PRINCIPIOS PARA UNA TEORIA REALISTA
DEL DERECHO

-~ Justus es, Domine, et rectum judi-
cium tuum. |
(Ps. 118, 137.)
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Si no me equivoco, toda filosofia juridica es una interpretacién
de la realidad juridica, esto es, de la vida en cuanto se nos manifies-
ta como juridica. En este sentido, toda filosofia juridica es también
resultado de una experiencia, por cuanto supone un propio esfuerzo
de comprensién de la realidad juridica histérica y actual. En este
caso, se trata precisamente de la experiencia de un historiador del
derecho, de un romanista, que desea esclarecer las razomes de la di-
vergencia que siente cada vez que, en la lectura, en la polémica o en
el didlogo, confronta su propia interpretacién de la realidad, inter-
pretacién decantada, como digo, por la experiencia del estudio his.
térico, y las concepciones que suelen reflejar los otros juristas en ge-
neral, sobre todo los civilistas. jPor qué un cultivador, por modesto
que sea, del jus civile, del jus civile por antonomasia, ha de sentirse
tan extrafio entre los modernos cultivadores del mismo derecho civil?
Francamente, yo creo que la razon de tal discrepancia podrla ser ob-
jeto de una investigacién histérica y no filoséfica, y yo mismo he in-
tentado aclarar algiin aspecto de ese complejo problema al ocupar-
me del tema délicado, y diriamos «neuralgico», del dogma juridico.
Pero ahora no voy a volver sobre aquellas explicaciones. Mi propé-
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sito es —aceptando la acogedora hospitalidad de los. fil6sofos del de-
recho y la honrosa invitacion de mi admirado ¢olega el profesor
‘Arboleya— exponer muy simplemente los que me parecen principios
fundamentales de aquella teoria juridica en la que he Vemdo mo-
viéndome a lo largo de mis lecciones y contraposiciones. '
Esa deliberada simplicidad supone, naturalmente, el tono del mo- -
nélogo, ya que una toma en consideraciéon de los puntos de vista de
la doctrina en cada uno de los tépicos engarzados en esta mi expo-
sicién nos llevaria a confeccionar un libro, e in¢luso un grueso libro;
pero eso esta tan lejos de mi propésito como de la conveniencia y
aun de la actual posibilidad. Asi, no nos esforzaremos por sefialar
aquellos matices de semejanza o contradiccién con otras teorias {1).
Por tltimo, antes de empezar mi exposicién, una palabra acerca
del calificativo con que designamos nuestra teoria. El término sélo
puede resultar del todo claro cuando concluyamos nuestra exposiciou
de los principios; pero, con el fin de prevenir al lector sobre el SESgo-
de nuestro pensamiento, convendra decir desde ahora que nuestro
realismo se opone, por un lado, a idealismo juridico, vy, por otro, a.
posrtlwsmo Jur1d1co. Idealismo y positivismo juridico no me parecen
concepciones orlgmarlamente antltetlcas $1N0 fases hlstorlcas distin-
tas de un mismo sesgo. en la historia del pensamiento juridico. Yo
llamo idealismo al de aquellos moralistas o logicistas que trataron del

