
métodos del juez que ha de fallar. Con esto abandonamos
el “Collegium logicum” juridico, para enfocar un poco la
actuacion del juez, en sus proyecciones concretas y en el
centro de sus manifestaciones practicas.

VI
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EL ARBITRIO JUDICIAL

1. Jurisprudencia humana

Una figura peculiar dentro de la magistratura judicial
es la del francés Magnaud, presidente del Tribunal de
Primera Instancia de Chateau-Thierry. Este juez inici6
hace unos cuantos decenios un tipo de jurisprudencia a la
que él mismo dio el nombre de Aumana. Se hizo popular
con un asunto criminal, que de por si no podia ser mas
sencillo. Se trataba de una muchacha que, impulsada por
el hambre, habia sustraido un pan de una panaderia
para comerlo con su familia siendo acusada de robo. El
Cddigo penal francés no admite la eximente del estado de
necesidad. El recurso de acogerse a la irresponsabilidad
del acusado falla muchas veces. Magnaud absolvié a la
muchacha, alegando que nadie debia pasar hambre no
siendo por su culpa y que el juez debia interpretar y apli-
car la ley en un sentido “humano”. El Tribunal de
Apelacion revocé la sentencia y condené a la procesada.
Pero Magnaud siguié ejerciendo sus funciones en el sen-
tido indicado, lo mismo en materia penal que en materia
civil.

Concedia una accién de dafos y perjuicios contra el que
seducia a su novia y luego la abandonaba; hacia a los
ferrocarriles, imperativamente, responsables por los con-
tratos de transporte; suavizaba el caracter estrictamente
unilateral del régimen matrimonial de bienes vigente en
derecho francés y seguia, en general, no pocas veces
—seguramente sin advertirlo— las huellas del moderno
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Derecho civil aleman. Muchos alababan a este juez y le
llamaban “le bon juge”; otros, en cambio, incluyendo a
casi toda la jurisprudencia francesa, se mostraban adver-
sos a este modo de administrar Justicia.

Muchas sentencias de este juez han sido recogidas en
varios volimenes. El mismo publicé en lengua alemana,
hace unos veinte afos, en una revista que ha dejado de
editarse, su modo de concebir la magistratura judicial.
Pero, en sus manifestaciones no acierta a remontarse
sobre el simple topico de la “humanidad”. ;En qué se
conoce cuando una sentencia es “humana” ;En qué con-
siste la “humanidad” y cémo puede razonarse este pensa-
miento?

Si damos un trato “humano” a un delincuente comun,
podemos facilmente pecar de “inhumanos” contra su vic-
tima y en ultimo resultado, contra la propia sociedad. El
favorecer unilateralmente a una de las partes no puede
ser la mision de un juez justiciero. También el postulado
de humanidad, evidente de suyo, necesita apoyarse y
fundamentarse en un criterio racional de enjuiciamiento.

A pesar de todo, este topico se ha abierto paso de diver-
sos modos. Hace algunos anos, se publicé en la “Deutsche
Juristen—Zeitung” un caso comentado desde diversos
puntos de vista por los lectores bajo el titulo de
“Destruccion de objetos, por humanidad”. Un perrito
habia caido en una alcantarilla, de donde no era posible
sacarlo. Los bomberos, después de intentar en vano sal-
varlo, enchufaron las bombas de agua en la alcantarilla y
ahogaron al perro, librandolo asi de sufrir inttilmente. El

406

DR © 2001. Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal
http://www.poderjudicialcdmx.gob.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
https://tinyurl.com/y2fr233t

LECTURAS DE FILOSOFIA DEL DERECHO

dueno del perro pidi6 una indemnizacién y se planteé
también el aspecto penal del asunto.

El honroso sentimiento de “humanidad” no resuelve
esos problemas juridicos. ;Qué sentimiento humano es el
que debe tomarse en consideraciéon? Evidentemente,
aquel que responda a un fundamento objetivo. He aqui
como la cuestién mas sencilla nos lleva necesariamente,
salvando el peligro de la mera fraseologia, a nuestro pro-
blema de lo fundamentalmente recto. Y la solucién, en
este punto, sé6lo puede consistir en que el derecho exclu-
sivo del propietario no puede convertirse en un capricho
subjetivo y arbitrario. En nuestro ejemplo, su afan de
impedir la muerte del perro y la demanda de indemniza-
cién consiguiente aparecen informados, en tltima instan-
cia, por la directriz formal de un capricho puramente sub-
jetivo. En efecto, no tiene ninguna razén objetiva de ser el
aferrarse a un derecho real cuando, segtin las circuns-
tancias del caso, la posibilidad de recobrar el objeto sobre
que recae se halla completamente excluida.

2. El derecho de libre interpretacion judicial

A poco de entrar en vigor el Cédigo civil aleman que
rige desde el 1 de enero de 1900, se form6 en Alemania
una corriente juridica a la que se da, desde entonces, el
nombre de “Movimiento del Derecho libre”. Esta tenden-
cia no se distingue sustancialmente de la seguida por el
juez Magnaud, a que nos hemos referido mas arriba, aun-
que surgio y se desarroll6 por cuenta propia, sin invocar y
tal vez sin conocer la actuacion de este juez. El criterio
fundamental que informa esta corriente es que el juez, al
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fallar los litigios que se le someten, debe proceder con
absoluta libertad. La ley, con su articulado plasmado téc-
nicamente, sélo puede expresarse en términos optativos,
limitdndose a formular propuestas, por decirlo asi. Tan
pronto como el resultado que de ella se derive en el caso
concreto no parezca acertado, el juez debe considerarse
autorizado y a la par obligado a apartarse de ella y fallar
“libremente”.

El movimiento del “Derecho de libre interpretacion” sur-
gid, principalmente, en la practica juridica, sobre todo
entre los abogados. Llegé a adquirir gran extension, en la
época indicada, pero luego decayo y parece que se halla ya
en franco descenso. No tenemos por qué seguirlo aqui, en
la parte en que se limita a criticar algunas sentencias judi-
ciales sueltas, aunque sean de la suprema jurisdiccion.
Pero si debemos analizarlo criticamente, en lo que tiene de
método de alcance general, de concepcién fundamental
tanto de la funcién del juez como del papel del legislador.

Se ha dicho si estariamos, sencillamente, ante un rena-
cimiento de la jurisdiccion del Pretor. No estarda demas
pues, recordar brevemente aquella modalidad de crea-
cién de Derecho y administracion de justicia, para llegar
luego, por la via del analisis sistematico, a conclusiones
practicas y tedricas respecto al movimiento del Derecho
de libre interpretacion.

Este criterio presenta dos matices distintos.

Unas veces, se indaga el llamado Derecho “vivo”. Hay
normas que perduran en el Derecho vigente sin haber
sido aplicadas jamés. En Derecho hereditario, por ejem-
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plo, hay numerosos articulos, sobre todo en lo que se
refiere a la interpretacion de los testamentos, sin valor
alguno, porque no se aplican nunca. El usufructo de obje-
tos concretos carece casi de toda importancia practica. De
los negocios juridicos de comisién se dice que van desapa-
reciendo gradualmente. La institucién especifica del con-
trato de depdsito es superflua, pues los contratos de
alquiler, mandato y servicio permiten alcanzar todos los
fines perseguidos por aquél. En cambio, surgen constan-
temente nuevos tipos de contrato que no figuran en el
Codigo, y en general puede decirse que la legislacién va
renqueando detras del “pulso de la vida real”. Contra este
modo juridico de ver, nada puede objetarse. Lo que pasa
es que presupone precisamente la posibilidad de un cono-
cer y un enjuiciar juridicos de cardcter cientifico. El crite-
rio a que nos referimos se reduce a subrayar ciertos pro-
blemas concretos, que pueden, sin duda, ser muy intere-
santes.

Lo que ya no resulta tan claro es esa referencia preten-
didamente autoritaria a los fendmenos econémicos como
las normas decisivas para el juez. Aqui hay un error, que
el andlisis critico debe despejar. Los fenémenos economi-
cos no tienen una existencia sustantiva e independiente
del orden juridico a que se hallan sujetos. Sélo se los
puede concebir en un plano de ejecucion del Derecho
vigente alli donde se producen. Si suprimimos estas posi-
bilidades juridicas, por ejemplo, la propiedad, los contra-
tos, el dinero, etc., no quedara en pie absolutamente nada
del punto de vista econémico. En cambio, el punto de
vista juridico es independiente de toda proyeccion econo-
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mica. De aqui se deduce que el criterio fundamental para
estudiar la actuacion del juez estriba en el conocer y el
enjuiciar juridicos. Que en la aplicaciéon de este método
puede ser ttil, en los casos concretos, observar los feno-
menos economicos, se comprende perfectamente, pero
esto no significa ningin camino fundamentalmente
nuevo en la funciéon del llamado a velar como juez por la
convivencia juridicamente ordenada.

3. El Pretor

La actuacion peculiar del Pretor respondia a las condi-
ciones especiales de la antigua Roma. Al fundarse, esta
magistratura judicial sélo era asequible a los patricios, a
la nobleza primitiva. Su competencia abarcaba la juris-
diccién ordinaria en asuntos civiles. En el ejercicio de sus
funciones, el Pretor estaba obligado, naturalmente, a
observar y guardar las leyes generales del Estado. Base
de estas leyes eran las XII Tablas, aquella curiosa codifi-
caciéon que sigue siendo todavia hoy un misterio, pues
nunca ha podido saberse claramente cémo en una colecti-
vidad como la de la antigua Roma, que en conjunto pre-
sentaba, indudablemente, un nivel cultural bastante
bajo, pudo surgir una legislacion concebida y formulada
con tanta claridad. La tentativa de situar sus origenes en
una fecha posterior, no puede considerarse acertada.
Lejos de ello, en la época histérica se veia ya que el con-
tenido de las XII Tablas empezaba poco a poco a enveje-
cer. Roma crecia y su influencia hacia el exterior era cada
vez mayor. Dejaba de ser una pequena colonia campesina
para desarrollar un trafico y un comercio cada dia mas
intensos en todas las direcciones a que llegaban las acti-
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vidades de la época. Las luchas entre la plebe, que era la
nueva nobleza, y los patres, no cesaban; las complicacio-
nes guerreras con el exterior no tenian fin, y el templo de
Jano, en el que se imploraba la paz, estaba constante-
mente abierto. Todo esto hacia que, de una parte, el desa-
rrollo progresivo del Derecho antiguo respondiese a una
evidente necesidad, mientras que, de otra parte, existian
las mayores dificultades para que los Comicios pudiesen
acometer la reforma constante de las leyes. Esto impuso
a los pretores una mision especial en sus actividades
judiciales, la cual influy6 considerablemente, a su vez, en
el caracter de estas actividades judiciales.

El punto juridico de apoyo para la peculiar actuacién
de los pretores lo daba el hecho de que el Pretor figuraba
entre los titulares del Poder publico: el “populus
Romanus” le confirié el ““mperium” para el ejercicio de su
cargo. Esto permitia al Pretor, mientras estuviese en fun-
ciones, seguir para el enjuiciamiento de los litigios ordi-
narios del Derecho civil normas distintas a las prescripti-
vas por el “tus civile”. A juzgar por lo que de esto nos
dicen las fuentes, el Pretor era, por lo que a esto se refie-
re, “libre”, en el sentido de que no necesitaba invocar nin-
guna razon.

Ya hemos recordado maés arriba (III, 4) que el Derecho
romano se asimil6 a lo largo del tiempo las mejores y mas
probadas instituciones de los pueblos de la antigiiedad,
estructurandose incluso en el campo del Derecho privado
de un modo abstracto. El camino para esto lo facilité pre-
cisamente la jurisdiccion del Pretor, cuya posicion formal,
a la que acabamos de aludir, se traducia en importantes
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consecuencias materiales. Tal acontecia, por ejemplo, con
los viejos requisitos formales del primitivo Derecho roma-
no. Los requisitos de la “in iure cessio” y la “mancipatio”
para adquirir la propiedad pasan a segundo plano y el
Pretor se contenta con el hecho de la tradicion, exenta de
toda formalidad, para reconocer y garantizar la posicién
juridica del poseedor en caso de litigio, exactamente lo
mismo que si fuese propietario. El régimen agnaticio de
las XII Tablas no reconocia derechos hereditarios entre
madre e hijo, pero el Pretor les concedia, a condiciéon de
que se presenten dentro de plazo, la “bonorum possessio”,
ni mas ni menos que si fuesen herederos con arreglo a la
ley. De este modo, fue produciéndose un desdoblamiento
entre el Derecho legal y el Derecho pretorio, que era el
que practicamente decidia en cuanto a los interesados.

Sin embargo, el Pretor sélo gozaba de tan amplia liber-
tad siempre y cuando no se hubiese pronunciado ya acer-
ca de una cuestion juridica. En otro caso, se hallaba vin-
culado a la norma establecida mientras permanecia en el
cargo. Su sucesor perfectamente libre ya podia sentar
normas distintas. Pero, en la practica, los Edictos en los
que un Pretor formulaba las normas juridicas estableci-
das por él formaban una masa cerrada que venia a ser
una especie de Codigo acrecentado sin cesar y que pasaba
de un Pretor a otro, renovandose formalmente todos los
anos.

Esta libertad judicial del Pretor encerraba peligros
incluso para él. Facilmente podian surgir recelos contra
su actuacion. Los Tribunos del Pueblo podian vetar sus
fallos y la publicidad plena de la administracion de justi-
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cia en el Foro romano le colocaba, por decirlo asi, bajo la
vigilancia de la colectividad. Indudablemente, en los
tiempos antiguos el ejercicio de las funciones judiciales
del Pretor se guiaba por una prudente objetividad, a la
que servia de sostén, en lo exterior, la modestia de las
condiciones de la época. No se tiene noticia de ningin
proceso criminal en el que el Pretor fuese condenado, por
abusar de sus funciones, a ser arrojado de lo alto de la
roca Tarpeya. Pero la firmeza de los viejos tiempos fue
relajandose poco a poco. En la época de Sila se dicté una
ley que prohibia expresamente a los Pretores apartarse
de las normas establecidas ya en sus Edictos. No sabe-
mos hasta qué punto serian estos un remedio eficaz.

Con el Principado, le salié a la jurisdiccién de los
Pretores una competidora en la jurisdiccion de los funcio-
narios imperiales. Los magistrados republicanos, aunque
subsistentes, fueron perdiendo constantemente influen-
cia, en la practica. Las intervenciones judiciales al modo
antiguo habian quedado casi completamente eliminadas
por los “edicta tralaticia”, a que nos hemos referido ya. La
codificacién de todo el derecho pretorio de interés practi-
co para formar el “Edictum prepetuum”, en la época de
Adriano, liquidé en lo fundamental aquella antigua y
curiosa mezcla de creaciéon de derecho y administracién
de justicia.

El Pretor y su magistratura judicial constituyen una
fase interesantisima en la evolucién del Derecho romano.
Jama4s se ha vuelto al régimen aquel. En los movimientos
y en las propuestas de los tiempos actuales no se admite
tampoco el punto de vista peculiar de aquella época his-
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torica.
4. Sobre el estadista de Platon

La caracteristica esencial del movimiento del Derecho
de libre interpretacion consiste en que pretende suprimir
en absoluto los preceptos del Derecho imperativo. Si se
limitase a pedir que el nimero de estos preceptos se
redujese, no pasaria de ser un criterio relativo a cuestio-
nes de detalle, que no podria reivindicar un interés gene-
ral en cuanto a la concepcion fundamental del Derecho y
la justicia.

Algunos de los adversarios de esta corriente han creido
impugnarla alegando que es inadmisible, puesto que
pone al juez por encima de la ley. Esto no es cierto. El
movimiento del Derecho de libre interpretacién pide, por
el contrario, que sea la propia ley la que senale las facul-
tades del juez. A su juicio, la ley debe hacer extensivo a
todos los casos, con caracter general y absoluto, las nor-
mas en que hoy encomienda al juez fallar con arreglo a la
“buena fe” y al Derecho justo en general. Mientras la ley
no haga esto, aquel movimiento no discute que el juez se
halla, indudablemente, obligado por los preceptos impe-
rativos de la ley y que es precisamente ésta la que debe
eximirle de su supeditacion.

Pero esto tropieza con las mas serias objeciones. Los
preceptos que nuestra legislacion establece para deter-
minados casos de un modo tan imperativo, que no deja el
menor margen al arbitrio judicial, proceden de una vieja
y probada experiencia. Asi, por ejemplo, cuando el Cédigo
civil dice (art. 544) que el inquilino de una vivienda mal-
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sana puede rescindir el contrato sin sujetarse a plazo
alguno, aun cuando al cerrar el contrato conociese las
condiciones antihigiénicas de la vivienda o hubiese
renunciado a invocarlas, es indudable que no deja mar-
gen para enjuiciar la conducta del arrendatario con arre-
glo a la “buena fe”. Si se permitiese presentar y discutir
alegaciones dilatorias de este género, no seria posible
luchar contra las viviendas malsanas con la energia
expeditiva con que quiere luchar la ley. La prohibicién de
toda restriccion contractual puesta a la libertad de testar
(Cédigo civil, art. 2302) salvaguarda el respeto debido a
la dltima voluntad del testador mejor que lo haria la
apreciacioén de las circunstancias del caso con arreglo al
“libre arbitrio”, y se comprende facilmente porqué los
romanos declaraban “contra bonas mores” hasta la mera
posibilidad de un pacto hereditario. Ejemplos de éstos
para probar la conveniencia de las normas legales de
caracter imperativo podrian ponerse a montones.

En ciertas cuestiones juridicas, seria sencillamente
imposible pretender juzgar el caso concreto con arreglo al
libre arbitrio del juez. Tal, por ejemplo, cuando se trata
de sefialar plazos o limites de edad. Aqui entra en juego
lo que ya Jhering llamé el requisito de la practicabilidad
del Derecho. Tratandose de la declaracién de mayoria de
edad de un menor, podra el tribunal tutelar examinar lo
que mejor convenga a aquél, segin las circunstancias
especiales del caso concreto (Céd. civil, arts. 3-5). En cam-
bio, seria sencillamente grotesco pretender que se deja-
sen al “libre” arbitrio del juez, en el sentido de la corrien-
te juridica que venimos criticando, las cuestiones de la
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mayoria de edad en general, de la capacidad para el
matrimonio, de la capacidad para testar, de la capacidad
para ejercitar los derechos electorales activos y pasivos,
etc.

Tanto en el comercio juridico como en la practica judi-
cial, no es posible prescindir de las formalidades y de los
plazos imperativos, si no se quieren ver reinar la insegu-
ridad y el desorden. No representaria, por ejemplo, nin-
gln progreso para la vida comercial la supresion del rigor
cambiario, dejar que se juzgase con arreglo a la “buena
fe” si una letra de cambio o un cheque han sido librados
validamente o aquélla protestada dentro del plazo. Los
preceptos imperativos sobre prescripcion y los plazos for-
zosos que la ley establece para determinados actos proce-
sales se establecen en interés de la seguridad del comer-
cio juridico. Y no es posible renunciar a los requisitos for-
males en el otorgamiento de disposiciones de tltima
voluntad o en el modo de llevar los registros judiciales,
sin correr el riesgo de falsificaciones y de la incertidum-
bre en cuanto a los efectos juridicos.

Tampoco en los fallos de la jurisdiccion contenciosa se
puede confiar en el principio del arbitrio judicial, el cual
s6lo puede dar resultados verdaderos y satisfactorios
cuando haya razones para suponer que los érganos del
Estado llamados a administrar justicia son realmente
competentes para el desempeio de esta mision.

No existe, pues, ninguna razén que justifique, en las
condiciones actuales, el criterio unilateral de la escuela
del Derecho de libre interpretacion. Un buen legislador
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utilizara cabalmente ambos medios y caminos: el de los
preceptos de caracter imperativo y el de los de caracter
dispositivo. No hay ningin Derecho histérico que no pro-
ceda asi (v. infra, VIII, 2). El arte del legislador consiste
precisamente en saber trazar, en cada situacion dada, la
linea divisoria entre ambas posibilidades. Todo gira, nece-
sariamente, en torno a una cuestion de cantidad y de pro-
porcién entre ambos métodos. Con lo cual los postulados
del Derecho libre quedan reducidos a simples postulados
limitados y concretos y pierden, como deciamos al comien-
zo de este apartado, el valor de doctrinas de principios.

Todo esto hubo de ser subrayado ya, en el fondo, por
Platon, cuya obra sobre el “Estadista” es de provechosa
lectura para este problema y cuya tesis podemos trans-
cribir aqui como resumen de cuanto queda dicho:

“Pero lo mejor es que el poder no corresponda a las
leyes, sino al hombre sabio designado por el rey”. La ley
no puede abarcar lo mas justo para todos, porque los
hombres y sus actos son demasiado diferentes entre si y
nada se esta quieto, por decirlo asi, en las cosas huma-
nas. “Sin embargo, vemos que la ley, como esos hombres
satisfechos de si mismos y faltos de cultura, quiere que
todo se haga como ella lo dispone, no quiere que se con-
sulte a nadie, aun cuando alguien tenga que decir algo
nuevo y mejor; no quiere mas orden que el establecido
por la misma ley”.

No obstante esto, es necesario que haya leyes. Al legis-
lador le pasa como a los que prescriben reglas de ejerci-
cios fisicos adaptables a muchos. “Creen que es posible
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desarrollarlos en detalle para que se adapten exactamen-
te al cuerpo de cada cual; creen que es asi, burdamente
como pueden hacerse extensivas a muchos las reglas del
ejercicio corporal”.

Pero quien se atreva a atentar sin razon alguna contra
las leyes que responden a una larga experiencia y en las
que siempre algunos consejeros han dejado oir su consejo
racional, “cometera, para no incurrir en un error, otro
mucho mas grande y sera para nosotros un obstaculo toda-
via mas embarazoso que los mismos preceptos de la ley”.