(1_) En especml podria hacerse eso con la teoria «egolégicay, la cual pese
a su quizd poco feliz nomenclatura, constituye, probablemente, ¢l més valiente
esfuerzo de la filosofia juridica de nuestros dias. Aunque la idea fundamental de
que el derecho es conducta puede hallarse en la base de nuestro pensamien-
to, esto no creo que deba considerarse suficiente para asignarme una -adscrip-
cién egoldgica, sea cual sea, por lo demas, mi admiracién por Cossio. Mi dis-
crepancia respecto- a Cossio creo que es radical e insubsanable, pues depende
de una antagénica- actltud de aproximacién a la realidad juridica. Porque no hay
que olvidar que CossIio se formé en el normativismo formalista, en tanto yo no
soy mas que un historiador del derecho. Por lo demas, hay una diferencia clave
entre el sistema egologico y mis propias preferencias, y es que para mi la sen-
tencia judicial encierra, desde luego, una norma juridica, mejor: la morma ju-
ridica. —Todaﬂa quiero hacer constar que ex;ste una semejanza entre mi posiciémn
y la que ha venido defendiende originalmente JosE Lors; pero éste sigme un
camino en el que no podria seguirle, pues quiere repudiar toda ciencia juridica
que no se rija por el método matematico. Yo no niego que esa ruta sea quiza
fecunda, pero, por un lado, me resulta impenetrable, por defectos de mi forma-
cién, y, por otro, no me parece se pueda juzgar sobre ella en tante no sirva para
suministrar soluciones para casos juridicos concretos, lo que creo constituye una
exigencia licita 'y primeordial en todo jurista. A pesar de ello, reconezco gue las
posiciones teodricas de Lors son, muchas veces, muy exactas y «realistasy.
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derecho como un puro deber ser. Sobre el concepto del derecho po-
'si‘tivo,, por otro lado, nos declararemos mas adelante, pero enti@nd(}
por Ppositivismo aquella dlspasmmn tedrica a tomar como deber ser
‘el «wser im-puesto», excluyendo ioda otra estimativa critica sobre el
valor de justicia; en realidad, positivistas son los legalistas. Aquellos -
zorros de los J uzgados que, prescindiendo de todo recato de justicia,
y a veces de la ética mas elemental, se llaman positivistas, porque
creen que «lo positivo es salirse con la suya», no son, naturalmente,
positivistas en mi sentido. De esos practicones estd nuestro realismo -
algo mas cerca de lo que pudiera creer quien considere c¢6mo nuestra
‘teoria pretende defender la entrafia moral del derecho y aun una
moral declaradamente cristiana. Positivista, en cambio, es —y lo es
por necesidad— el legislador del Estado moderno: él es quien pone
e impone el orden juridico, sin admitir una eventual critica de sus
proplos estatutos.

Nuestra teoria realista pretende interpretar lo juridico, la vida -
Jumdaca dada, en el meollo de su coexistente complejidad, y por
eso no puede prescindir del valor de justicia, sin el cual toda esa rea-
lidad dada de la vida juridica careceria de seﬁtidﬁ, es decir, no exis-
tiria. Porqgue el derecho todo, en una forma u otra, y pese a las adul-
teraciones y t&rgwersaemnes’ a las claudlcammws y a las petulancias
soberanas o tiranicas, es y serd un organismo cultural gque conspira
todo él a la reahzameﬁ de un sentimiento superior de justicia. Por
eso, lejas de nuestro animo el querer separar al derecho de la mo-.
ral, como hicieron los positivistas y aun algunos idealistas proceden-
tes del formalismo. Eso seria como separar «la ufia de la carne». Si
nuestra posicion se aparta, en cambio, de la de algunos moralistas, ello
se debe precisamente a nuestro esfuerzo por respetar la carne como
carne y analizar la wha como tal ufia y no como carne, aunque esté.
destinada a protegerla; ni tampoco como una carne simplemente en-
durecida. Este discernimiento es, por otro lado, el que evita confun-
dir nuestro realismo con un confuso. sociologismo. -

1. Lo JURiDpICO, COMO SER

Lo juridico es ante todo un ser y sélo secundariamente un deber
ser. Quiero decir que no es un conjunto de normas excogitadas por
el hombre para regir la conducta mev}ta}}lememe social mediante
una discriminacién de interferencias, sino que es en primér lugar un
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cierto.modo de ser de una conducta social, una cierta normalidad de
esa conducta. Si podemos hablar de normas juridicas, es precisamen-
te porque la normalidad nos proporciona la norma. Cuando se pro-
duce una interferencia anormal, entonces y s0lo entonces tomamos
conciencia de que una norma ha sido infringida: del mismo modo
que s6lo cuando duele una viscera nos percatamos de que se ha al-
terado un estado de normalidad, de salud, y aun podriamos decir que
sélo entonces nos damos cuenta de la existencia misma de la viscera
afectada. Como la conciencia del dolor —diriamos la patologia— es
anterior a la conciencia de la salud —o fisiologia—, asi también la
conclencia de la infraccién juridica es anterior a la norma. En otras
palabras: la norma —o deber ser— surge en nuestra conciencia en
un caso de infraccion de la normalidad —o ser—. De esta suerte, aunlf.
que lo antijuridico parece presuponer logicamente lo juridico, en el
orden genético real ocurre al revés (2). |