5. Fallos fundamentales

Nuestras leyes procesales prescriben que los fallos
judiciales han de ir acompafnados de sus fundamentos
(Ley Proc. Civil, art. 313; Ley Proc. Penal, arts. 34 y 266).
La ausencia de fundamentos en la sentencia “debe ser
considerada siempre como una infraccién de la ley” y jus-
tifica la revision del proceso (Ley Proc. Civil, art. 551, 7,
Ley Proc. Pen., articulo 377, 7, V. supra, V, 3). Esto rige
también, evidentemente, en todas las sentencias judicia-
les basadas en el criterio de la “buena fe”, de las “buenas
costumbres”, de la “equidad”, del Derecho justo, en gene-
ral. Indudablemente, la formula de que el juez, en estos
casos, falla “libremente” no es una formula muy feliz, en
el aspecto a que nos estamos refiriendo. La “libertad” del
juez aparece limitada en el sentido de que tiene que indi-
car los fundamentos por virtud de los cuales considera
fundamentalmente justa o ilegitima una determinada
exigencia o denegacion.

Si el postulado del Derecho de libre interpretacién
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hubiese de interpretarse en el sentido de que el juez
pudiera fallar siempre sin dar razones, esto no represen-
taria ningun progreso. Equivaldria a implantar el siste-
ma de la arbitrariedad. Cuando le preguntasen por las
razones de su fallo, el partidario del “arbitrio judicial”
s6lo podria contestar como contesté Shakespeare en la
comedia de los dos Veroneses: “No hay méas razén que
una razon de mujer: y creo que es asi porque a mi me
parece asi”.

Tal vez se nos replique que aqui no se tiende al subjeti-
vismo. Y que cuando se “libere” al juez de los preceptos
imperativos sera precisamente cuando se alcance lo obje-
tivamente justo, lo cual se derivara del sentimiento natu-
ral del Derecho de cada cual.

En realidad, este ltimo giro se emplea con mucha fre-
cuencia. Es usual contraponer el llamado sentimiento del
Derecho a las normas del Derecho positivo; y con ello no
se trata de expresar simplemente el sentimiento de apro-
bacién o reprobaciéon de un fallo judicial concreto, es
decir, una mera emocién subjetiva, sino que pretende ele-
varse el sentimiento del Derecho a instancia racional, a
fuente de lo fundamentalmente justo.

En las sentencias judiciales es mas raro encontrarse
con la referencia vulgar al “sentimiento”. Un ejemplo
interesante de otro modo de proceder es la sentencia dic-
tada por el Tribunal Supremo aleméan en el famoso proce-
so sobre la fotografia del cadaver del principe de Bis-
marck.

La verdad es que, invocando el sentimiento del
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Derecho, resulta completamente imposible sustraerse a
resultados de validez meramente subjetiva. Nadie nace
trayendo al mundo consigo este sentimiento del Derecho.
El hombre recién nacido es un ser natural que nada sabe
todavia de Derecho ni de justicia. Tiene que adquirir la
conciencia de ello. Y nadie podra afirmar razonablemen-
te que todos los hombres se asimilan esas nociones a tra-
vés de un proceso uniforme. Este proceso depende en
cada hombre de innumerables e incontrolables complica-
ciones. Y el problema de la rectitud objetiva se plantea
aqui, como siempre, en el transcurso de la evolucién
humana total y por medio de la reflexion critica.

Ademas, cuando alguien afirma que precisamente su
sentimiento personal del Derecho es el que indica lo que
es objetivamente justo, cae en el frecuente error de con-
fundir la génesis y desarrollo de un pensamiento con lo
que este pensamiento es y significa. Aquella pretension
da ya por supuesta, en su sistematica posibilidad, el pen-
samiento de lo objetivamente justo. Se halla ya, por tanto,
en posesion de este pensamiento. Siendo asi, jpor qué no
ha de ser posible, a fuerza de meditar sobre ello, esclare-
cer la permanente peculiaridad y las condiciones necesa-
rias de dicho pensamiento, del pensamiento de la rectitud
objetiva en general, y ponerlo luego en practica una vez
esclarecido?

El hecho de que este analisis critico y esta introspec-
cion reflexiva sean lo posterior en el tiempo, carece de
importancia. Tampoco ofrece duda que se echa de menos
en muchas sentencias judiciales, excelente, por lo demas,
en cuanto a su contenido material. Hace unos 80 afios, un

420

DR © 2001. Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal
http://www.poderjudicialcdmx.gob.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
https://tinyurl.com/y2fr233t

LECTURAS DE FILOSOFIA DEL DERECHO

jurista de Baden, publicé una crestomatia de casos juri-
dicos de la jurisprudencia romana clasica, con arreglo a
un plan propio. En ella, cada caso aparecia desdoblado,
exponiéndose en la primera parte de la obra los hechos y
la cuestion juridica y en la segunda parte, con el nimero
correspondiente, la solucién. El resultado era sorpren-
dente. La primera parte se caracteriza por su claridad y
su agudeza; la segunda adolece no pocas veces de falta de
coordinacion y de otros defectos. Con harta frecuencia, se
echa de menos todo fundamento, y a veces éste es, indu-
dablemente, falso o formalisticamente mezquino. Y, sin
embargo, en cuanto al contenido, apenas en ningin caso
considera uno justificado apartarse de la decision.

Seguramente que tal acontece hoy también, por regla
general, con los mejores fallos de nuestros Tribunales.
Con esto, queda indicado en qué sentido se puede intro-
ducir un progreso, progreso tan posible como necesario.
Este progreso consiste en que el juez esclarezca critica-
mente ante si mismo el contenido de su propio fallo, en
que ahonde en los métodos de pensamiento que de aqui
resultan, en que lleve a la practica las condiciones uni-
formes y siempre reiteradas que informan la rectitud
objetiva de las sentencias judiciales.
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INDEPENDENCIA DE LOS TRIBUNALES

1. Legislacion y Judicatura

La separacion de estas dos funciones del Estado suele
relacionarse con la teoria de Montesquieu sobre los tres
Poderes. Esta famosa teoria aparece desarrollada en la
obra “De lesprit des lois” (1748), libro XI, capitulo 6. Este
capitulo lleva por titulo “De la Constitucion inglesa”, pero
se refiere a todos los Estados en general. En todo Estado
existen tres Poderes: el Poder legislativo, el Poder ejecu-
tivo para asuntos relacionados con el Derecho
Internacional y el Poder ejecutivo para cuanto depende
del Derecho civil. A este ultimo lo llama Montesquieu el
Poder judicial, reservando el nombre de Poder ejecutivo
para el segundo.

Cada uno de estos tres Poderes debia aparecer sepa-
rado de los otros dos y con su propio titular. De otro
modo, no estando separados estos Poderes, sino unidos
en la misma persona o bajo el mismo 6rgano de autori-
dad, no podria existir la libertad politica del ciudadano.
Asi ocurre, sobre todo, cuando el Poder judicial no apa-
rece separado del Poder legislativo y del ejecutivo: “Si se
confundiese con el Poder legislativo, la vida y la libertad
de los ciudadanos se hallarian regidas por la arbitrarie-
dad, pues el juez seria legislador. Y si se confundiese
con el Poder ejecutivo, el juez podria convertirse en
opresor”.

La teoria de Montesquieu es producto de la situacion
historica del siglo XVIII. Ayudé extraordinariamente a
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resolver los problemas apremiantes de aquella época. Por
eso ha ejercido una influencia tan considerable sobre la
legislacion y la politica de los Estados. Su eco resuena
todavia, indudablemente, en todas las modernas
Constituciones.

Por otra parte, la teoria de los tres Poderes ha sido
impugnada repetidas veces. Los ataques que se le dirigen
nacen de la duda de si la division de Poderes establecida
aqui sera absoluta y completa. Nos salen al paso aqui
algunas observaciones practicas y algunas deducciones
tedricas.

Por lo que se refiere a las primeras, es sorprendente
que Montesquieu no aluda para nada a la administracion
interna del Estado. Sélo habla del Poder ejecutivo basado
en el Derecho internacional. Parece, pues, que confunde o
involucra las funciones de un Ministerio de la
Gobernacion al identificarlos con un Poder judicial. La
division tripartita podria muy bien mantenerse englo-
bando como un todo a la Administraciéon del Estado y
subdividiéndola luego en Administracion interior y exte-
rior, cada cual con sus propias subdivisiones. En esta cla-
sificacién encajaria también la jurisdiccion administrati-
va, de reciente creacion.

A esto hay que anadir que, en la practica, la division de
poderes no puede establecerse siempre tan nitidamente,
que se encomiende cada Poder a un 6rgano especial,
absolutamente ajeno a la competencia de los otros dos.
Lejos de ello, sus esferas de acciéon se mezclan y entre-
cruzan, no pocas veces. En Inglaterra, la Camara de los
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Lores, que actia fundamentalmente como 6rgano legisla-
tivo, interviene en ciertos asuntos de importancia como
Tribunal judicial; el Pretor romano, del que hemos habla-
do méas arriba (VI, 3) tenia poderes de creacién de
Derecho. Y si nos fijamos en las actividades administra-
tivas, vemos que en ellas intervienen también los
Parlamentos, es decir, el Poder legislativo.

Cabe, pues, preguntarse si la division sistematica de
Poderes a cuyos origenes en la historia de las doctrinas
nos acabamos de referir, en breves palabras, tiene una
significacion fija y absoluta.

2. El Estado de Derecho

Muchas veces se ha planteado, con caracter dubitativo,
la pregunta anterior. La primera tentativa es la de con-
testarla con una descripcién general. Se trazan analogias
sobre la materia multiple y diversa de la experiencia his-
torica. Es un método socorrido volar sobre los siglos y
agrupar sintéticamente las manifestaciones en las que se
cree descubrir iguales o analogas caracteristicas. Pero
esto sélo puede lograrse por aproximacion. La materia
que aqui se trata de modelar es demasiado variada, dis-
persa y mudable; no puede esperarse que, estudiando sus
aspectos concretos, se llegue nunca a descubrir los méto-
dos de ordenacion general, como objetos especiales de
nuestra investigacién. Es dudoso que las formas concep-
tuales realmente empleadas como formas susceptibles de
ordenar la masa caética de las diversas experiencias con-
cretas puedan deducirse de la simple observacion de esta
masa caética como tal.

425

DR © 2001. Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal
http://www.poderjudicialcdmx.gob.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
https://tinyurl.com/y2fr233t

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DEL DISTRITO FEDERAL

A esto hay que afadir que el conocimiento cientifico
s6lo existe cuando se penetra exhaustivamente en el sis-
tema de los métodos puros. Y siempre sera dudoso que se
puedan agotar los métodos de ordenaciéon por el solo
hecho de asegurar por la consideraciéon empirica algunos

de ellos.

En vez de esto, nosotros establecemos este tipo de
investigacion: analizar criticamente la posibilidad de
ordenar de un modo unitario toda la materia concebible
de la experiencia historica (V. I, 2).

Aplicando esto a nuestro tema, tropezamos ante todo
con el concepto del Derecho. Es el tinico que aparece como
modalidad conceptual determinante de ordenacion en
todos los problemas juridicos particulares que nuestra
experiencia nos plantea, como tales problemas particula-
res en el transcurso de la historia. Pero en este concepto
va implicita la nocién de que los hombres conviven y se
relacionan bajo una regla exterior. De donde resulta que
en fodo pensamiento juridico tenemos presente en nues-
tro pensamiento, por si mismas, estas dos modalidades
de ordenacion: la categoria de la supremacia juridica y la
de subordinacion juridica. La primera caracteriza a la
norma que vincula juridicamente a los diversos indivi-
duos; la segunda, en cambio, caracteriza la posicién de los
individuos vinculados. En la practica, se derivan de aqui,
aplicando aquellos conceptos fundamentales a la estruc-
turacion de la vida social, los conceptos del estableci-
miento del Derecho y de la ejecucion del Derecho: el pri-
mero, en que se estatuye la norma juridicamente vincu-
latoria; el segundo, en que se determinan las relaciones
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de los individuos sujetos a esa norma. Estas categorias
formales dominan, por tanto, necesariamente, todos los
problemas juridicos; por eso se las erige, y con razon, en
base esencial del Estado de Derecho de los tiempos
modernos. La preocupacién que apuntaba mas arriba
puede concebirse como la aspiracion a la libertad del ciu-
dadano frente a un Poder publico demasiado opresor. Si
no nos engafan todos los indicios, esta preocupacion ha
vuelto a apoderarse en nuestros dias de todos los Estados
civilizados con fuerza redoblada. No importa que cam-
bien los titulares del Poder, en cuyas manos se pone el
Poder organizado del Estado: 1a idea de la libertad, de la
autonomia y de la propia responsabilidad del hombre
ante si mismo y ante lo que constituye la meta de su vida
se ve en peligro en todas partes, cuando no se destruye y
se hace afiicos, ante la ingerencia excesiva de los Poderes
del Estado. Y la suerte y el destino del hombre consisten
en ser o en llegar a ser una personalidad interiormente
libre. Todos los preceptos del Estado y toda la organiza-
cién social no son mas que un medio limitado ante este
fin fundamental. Lo importante, pues, es organizar los
medios del Poder publico de tal modo, que tengamos
siempre ante nuestros ojos la directriz ideal que debe
guiar a aquel Poder.

Aqui, juega un papel muy importante, indispensable,
la misién del juez. Todas las buenas intenciones del legis-
lador, toda la ordenacion justa del Derecho no les sirve de
nada a los miembros de la comunidad juridica si la segu-
ridad de la realizacién del Derecho no aparece garantiza-
da por Tribunales imparciales y competentes. Este anhe-
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lo tuvo su fuerte expresion en las aspiraciones del siglo
XVIII, época con la que los tiempos presentes ofrecen
mas de un paralelismo.

En aquel entonces, se trataba de luchar contra la justi-
cia de Gabinete. Los titulares del Poder publico interve-
nian en la marcha de la justicia, segtin las inspiraciones
de su antojo personal. Entre la justicia y la policia no
existia una distincién precisa; la policia no era meramen-
te, como debe ser, una auxiliar de la justicia, sino que
muchas veces decidia y ordenaba. Costé largas luchas
instaurar el Estado de Derecho, del que se desterraron
aquellos abusos. La Justicia quedé fundamentalmente
separada de la Administracion; en lo sucesivo, habria de
ser desempefiada por Tribunales independientes, someti-
dos exclusivamente a la ley.

Mencionaremos brevemente las medidas, harto conoci-
das, dictadas por la legislacion alemana del siglo ante-
rior. Las aspiraciones a que hacemos referencia viéronse
plasmadas por modo magnifico en la Ley Organica de los
Tribunales y en las tres llamadas Leyes de Justicia, la
Ley Procesal Civil, la Ley Procesal Penal y la Ley de
Concursos y Quiebras, que rigen desde el 1o. de octubre
de 1879 en el Reich aleméan. El articulo 102 de la vigente
Constitucién del Reich, de 11 de agosto de 1919, recoge el
articulo 1 de la Ley Organica de los Tribunales en los tér-
minos siguientes: “Los jueces son independientes y se
hallan sometidos solamente a la ley”.

Para alcanzar con la mayor perfeccién posible la mira
del Estado de Derecho es necesario en todo tiempo, indis-
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cutiblemente, mantener a los Tribunales alejados de las
incidencias de la politica diaria. Dentro de nuestras con-
cepciones, constituye la evidencia misma el que los jueces
sean inamovibles de por vida y sélo puedan ser separados
de su cargo por incapacidad para ejercerlo o por sentencia
judicial. Y sélo deben ser reclutados entre las personas
objetivamente competentes para el desempefio de esta
funcién, siempre al margen y por encima de la politica
limitada de los partidos y de sus programas.

3. Doctrinas consagradas y precedentes judicia-
les

Pero la independencia del juez debe ser, ante todo, una
independencia interior basada en la libertad espiritual.
El juez sélo debe someterse a su propia conviccion, debi-
damente fundamentada. Esto nos conduce a un capitulo
acerca del cual tenemos algunas cosas que decir, en el
pleno del anédlisis critico. Esta libertad espiritual necesa-
ria para el ejercicio de las funciones de juez se halla ame-
nazada por diversos peligros. Estos peligros nacen, por
una parte, de las ingerencias externas de la legislacién,
por otra parte de ciertos doctrinarios bien intencionados,
y finalmente de la propia tendencia del juez a respaldar
sus fallos en la autoridad de otros. Examinaremos por
separado estos tres puntos.

Cuando Justiniano dio cima a su obra del Digesto,
prohibio que se cotejase el Digesto con los viejos textos de
los juristas y que se escribiese ningin comentario en
torno a él; atrevimiento que Bruno ha calificado, acerta-
damente de quimérica, pero no tnica fascinacion legisla-
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tiva. Todavia en 1813, al promulgarse el Cédigo penal de
Baviera, pudimos asistir a una tentativa semejante.

El camino inverso es el que sigue el nuevo Cédigo civil
aleman, en cuyo articulo 1 se remite al juez, en caso nece-
sario, a las “doctrinas consagradas”. Esta expresién no
debe interpretarse en un sentido restricto, al igual que
ocurre con la de “buenas costumbres”. Tanto en uno como
en otro caso, sélo puede significar las doctrinas o las cos-
tumbres que, bien miradas, puedan considerarse como
“reconocidas” o como “buenas”, aunque en la practica no
lleven mucho tiempo en vigor. Por lo tanto, la referencia
del legislador federal a las “doctrinas consagradas” no
menoscaba la libertad espiritual del juez. Es mas que evi-
dente que éste no rehuira la posibilidad de una buena
orientacion, basada en razones fundadas; se trata, sim-
plemente, de un recurso para formarse una conviccion, la
cual ni puede aferrarse obstinadamente a una primera
impresion ni atarse servilmente al juicio de otros. En
todo caso la orientacion, para prevalecer, debera ir acom-
panada de buenos fundamentos. “No forzamos a nadie
—decia Lutero—, ni siquiera a aceptar la verdad”.

Por eso no podemos compartir tampoco el criterio de
quienes piensan que un juez que, faltando a sus convic-
ciones, ceda al punto de vista juridico de un Tribunal
superior incurre en pena con arreglo al articulo 336 del
Cédigo penal. Esto es ir demasiado alla, a menos que
exista la intencion de quebrantar el Derecho.

En nuestro Derecho vigente no se obliga al juez por
regla general, a someterse al criterio de otros. En
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Derecho actual no existe ni el “ius respondendi” de los
romanos ni el envio del apuntamiento del procedimiento
civil ordinario. En Prusia, se creé en 1789 una Comisién
legislativa que menoscaba la independencia de pensa-
miento del juez. Cuando un Tribunal o una autoridad
cualquiera tuviesen dudas acerca del sentido de una ley,
debian abstenerse de interpretarla por su cuenta e infor-
mar a dicha Comisién. El Cédigo nacional general pru-
siano de 1794 mantuvo esta peregrina institucién, que
no se suprimi6 hasta el ano 1798. El Cédigo civil francés
de 1804 contiene una norma que es, precisamente, el
reverso de ésta: segun ella, el juez no puede negarse en
ningun caso a emitir su fallo so pretexto de silencio, oscu-
ridad o insuficiencia de la ley; si lo hace, se le podra exigir
responsabilidad por negarse a administrar justicia.

Tras estas vacilaciones, nuestro Derecho vigente
garantiza la independencia de los Tribunales también en
el sentido de que ningtin Tribunal se halla obligado a ate-
nerse a los fallos de otro Tribunal, cuando vayan en con-
tra de sus propias convicciones juridicas. El valor decisi-
vo de los precedentes judiciales, que antes, hasta los
tiempos modernos, se reconocia en gran medida, es ajeno
al Derecho actual. El juez no sélo es absolutamente libre
respecto a los 6rganos de la administracion y a todos los
poderes politicos del Estado, sino que lo es también res-
pecto a los fallos juridicos de otros Tribunales. Esta
norma admite contadas excepciones. El articulo 137 de la
Ley Orgéanica de los Tribunales establece que ninguna
seccién del Tribunal Supremo podra disentir de los fallos
de otra seccion del mismo alto Tribunal; si no esta de
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acuerdo con ellos, debera someter el caso al pleno de las
secciones de lo civil o de lo penal, si se trata de asuntos
penales. Una norma especial rige también para los fallos
en materia del registro inmobiliario, emitidos por las
Audiencias territoriales. El articulo 79 de la Ley sobre el
Registro Inmobiliario dispone que si una Audiencia terri-
torial, en la interpretacion de un precepto contenido en
las leyes del Reich y referente a este registro quiere apar-
tarse de la jurisprudencia establecida por otra Audiencia
territorial o por el Tribunal Supremo, debera elevar el
asunto, con sus razones juridicas, a este alto Tribunal.

Como se ve, todas estas normas se refieren, exclusiva-
mente, al Derecho técnicamente elaborado. Cuando el
juez esté autorizado por la ley para fallar con arreglo a la
“buena fe” o por medio de un método semejante, podra
elegir libremente la norma que crea fundamentalmente
Jjusta, sin atenerse al fallo o al criterio imperativo de nin-
guna otra autoridad. Aqui, no vale mas que su propio cri-
terio, que debe seguir por la via metodoldgicamente mds
segura de reflexion.

4. Las llamadas normas de cultura

En estos tiempos, se ha expuesto repetidas veces como
pensamiento central del Derecho el de servir a la “cultu-
ra” humana. Se dice que el Derecho es un producto de la
“cultura” y que el fomento de la “cultura” constituye un
objeto final. Y se quiere que sean las llamadas “normas
de cultura” las que den la pauta para los fallos judiciales,
cuando el juez tenga que orientarse en sus sentencias
hacia la rectitud fundamental, por no existir normas téc-
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nicamente elaboradas aplicables al caso concreto.

Esta doctrina presenta todas las caracteristicas de un
punto de vista especificamente empirico. Tal vez no sea
intrinsecamente falsa, pero se detiene en la superficie.

Ya el mismo empleo de la palabra “cultura” lo demues-
tra. Nadie puede contentarse con coronar sus reflexiones
con un toépico, si detras de la expresiéon que se invoca
como decisiva hay conceptos primarios a los cuales, cabe
remontarse por via de reflexion. La falta de claridad acer-
ca de estos conceptos es, precisamente, lo que hay de
fatal en todo empirismo. Pues bien para no caer en este
vicio lamentable, hay que indagar qué debe entenderse,
en rigor, por “cultura”, analizando criticamente este con-
cepto. Y entonces, investigando la nocién unitaria que se
esconde detras de ese concepto, llegamos a la conclusion
de que la “cultura” es la aspiracion hacia lo justo.

No podemos citar aqui, ciertamente, muchos intentos
de definicién de este concepto en otro sentido. En los
tiempos antiguos, la palabra cultura no se usaba todavia
para expresar una meta final absolutamente valida de
las actividades humanas, sino en un sentido técnico mas
limitado, v. gr. como capacidad para procurarse satisfac-
ciones o como una especial destreza en ciertas activida-
des. Todavia hoy, se habla a veces, de “historia de la cul-
tura” para designar la historia de las costumbres exter-
nas y de los usos convencionales. Nada hay que objetar,
exteriormente, como es natural, contra la terminologia
moderna, que emplea la palabra “cultura” en un sentido
de validez absoluta, como asimilacion de aspiraciones
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humanas; lo inico que cabe exigir, como hemos dicho ya,
es que se esclarezca criticamente el sentido que esto
entrania. Y al hacerlo, el concepto de “cultura” se definira
tal como lo hemos visto hace poco.

Un fil6sofo moderno del Derecho propone como defini-
cion de la “cultura” ésta: “cultura es la realidad que se ha
hecho valiosa”. Pero esta definicién no puede ser comple-
ta mientras no sepamos qué se entiende por “valioso”.
Tratandose, como se trata, indudablemente, aqui, de una
pauta que abarca de un modo condicionante todas las
expresiones concretas de la vida, es evidente que el pro-
blema de lo “valioso” en términos generales depende de la
posibilidad de determinar como fundamentalmente justos
los diferentes fines y medios. Con lo cual, cuando se creia
haber encontrado la solucién, resulta que no se ha hecho
mas que plantear el problema.

El intento de tomar la “cultura” como punto de partida
y como meta, a pesar del celo con que se ha defendido en
la jurisprudencia actual, es, por tanto, infundado, y no
puede servirnos de base para fundamentar en el plano de
los principios la mision del juez. Decir que el Derecho
constituye una “manifestacion de la cultura”, no es decir
nada. Otro tanto puede decirse de todos los deseos y
voluntades, de todo producto, cualquiera que él sea, crea-
do por los hombres. No puede considerarse como una
caracteristica condicionante que distinga precisamente
al concepto del Derecho. Cuando al juez se le plantee cual-
quier problema de caracter practico en que se ventile la
cuestion de saber si una existencia o una pretension tiene
0 no caracter “juridico” —en el capitulo II tuvimos ocasién
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de examinar casos de éstos—, de nada le servira, para sus-
tanciar el proceso y emitir un fallo, la verdad perogru-
llesca de que el Derecho constituye una “manifestacion
de la cultura”. Para ello, sera necesario fijar y conocer de
un modo muy distinto el concepto “del Derecho”, a dife-
rencia de otras modalidades de la voluntad humana.

Se remite al juez a las “normas de cultura” para el caso
en que tenga que fallar con arreglo a la “buena fe”, a la
“equidad”, a las “buenas costumbres” en una palabra, con
arreglo a lo que aqui entendemos por Derecho justo. No es
un método formal para elegir entre varias posibilidades
empiricamente dadas, como el que brinda nuestra teoria,
el que se quiere tomar como pauta, sino normas ya esta-
blecidas y situadas por encima de las normas elaboradas
del Derecho: las normas elaboradas “de la cultura”.
Cualquiera persona reflexiva y entendida en cosas de
Derecho gustaria de que se le pusiese un ejemplo de esto.
Pero no los hay. ;En qué sentido deben concebirse estas
“normas de cultura”, afirmadas tan a lo ligero? ;De dénde
proceden? ;Qué aspecto presentan?

Desde el punto de vista del juez, hay, por tanto, razones
fundadas para exigir que se presente de una vez, concre-
tado en realidades, el Cédigo de esas supuestas “normas
de cultura” cuya posibilidad, hasta ahora, no ha hecho
mas que afirmarse vagamente. Mientras no se haga eso,
habra que declarar indiferente para la prdctica toda la
teoria de las “normas de cultura”. Teéricamente, la menor
tentativa de reunir esas normas demostraria que sélo se
trata, en realidad, de normas juridicas de tipo especial,
cuyo caracter “valioso” consiste simplemente en elegir
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entre diversas posibilidades en el sentido del ideal social.
5. Las concepciones imperantes

Kant plantea en uno de sus pequeios ensayos el pro-
blema de ;Qué es el racionalismo? (1784). Es —contesta—
el libertar las propias convicciones de las palabras aje-
nas. “Saere aude”: jten el valor de servirte de tu propia
inteligencia! He ahi el lema del racionalismo.

El reverso directo de esta actitud, que “arranca al hom-
bre de un estado de tutela imputable a é]l mismo” es la de
ir a refugiarse al criterio de otros cuando llega el momen-
to de tomar una decision justa, tras madura reflexion
cientifica. Tal acontece también en el ejercicio de la
magistratura judicial.

Cierto que a veces es la propia ley la que ordena al juez
atenerse a las opiniones imperantes. El maestro de obras
y el arquitecto que dirigen la construccién de un edificio
tienen que respetar, si no quieren incurrir en pena, las
“reglas reconocidas del arte de la construccion” (Céd.
penal, art. 330); las donaciones que respondan a “las con-
sideraciones debidas al decoro” siguen un régimen juridi-
co especial (Céd. civil, arts. 534, 1446, etc.; V. supra, 1I,
4). En estos casos, el Tribunal no tiene mas que reconocer
y aplicar las opiniones periciales y las normas convencio-
nales que la ley declara decisivas. Pero estos casos cons-
tituyen excepciones muy contadas. Tienen su fundamen-
to especifico en determinados articulos de la ley, no pue-
den trascender de los limites sefialados por ésta y son,
exclusivamente, proyecciones concretas de la voluntad
del orden juridico vigente. Podriamos compararlos a las
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funciones de un ejecutor testamentario, a las leyes de eje-
cucion dictadas por los distintos paises del Reich a base
del Derecho general de éste 0 a la promulgacién de regla-
mentos de policia.

Asimismo es evidente, y no requiere grandes explica-
ciones, el hecho de que, cuando se trata de interpretar
una declaracion de voluntad, la voluntad real de una per-
sona se establece frecuentemente, teniendo en cuenta el
uso del lenguaje dominante y las opiniones mas generali-
zadas. Esto, que es materia de cada caso de por si, cae
fuera de la 6rbita de interés a que nos estamos refiriendo.

El problema que aqui esta planteado es el de saber si,
como método general para llegar a juicios fundamental-
mente justos, se puede recomendar el acatamiento de las
opiniones dominantes, tiene que ser francamente negati-
va. A quien, al plantearse de nuevo un problema, no sepa
hacer otra cosa que navegar a favor de la corriente de las
opiniones imperantes, le ocurrird, en la consecucién de
un resultado justo y fundamentado, algo parecido a lo de
aquel tirador que, segun el irénico relato del poeta, falla-
ba siempre el blanco porque, al tirar, miraba de rabillo al
publico para cerciorarse de si le impresionaba su apostu-
ra.

Ademas, ;cudles son las “opiniones dominantes” que
pueden servir de criterio para resolver los problemas juri-
dicos litigiosos? ;Quién puede definirlas, y de qué modo?
En la practica, cabe observar que, muchas veces, se invo-
can las opiniones dominantes en apoyo de criterios com-
pletamente opuestos, sobre todo en la aplicacion de la
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norma que declara nulos los negocios juridicos contrarios
a las buenas costumbres. Quien se limite a observar qué
concepciones imperan aqui y alla acerca de lo que es la
voluntad justa, tendra ocasién de convencerse de lo que
difiere la “moral”, en el sentido mas amplio de la palabra.
Pero el hecho de que las opiniones difieran no quiere
decir que sea imposible la objetividad cientifica.

Claro esta que ésta exige razones de fondo, con las que
se pueda elaborar de un modo criticamente seguro v fijo,
la materia del caso planteado. El mero hecho de que un
determinado criterio sea el “imperante” no puede suplir
las razones de fondo de un juicio. La distincién de canti-
dad y calidad, que ya Platon y Aristoteles ponian de relie-
ve en términos tajantes, la contraposicion interna entre
los conceptos de mucho y de bueno no podra borrarse
jamas del mundo. Y esta consideracién debera guiar tam-
bién la actuacion del juez, si quiere que sus juicios sean
fundamentalmente justos y sus resultados buenos.

Por eso debemos decir también que el afan por la
“popularidad” en los resultados no es el mejor consejero
para conseguir juicios intrinsecamente justos. La referen-
cia a lo “popular” adolece de una doble falta: falta de cla-
ridad conceptual y de fundamentacién ideal.

No se ve claro a qué instancia se apela aqui, con la
palabra “pueblo”. Esta palabra presenta un mosaico de
acepciones, segun el término que tomemos como punto
de comparacién. Pero, aun suponiendo que, en un caso
dado, su significacién sea clara, surgira siempre la duda
de si lo que el “pueblo” quisiera seria ademads, realmente,
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algo basado en fundamentos intrinsecos. Del simple
hecho de la procedencia de una opinién no pueden sacar-
se conclusiones en cuanto a su rectitud intrinseca.

Si lo que quiere decirse es que el Derecho y la adminis-
tracion de Justicia deben ser “populares” en el sentido de
que sus resultados buenos y justos sean sostenidos y com-
partidos por la conviccién de la mayor cantidad posible
de miembros de la comunidad juridica, se afirma una ver-
dad tan cierta como evidente. Lo que no hay que hacer es
querer derivar la rectitud de un resultado de la opinién
de muchos juzgadores. Las aspiraciones juridicas y judi-
ciales deben responder a este fundamento y a este fin:
hacer que logren “popularidad” los resultados buenos que
se consignan al estatuir y pronunciar el Derecho justo, y
luego una vez hecho esto, conseguir que se lo asimile la
conviccion de muchos, de los mas que sea posible.
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1. Claridad del objeto final

Nuestro propdésito de describir la tarea diaria del juez
de un modo criticamente fundamentado nos ha llevado
necesariamente a tomar como base de nuestra investiga-
cién la posibilidad de una ordenacién metddica de nues-
tra conciencia en general. Ninguna persona que piense se
contentard, a la larga, con enfocar una serie de proble-
mas concretos y limitados, que, ademas, no podra ni
siquiera conocer seriamente en su perfil concreto sin refe-
rirlos a su unidad (I, 2). Y nadie podra —cuanto mas celo-
sa y diligentemente se ocupe de problemas, menos— sus-
traerse en ultimo resultado a esta pregunta: ;para qué
todo esto, en rigor? Quien, en su profesion, se pare a pen-
sar acerca de los fundamentos discursivos en que descan-
sa, tropezara en su respuesta, forzosamente, con el senti-
do de la vida en general.

Si hay alguna profesién que pueda servir de modelo a
toda la sociedad en este sentido, es precisamente la pro-
fesion del Juez. Y esto, no sélo en cuanto a la necesidad
de remontarse a las cumbres de una concepcion universal
que lo domine todo, sino también en cuanto a la aplica-
ciéon amorosa y exquisita de esa concepcién universal a
las cuestiones particulares de la vida diaria.

Es caracteristico como ya en el mas minimo litigio juri-
dico se advierte en los interesados —no pocas veces, sin
pararse a pensar para nada en las consecuencias— la ten-
dencia a medir el caso particular por un criterio de medi-
da absoluto y superior. Ante un fallo basado en normas
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limitadas, casi siempre existen dudas. Los escripulos no
quedan acallados. Se mide el resultado por un factor “x”
que constituye la instancia decisiva incondicional sobre el
fallo condicionado. Pero si esta apelacion a un fallo mejor
y mas alto es clara y decidida, el criterio acerca de lo que
constituye, en rigor, el criterio superior de medida no es
siempre claro.

Para algunos, aquel factor “x” es su “concepcion del
mundo”. Aqui, no diremos nada contra esta expresion,
pero si contra la tranquilidad que se siente al pronun-
ciarla. En realidad, hay que seguir indagando hasta ver
qué es lo que se entiende, en puridad, por “concepcion del
mundo”. Como no puede significar mas que un método
absolutamente vdlido para determinar y dirigir de un
modo unitario todas las experiencias concretas concebi-
bles, surge el problema de definir con més precision ese
método de ordenacion al que ahora se da el nombre de
“concepcion del mundo”, esclareciendo ante nosotros mis-
mos su modalidad necesariamente condicionante.

Y aqui, los llamados a velar profesionalmente por el
Derecho pueden brindar un magnifico ejemplo a cuantos
les rodean. No es ésta la primera vez que se advierte que
el estudio de la jurisprudencia es la mejor escuela para el
estudio de la légica y de la critica del conocimiento en
general. Pero la familiarizacién con la idea del Derecho es
también un excelente medio para orientar el espiritu, en
la misma direccion, hacia una concepcién fundamental
de la vida humana. Lo mismo como advertencia negativa
que como consejo positivo.
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Quien se esfuerce en sustraerse a las cuestiones concre-
tas y limitadas y en encontrar un punto de apoyo firme e
incondicionado, facilmente se dejara arrastrar por un
impulso fdustico. Investigara inttilmente en busca de un
conocimiento que, teniendo como objeto una materia limi-
tada, aspira a conseguir una validez absoluta. Esta con-
tradiccion légica, irreductible, devorara los esfuerzos del
investigador. Es la contradiccion entre la idea y la reali-
dad, la distincion entre la idea meramente ordenadora de
la armonia absoluta de todas las experiencias concebibles
y las percepciones materiales y las aspiraciones como
materia sobre la que versa esa ordenacion, la que se inter-
pone aqui ante muchos y los opone fuertes dificultades.

La teoria critica del Derecho puede ser el medio para
resolver esas dificultades, pues constituye, evidentemente,
el mejor ejemplo ilustrativo de aquella distincidn.
Demuestra la imposibilidad de un Derecho ideal que encie-
rre a la par normas e instituciones de alcance limitado y
una trascendencia absoluta para todos los tiempos y todos
los pueblos (V, 1). Y, por otra parte, no se aferra a la mate-
ria condicionada de lo concreto y lo positivo, sino que pone
de relieve como todas las aspiraciones sueltas encuentran
su unidad en un método formal siempre uniforme cuyo
pensamiento directivo coincidente se llama Justicia.

Los juristas —dice Ulpiano al comienzo del “Corpus
iuris”— somos sacerdotes, “pues velamos por la Justicia y
difundimos el conocimiento de lo bueno y de lo justo”.

La idea absolutamente vigente no es, pues, ningin
objeto de la experiencia material y sensible que ha de ir a
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buscarse alli donde, como dice el dicho, “los objetos cho-
can asperamente unos con otros dentro del espacio”; la
idea debe considerarse mas bien como una estrella polar
hacia la que se levanta la vista para orientarse por ella,
pero no para alcanzarla. Por eso la funcién criticamente
fundamentada de juez no debe perder de vista el Derecho
de las condicionalidades histéricas. La tramitacion e
incluso la simple descripcién de un litigio juridico revela
la necesidad de abandonar las “nubes”, desde las que se
atalaya el todo, para volver a hundirse en el polvo de las
tareas cotidianas. “{Mirad a las estrellas, pero sin perder
de vista las calles!”

Cuanta mayor sea la nitidez con que se perciba el valor
exclusivamente orientador de la idea, mayores seran la
alegria y el buen humor con que se afrontara la elabora-
cién original de la materia empiricamente condicionada
de nuestra experiencia hasta sus mas pequeios y mini-
mos detalles. Las tinicas dudosas son las generalizacio-
nes relativas de posibilidades limitadas, rayan no pocas
veces en el peligro, debe servir nuevamente de modelo y
de estimulo para seguir ahondando en la reflexion de la
actuacion del juez, cuando se halle metédicamente bien
orientada.

En la actuacion practica, lo mas importante es tener
siempre presente, metédicamente, el enlace de la idea de
unidad con los casos particulares. El lector recordara que
la ley ordena frecuentemente al juez que elija la norma
aplicable no por la via técnica exclusivamente, sino en el
sentido de la rectitud fundamental. Mas arriba (V, 3 ss.),
hemos estudiado especialmente el proceder metédico del
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juez. Detengdmonos a examinar aqui un poco mas de
cerca, en su aplicacion, este aspecto de la funcién del
juez.

2. El Derecho aplicable

El primer problema que se le plantea a la actividad
practica del juez es el del Derecho que debe servir de base
al fallo. Es el orden juridico del propio pais, casi siempre,
el que tiene que suministrar la norma para la decision.
Pero, a veces, él mismo se remite a un Derecho extranje-
ro, y en asuntos internacionales, y en ocasiones también
en asuntos eclesiasticos, puede plantearse la necesidad
de atender al Derecho no nacional. Pero, dentro de los
limites del Derecho del propio Estado, surge con fuerza
renovada el problema de saber qué normas juridicas
seran las aplicables en el caso que se trate de ventilar.

Puede ocurrir que tras este punto de vista que se pre-
senta inmediatamente pase a segundo plano o se borre
por entero otro punto de vista de distinta modalidad, a
saber: el del camino metddico por el que se puede funda-
mentar la rectitud fundamental de una determinada
voluntad juridica.

No hace falta pararse a demostrar que se trata de dos
problemas totalmente distintos. La posibilidad de elegir
con metddica seguridad la norma juridica fundamental-
mente justa constituye, evidentemente, la premisa logica
para que pueda realizarse, de hecho, esa opcién; en cam-
bio, las normas legales donde se dispone que se juzgue,
no ateniéndose a los articulos técnicamente plasmados
de la ley, sino con arreglo al Derecho justo que se elija
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como tal sienta, no menos evidentemente, la premisa
prdctica para que el juzgador pueda optar.

Hasta aqui, s6lo nos hemos ocupado del primero de los
dos problemas a que aludimos; examinemos ahora el
segundo, que encierra no pocas consecuencias interesan-
tes para una justa descripcion y valoracion de las funcio-
nes judiciales. En el Derecho aleman vigente, nos encon-
tramos con un punto de vista divergente segin la clase de
Derecho de que se trate.

En el Derecho penal, prevalece, en cuanto a la punibi-
lidad, el criterio de que sea el articulado de la ley el que
decida. Una accion sélo es punible cuando el hecho se
halle castigado con una pena por la ley en el momento de
realizarse. Es una consagracion consciente del principio
del Derecho técnicamente de Gabinete que contribuyé
mucho, indudablemente, a la implantacién de este prin-
cipio. Situaciones como las que se describe en “Emilia
Galotti” o en “Cdbala y Amor” llevaron a la conclusion de
que era preferible exponerse a resultados objetivamente
poco justos que no al peligro de la arbitrariedad subjetiva
en la punicién. Asi se explica que en estos tltimos tiem-
pos haya podido discutirse la posibilidad del robo de elec-
tricidad con arreglo al Derecho penal, mientras que el
problema de la indemnizacion de daios y perjuicios
segtin el articulo 826 del Cddigo civil no ofrece la menor
duda, en este caso como en los demds: quien, atentando
dolosamente contra las buenas costumbres, infiere un
dano a otro, esta obligado a indemnizarselo.

El régimen del Cédigo civil, en este punto, es un régi-
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men de transaccion. Muchas veces, incluso en los consi-
derandos de las sentencias del Tribunal Supremo, cuando
se emplea el giro del principio de la buena fe, que domina
el Codigo civil, este giro solo encierra un cincuenta por
ciento de verdad. Dondequiera que se establezcan requi-
sitos formales para un negocio juridico, queda excluida su
aplicacién; hay, ademas, gran nimero de normas que
establecen de modo imperativo los requisitos y los efectos
de un acto juridico, sin dejar el menor margen a la consi-
deracion de si su resultado es o no fundamentalmente
justo. Ya mas arriba (VI, 4) hemos tenido ocasion de ver
que el legislador tiene que utilizar y valorizar con habili-
dad las dos posibilidades con que volvemos a encontrar-
nos aqui. La practica judicial no puede perder de vista
esto. En un litigio juridico muy discutido, la parte que
habia hecho la oferta de contrato impidié fraudulenta-
mente que se recibiese en tiempo oportuno la aceptacion;
lo justo, en este caso, seria reconocer, no la existencia de
un contrato, sino un deber de indemnizacién por acto ili-
cito.

El Derecho administrativo va, en muchos respectos,
mas alld que el Derecho civil. Su modo de proceder
recuerda a veces la situacion en que se desarrolla la juris-
prudencia clasica de los romanos. Aqui, los articulos téc-
nicamente elaborados de la ley no desempefian un papel
tan importante como en el Derecho penal y el Derecho
civil. Queda un margen mucho mayor para enjuiciar con
arreglo al criterio de la rectitud fundamental. Un ejemplo
notable lo tenemos en el articulo 226 del Cédigo civil, en
el llamado articulo del embrollo: “El ejercicio de un dere-
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cho —dice el citado articulo— sera ilicito cuando no pueda
tener mas finalidad que causar un dafio a otro”. Esta
norma fue introducida en el Cédigo, a dltima hora, por la
Comision del Reichstag. Es una norma bien intenciona-
da, pero no responde a su finalidad dltima. Toda inten-
cién egoista dirigida a obtener una ventaja fundamental-
mente injusta para el propietario convierte en licito ante
el Codigo civil un ejercicio del derecho de propiedad que
en principio seria reprobable. Asi concebido, aquel ar-
ticulo aparece precisamente como una norma positiva del
Cédigo civil, que, por tanto, no es aplicable sin mas en el
Derecho privado de los diversos paises del Reich, ni
mucho menos en el Derecho administrativo. Aqui, a falta
de preceptos especiales del orden juridico en un sentido
general, regira el principio que el Cédigo civil suizo (art.
2, 2) formula, en términos generales, asi: “No se protege
juridicamente el abuso manifiesto de un derecho”.

El propietario de unos terrenos de huertas fundé una
colonia obrera que acabé convirtiéndose en una plaga para
toda la vecindad. Los obreros de la colonia pegaban fuego a
cada paso a los campos vecinos. El hortelano pretendi6
levantar una nueva colonia en una finca grande enclavada
cerca de alli, construyendo barracas de trabajo, con dormi-
torio y cocina para los guardias. Ante la protesta de los
vecinos, el Tribunal administrativo decidié denegar la
autorizacion para la colonia, entendiendo que el interés
superior era el que asistia a los demandantes y que la colo-
nia proyectada suponia realmente un peligro para las fin-
cas vecinas. No es dificil reconocer en los fundamentos bien
razonados que sirven de base a esta sentencia los pensa-
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mientos metddicos fundamentales tantas veces subraya-
dos aqui. En la practica extensa de nuestros Tribunales
administrativos brillan, por regla general, acertadamente,
como en este caso, los principios del Derecho justo.

3. Disensiones en el Derecho

La campaia de los Siete contra Thebas habia termina-
do con un fracaso. Los dos hijos del desgraciado Edipo
habian perecido en fratricida lucha el uno contra el otro,
uno defendiendo el solar patrio, otro atacando su propia
patria, en delito de alta traicién. El primero fue enterra-
do con solemnes honras finebres; el cadaver del segundo
quedo insepulto, como botin de las alimafas, para que,
segln la fe de aquellos tiempos, su alma no encontrase el
descanso ni la entrada en el mundo ultraterreno. Asi lo
dispuso, bajo pena de muerte, Creonte, tirano de Thebas,
en uso del poder juridico que lo competia. Pero el senti-
miento piadoso de Antigona, la hermana de los muertos,
no podia tolerarlo. Se dirigié6 subrepticiamente hasta
donde estaba el cadaver de su hermano y, espolvoreando-
lo con tierra, lo rescaté de la maldicién que sobre él pesa-
ba. Antigona fue descubierta y conducida ante el tirano.
.No conocias las érdenes del Estado? —le pregunté éste—.
¢Por qué te rebelaste contra los dictados de la ley? Si las
conocia —contesté Antigona—, pero no las considero bue-
nas ni justas. Esos dictados son palabras perecederas del
hombre, contrarias a los mandatos de los dioses que lle-
vamos grabados en nuestro corazon. “Y estos mandatos
no son de hoy ni son de ayer; no, existen desde siempre y
nadie sabe cudndo empezaron a regir”.
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Y asi, se traba un didlogo maravilloso y se cruzan pen-
samientos a cuyo lado palidecen como faltos de interés
esos dramas psicolégicos puramente descriptivos. Frente
a aquella afirmacion y al criterio al que se unen también
Hemon y Teirrejas, Creonte invoca la majestad del
Derecho estatuido. No puede haber cosa peor para un
Estado que la falta de poder y la fluctuante arbitrarie-
dad; “en cambio, alli donde reina firmemente el orden y
la obediencia aseguran la salvacién de muchos hombres;
por eso es necesario defender lo que estd ordenado”.

He aqui, planteado en términos de gran emocion, el
conflicto entre el Derecho positivo y la idea de la justicia
fundamental. Este conflicto jaméas puede eludirse por
completo en las cosas humanas. El legislador no puede
renunciar, en muchos casos, a formular por si mismo la
norma aplicable, y en interés de la seguridad juridica se
ve obligado a hacerlo, con frecuencia, de un modo impe-
rativo (VI, 4). Pero, por mucho que se esfuerce en acertar,
sus actos llevan siempre el sello de la debilidad inheren-
te a toda obra humana: son siempre, por fuerza, imper-
fectos. Y por todas partes se oyen quejas y protestas por-
que la aplicacion de las normas técnicamente elaboradas
no consigue dar en el blanco de lo justo.

. Qué hacer, en estos casos?

Estas disensiones ni pueden evitarse incondicional-
mente ni pueden remediarse de un modo absoluto. El
Derecho es, en cuanto a su concepto, inviolable y no
puede desdefiarse e infringirse en un caso concreto (II,
5). Pero, en cuanto a su idea, —una vez definido y deslin-
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dado conceptualmente— no es mas que un medio para el
fin de una convivencia justa y no puede erigirse, como
Derecho histéricamente condicionado, en fin tltimo de la
voluntad humana. Otra cosa seria incurrir en la senten-
cia de Terencio: “Summum ius, summa iniuria”, el
Derecho positivo elevado a suprema ley es la suprema
injusticia.

La posibilidad de un conflicto entre la ley y la justicia,
entre el Derecho determinado conceptualmente y el
Derecho idealmente orientado, es, pues, inevitable. Es
éste un antagonismo al que Kant dio el nombre de
“Conflicto entre las Facultades” y que aqui se presenta
como el conflicto entre la Facultad de Filosofia, con su
Derecho natural (V, 1), tal como Kant lo concebia, y la
Facultad de Derecho, con su Derecho positivo. Claro esta
que Kant sélo enfocaba este problema desde el punto de
vista del desarrollo general del Derecho y no desde el
punto de vista de la misién del juez.

En este problema, hay que distinguir entre la posicién
de los individuos miembros de la comunidad juridica,
como tales, y la posicion del juez.

Todo miembro de la comunidad debera esforzarse en
conseguir que el orden juridico vigente se mejore y se lle-
gue al Derecho justo. Pero si, en un caso concreto, no se
logra esto, no le queda mas camino, indudablemente, que
someterse al Derecho positivo y, si se deja ganar por el
grito de su conciencia rebelde, atenerse a las consecuen-
cias de su rebeldia. Este punto de vista ha sido desarro-
llado frecuentemente en el transcurso de la Historia. Nos
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limitaremos a recordar la hermosa obrita de Lutero obe-
diencia a la autoridad.

La violacién arbitraria del Derecho existente, subsis-
tiendo éste en vigor, no puede considerarse nunca justifi-
cada. Un Derecho no justo, lo que hay que hacer es con-
seguir que se lo sustituya por otro justo. Esto puede
lograrse, en primer lugar, por la via de la creacion deri-
vativa de Derecho, ateniéndose, por tanto, a los preceptos
que el propio Derecho vigente establece con vistas a su
posible modificacién; en caso de necesidad, puede acudir-
se también a la via originaria: “Cuando el hombre opri-
mido no encuentra el Derecho en parte alguna y la carga
se le hace insoportable, recurre con sereno espiritu al
Cielo, donde sus derechos eternos penden, inalienables e
indestructibles, como las mismas estrellas”.

Coémo debe explicarse cientificamente el proceso de la
creacion originaria de Derecho, ya lo hemos expuesto
mas arriba (III, 3).

Para el juez, no existe la posibilidad de modificar asi el
Derecho, por la via originaria. El juez es independiente
de los demas hombres (VII, 2), pero se halla sometido
siempre a la ley. Aun en los casos en que el contenido de
la ley no sea justo.

El juez s6lo puede proceder a discurrir y elegir criterios
fundamentalmente justos que le sirvan de normas de jui-
cio, cuando el propio Derecho vigente se remita a ellos
(VIII, 2). Puede ocurrir que no diga nada acerca de un
caso cualquiera, que la ley técnicamente elaborada pre-
sente una laguna. Tal vez no exista tampoco un precepto
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semejante, que permita inferir la intencion de la ley para
otros casos parecidos, por la via de la llamada analogia
de leyes. En estos casos, es indudable que el juez recobra
su libertad de opcién para elegir el Derecho justo; al
hacerlo, maneja lo que los juristas llaman analogia de
Derecho, lo que el Proyecto I del Cédigo civil aleman
(1888), en su articulo 1, denominaba el “espiritu del
orden juridico” y el Cédigo civil suizo, articulo 1, expresa
diciendo que, en estos casos, el juez debe decidir “como si
fuese el legislador”.

Pero, fuera de estos dos supuestos: autorizacién por
parte de la ley o lagunas en el texto de ésta, el juez no
tiene mas camino que acatar y aplicar sin vacilacion el
Derecho vigente. Tiene que velar por la justicia en la pri-
mera acepcion de esta palabra (IV, 1): mantenerse firme-
mente junto al Derecho, defender el Derecho contra la
arbitrariedad.

No es bueno limar y pulir un resultado desagradable o
francamente injusto del Derecho vigente hasta conseguir
un resultado intrinsecamente mejor, pero en realidad ile-
gal. No; el juez debe tener el valor de aplicar también un
Derecho injusto, cuando la ley lo exija. Pues peor que dar
una solucién desagradable a un caso aislado es destruir
lo que Kant ha llamado la “fuente del Derecho”: la con-
fianza en el Derecho en general y en su cardcter inviola-
ble, mientras rija como tal Derecho.

4. La gracia

La gracia no es funcion del juez. Es de la competencia
de otros organos del Estado. A veces, es emanacion del
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Poder legislativo, como ocurre en los casos de amnistias
numerosas; otras veces, la mayoria, constituye un acto
administrativo de autoridades facultadas especialmente
para ejercer esta funcion.

Pero la gracia viene precisamente después de un fallo
Jjudicial. Su finalidad es rectificar el contenido de éste.
Esto hace que guarde una relacién intrinseca con las fun-
ciones y la misién del juez, razén por la cual debemos exa-
minarla brevemente aqui, para ver cudl es su caracter
esencial y su verdadera finalidad.

Aqui, sélo nos interesa la gracia como institucion juri-
dica. Dejamos a un lado toda referencia al pensamiento
de la gracia divina, lo mismo que la sustraccion de la gra-
cia regia en ciertos periodos de la historia, sobre todo en
la época de los francos. Asimismo, nos limitaremos a la
gracia como funcion de los 6rganos de Derecho ptblico; 1a
renuncia a ciertos derechos privados por el titular de
ellos constituye un problema aparte.

Como institucion juridica frente a las funciones del
Jjuez, la gracia arranca de los origenes del Estado de
Derecho (VII, 3). Poco tiempo antes de instaurarse éste,
la institucién de la gracia suscitaba, en bloque por prin-
cipio, incluso hostilidad. Algunos escritores la considera-
ban incompatible con la seguridad y la independencia de
los Tribunales. Su lema era mas bien el del emperador
Fernando II: “;Fiat iustitia et pereat mundus!”.

Otros se oponian a esto, alegando que era un postulado

)
de “prudencia politica” no estirar demasiado la cuerda.
La “politica” exigia, segtin ellos, sustituir a veces la seve-
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ra justicia por la “clemencia” o la “benevolencia”. Era la
imagen aventurada de la gracia como “valvula de seguri-
dad” del Derecho. Pero esta imagen no resolvia el proble-
ma.

Para llegar a su solucién, hay que dejar a un lado los
abusos personales. “Abusus non tollit usum”. Lo que hay
que examinar es si el concepto de la gracia responde o no
a una razoén objetivamente legitima. Nosotros entende-
mos que si.

La razoén de ser de la gracia en el Derecho estriba en
los limites necesarios con que tropieza —como veiamos en
el apartado anterior— la actuacion del juez. La vincula-
cién del juez al Derecho existente es el nervio vital de su
funcién. La necesidad de evitar actos de arbitrariedad tal
vez bien intencionados, la necesidad de atenerse al
Derecho que rige como Derecho y que como tal debe per-
manecer, hace que a veces el contenido de un fallo judi-
cial no pueda orientarse intrinsecamente por la idea del
querer puro dentro de la convivencia de la sociedad de
que se trate, precisamente porque el Derecho vigente, en
sus normas obligatorias, no lo permite.

Aqui es donde la gracia tiene su radio de accién. Este
correctivo del fallo judicial tiene la ventaja general de
dejar en pie una ley imperativa cuya formulacién técnica
apunta bien al promedio de los casos litigiosos, manteni-
da y aplicada por Tribunales imparciales e independien-
tes. La gracia se encarga de pronunciar el Derecho justo
en un caso concreto que represente una excepcién y no
justifique la modificacién de la ley.
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De este modo, la gracia se articula arménicamente
dentro de la concepcién fundamental de un buen régimen
juridico. Huelga decir que no debe expresarse con las
cinicas palabras de “Tel est notre plaisir”. La gracia es un
medio para que, en una situacién dada, prevalezca el
Derecho justo.

Una inseguridad con arreglo al Derecho positivo puede
también, en un caso dado, justificar la gracia. Puede ocu-
rrir que los hechos enjuiciados no estén suficientemente
esclarecidos. Ya no rige la norma antigua que sélo permi-
tia condenar al acusado confeso de su delito, norma que
hacia que se le torturase hasta arrancarle una confesion.
Hoy, puede condenarse por indicios, y esto deja margen a
dudas cuando el condenado no haya confesado los hechos
que se le atribuyen. Finalmente, cabe también la posibi-
lidad de que sea inseguro el sentido de las normas juridi-
cas aplicadas por el Tribunal y que esto deje margen para
el ejercicio del derecho de gracia.

En cuanto al método que ha de seguirse para justificar
la legitimidad fundamental de un determinado acto de
gracia, tiene que ser, evidentemente, el mismo que el
empleado por el juez, en los casos en que la ley lo autori-
za a ello, para elegir el Derecho fundamentalmente justo
que ha de aplicar. Pero aqui debe tenerse en cuenta que
la gracia puede presentarse también a posteriori. En
efecto, puede ocurrir que se crea oportuno ejercer el dere-
cho de gracia para rectificar efectos juridicos que, si bien
estaban justificados en el momento en que se dict6 el fallo
judicial reconociéndolos, no lo estan ahora en la misma
medida, por haber cambiado la situacion. La rectificacién
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de las transgresiones cometidas por un delincuente
puede resultar superflua en vista de su conducta perso-
nal o del perdon razonado y formalizado por la persona
lesionado, y, en delitos politicos, al cambiar la situacion
vigente en el Estado.

La gracia viene, pues, a complementar la actuacion del
Jjuez y es también, en el fondo, un medio para la consecu-
cion del Derecho justo; pero en el modo de funcionar
ambas posibilidades existe una diferencia esencial. El
Jjuez ejerce su cargo y su funcion como un deber, mientras
que la gracia se ejerce como una facultad del llamado a
otorgarla. Los mandatos del Derecho se cumplen por el
Jjuez; “la gracia no admite coaccién”. De otro modo, se con-
vertiria en un fallo judicial, cosa que no es ni debe ser.

5. Justicia y amor

Hace unos cien afios, vivié y actud en la préctica juridi-
ca Carlos Federico Goschel, una de las figuras mas inte-
resantes de juez de aquella época, un hombre reflexivo
que se esforzo siempre en establecer su profesién de juez
sobre el mejor fundamento que fuese capaz de encontrar.
Sus escritos y sus libros han brotado directamente de la
practica juridica y revelan una pugna constante por dar
al estudio juridico y a la actividad judicial la superior
consagracion de una concepcion de la vida de validez uni-
versal y de profunda fundamentacion.

Goschel habia nacido en Langensalza en 1784; sus acti-
vidades se desarrollaron siempre en la practica juridica.
Después de 25 afios de actuacién practica, siendo magis-
trado de la Audiencia territorial de Naumburg, publico
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su obra principal: “Hojas dispersas de los apuntes y cua-
dernos de un jurista” (1832). El subtitulo de la obra era:
Cosas cientificas e histéricas sacadas de la teoria y la
prdctica o de la doctrina y la vida del Derecho. Goschel
fue nombrado luego Asesor del Ministerio de Justicia de
Berlin, méas tarde Consejero de Estado y Presidente del
Consistorio de la provincia de Sajonia; en 1848, se retiré
del servicio activo y murié en 1862. En 1835 y 1837 se
publicaron dos nuevos volimenes de su obra.

Los esfuerzos todos de Goschel giraban en torno a un
punto central: la incorporacion de la idea del amor a los
problemas del Derecho y la justicia. Para él, no existe
Derecho sin amor. Con un razonamiento un tanto teol4gi-
co, invoca, en apoyo de su tesis, la analogia con la
Trinidad. Asi como en ésta Dios esta sobre nosotros, con
nosotros y dentro de nosotros, la senda del Derecho es:
obediencia, libertad y amor. La humanidad, compuesta
por una multitud de personas, aparece unida en un tinico
ser: aqui es donde radica el concepto de la personalidad,
que se da por igual en todos los individuos y los une en
derechos y deberes. Por este camino de razonamiento
llega nuestro escritor a la tesis de que “el Derecho se
identifica con el amor”.

Este pensamiento, formulado en toda su agudeza,
podria conducir derechamente a la sustitucion del con-
cepto del Derecho por el del amor. El Derecho, entonces,
no tendria razén de ser. Si los hombres se rigiesen siem-
pre por el amor, sobraria toda ordenacién juridica. Esta
s6lo tendria que intervenir, segin la concepcién a que nos
referimos, como en el poema de Schiller titulado “El
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paseo”: “{Oh, texto amable de la ley, del Dios conservador
del género humano alli donde del férreo universo huyo el
amor!”.

Entre los autores modernos, hay que citar aqui, espe-
cialmente, a Tolstoi segtin el cual todo el problema social
se reduce a que los hombres “se sirvan” los unos a los
otros. Por este camino, llega Tolstoi a una variante del
anarquismo y se convierte en enemigo por principio del
Derecho. Pero tampoco estaba muy distante de este punto
de vista el propio Lutero. Segun él, si el Derecho era nece-
sario para que los hombres buenos no fuesen maltratados
por los malos, era simplemente porque los buenos cristia-
nos “se hallaban distanciados entre si”. Estas concepcio-
nes y otras semejantes no pueden ser compartidas. Y no
precisamente por consideraciones de orden prdctico, que,
indudablemente, sé6lo podrian llevarnos a resultados
fragmentarios y fortuitos, sino por razones claras y como

una consecuencia necesaria de premisas incontroverti-
bles.

El concepto de la vida social responde a una necesidad.
Surge de la mera convivencia de varios individuos. En
esta convivencia, no tienen mas medio que establecer una
relacion entre sus aspiraciones, enlazadas mutuamente
como medios y como fines. Ni el mismo Tolstoi puede
prescindir de esto. La vinculacion de los diversos conte-
nidos de voluntad de los individuos que conviven es, por
tanto, [ogicamente inexcusable. Esto plantea el siguiente
problema a la vida social: hacer que esta vinculacion
necesaria de las voluntades humanas sea, ademas, obje-
tivamente justa. Y asi, aparece como un concepto necesa-
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rio, siempre por la via del razonamiento consecuente, el
concepto del Derecho. Por el mero hecho de invocar el
amor, no se excluye, ni mucho menos, el anterior razona-
miento.

Sin embargo, la tesis de Goschel, expuesta mas arriba,
quiere decir también, indudablemente, que aunque el
Derecho existiese conceptualmente para cumplir su come-
tido dentro de la convivencia humana, el amor es “la ver-
dad” del Derecho, es decir, su punto de mira. En este sen-
tido, no se pretende suplantar el concepto del Derecho por
la idea del amor, sino que se quiere que éste, el amor, sea
una descripcion de la idea de la justicia, una explicacion
de esta idea. Pero tampoco esta segunda manera de con-
cebir las relaciones entre la justicia y el amor puede con-
siderarse acertada.

El amor no es sino la entrega abnegada a los fines de
otro. Tampoco esta entrega debe manifestarse de un
modo no justo. No debe ser la emanacién de un impulso
egoista, como Ibsen, partidario también, a veces, de la
concepcién anarquista, le reprochaba a uno de los perso-
najes de su drama “Nora”: “Jamas me has amado; lo que
pasa es que te divertia estar enamorado de mi”.
Precisamente en la vida social es donde el amor puede
tender mas a manifestarse irracionalmente, como “amor
de simios”, sin tener en cuenta la advertencia de Sche-
ffer: “Por eso el hombre debe aprender también a amar”.

Llegamos, pues, a la conclusion de que el problema de
esclarecer criticamente las condiciones necesarias de la
Jjusticia social es un problema que no se puede eludir. La
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simple referencia al postulado del amor no nos dice cudles
son esas condiciones de conocimiento que informan la
idea de la rectitud fundamental de un Derecho.

Cabe atn un tercer modo de concebir el amor también
dentro de la vida social: el de concebirlo, no como sustitu-
tivo de la justicia ni como descripcion de ella, sino como
complemento suyo, en su proyeccion activa.

El definir lo que es y significa el Derecho y la justicia
representa la solucién de un problema cientifico. Pero
ninguna ciencia ofrece mas que las posibilidades de lo
justo. Lo que la ciencia no puede conseguir, como tal cien-
cia, es que estas posibilidades se conviertan en realidad,
dentro de la vida del hombre. Para esto, es necesario
entregarse a lo justo; en nuestro campo al Derecho justo.
Pero esta entrega sélo puede asegurarla la orientacion
religiosa. La tendencia a la unidad, que aparece desdo-
blada, de una parte, en la ciencia de los fenémenos de la
naturaleza, y de otra parte en la ciencia que versa sobre
los contenidos de las aspiraciones humanas, busca y
encuentra su remate perfecto en la doctrina y en la prac-
tica de la religion.

Es aqui donde el pensamiento y el postulado del amor,
como la entrega devota a una voluntad fundamentalmen-
te justa, encuentra su inexcusable campo de accién. Al
entroncarse necesariamente con el Derecho, enlaza la
misién del juez con el todo de la vida espiritual. Partiendo
del concepto del Derecho, como cimiento firme de la
mision judicial, el razonamiento avanza y se remonta
hasta la idea de la justicia, para demostrar la posibilidad
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de que el contenido del Derecho conceptualmente deter-
minado conduzca a un resultado justo. Un paso mas, y
situamos la hermosa meta a que el juez tiene que tender
en su diaria tarea dentro de la perspectiva de actuacién
armoénica que con tanto acierto pinta el verso de Riickert:

“Solo alli donde se enlazan
la justicia y el amor
se expia la culpa humana

y se redime el pecador”.
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