Si esta vision de la realidad no aparece como inmediatamente sen-
tida por el hombre moderno, que piensa ante todo en las normas,
ello se debe a un espejismo del legalismo. Para la mentalidad ]eﬂ'ls—
lativa, la ley, que constituye un deber ser normado, es lo primario,
y el ser real de la conducta se reduce a un cumplimiento o incum-
plimiento de esa norma, Ahora bien, esa norma legal es una excogi-
tacién del legislador, y de ahi que todo lo juridico se pueda redu-
cir, en esa concepcién, a un sistema légico de deber ser. Y una expre-
s6n especialmente agudizada de esa mentalidad se manifiesta en el
campo del derecho criminal mediante el postulado nulla poena sine
lege. Segun esta formulacién, no podria tratarse como antijuridico
y considerarse, en consecuencia, como digno de alguna pena o san-
cién todo acto no previsto por una norma legal. Por lo tanto, si en
‘un pueblo el hurto fuera descomocido, como dicen que fué durante
mucho tiempo en Menorca, Y 'por primera vez surgiera élq_uel‘ acto
‘que las leyes de aquel pais no habian sentido la necesidad de sancio-
nar, el ladrén, segun tal principio del derecho penal, deberia que-
dar impune. Pero hoy quiza sea mas dudoso que un tal aforismo
tenga un valor absoluto. En especial, la realidad de los crimenes de
guerra —sin implicar con esto una opinién favorable sobre la con-
ducta de los jueces de Niiremberg— ha ‘demostrado aspectos de 1la
realidad que parecian insospechables. Y es que este aforismo es un

o

(2) Otro tanto ocurre, p. ej., con la suceswn (<ab in- testatm), que es hlsto-
ricamente anterior a la testada. | -
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producto de la época liberal, la cual fué, en el orden juridico, extre-
‘madamente legalista. La libertad se traducia para el hombre liberal
en una reduccién convencional de lo injusto, algo asi como cuando
los jugadores de naipes convienen en no reputar como inconvenien-
tes mas que las trampas especificamente determinadas al comenzar
lJa partida. Como en tantos otros extremos de la concepcién liberal,
la libertad se concebia como libertad para la voluntad primaria, es
decir, eventualmente, como libertad par el mal no-penado. |

2. DERECHO, ADJETIVO SUBSTANTIVADO

Si lo juridico es ante todo un ser, una cierta normalidad del ser,
.debemos precisar ahora qué tipo de nmormalidad es esa. Esto nos
lleva al concepto del derecho.

. En el ntimero anterior hemos evitado el término «derecho» y
nos hemos valido para designar lo mismo de la expresién «lo juri-
-dicoy. Esa precaucion obedecia al deseo de no manejar ese término
sin la previa aclaracién que aqui intentamos; pero tal sustitucién
ha sido posible precisamente por ese caracter de la idea del dere-
cho que queremos subrayar aqui. -

- En efecto, derecho (como «Recht», pero también como jus) (3)
-es primariamente un adjetivo. «Derechurero» se podia decir en cas-
tellano antigno. A derecho se opone torcido o «entuerto» (4). De
aqui que el derecho pueda sustituirse por «lo juridico», o, para ade-
lantar nuestras conclusiones, «lo justo». En todos estos términos nos
hallamos con adjetivos substantivados, como ocurre con la designa-
cién de los valores : lo bello, lo bueno, ete., Asi, pues, cuando deci-
mos «derecho», presuponemos algo de lo que esto se puede predi-
car. Este algo es una determinada conducta, o sea, una conducta hu-
mana. En consecuencia, el valor de lo justo esta en relacion con la
estimativa de la conducta humana, es decir, con la ética.

Hasta aqui podemos decir que el derecho, no sélo tiene que ver
con la ética, sino que es ética. Sin embargo, hay un rasgo por el
que lo justo se distingue especificamente de los otros valores de la
“ética, principalmente del valor ético general: lo bueno.

(3) Jus se puede equiparar en esto a fas. En ambos la predicacién genuina
es jus- o fas est o non est; jus se opone a injustum como fas a nefastum.

{(4) En cataldn, como en oiras lenguas romances, como también en inglés,
-KHOTID.

20
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Es verdad que cuando Celso decia que el derecho es un ars bon:
et aequi, el término aequum, igualdad o equidad, no especifica mu-
cho, a primera vista, el bonum; pero lo especifico del derecho pa-
rece encerrarse ahi, algo solapadamente, en el ars. Porque ars, téchne
en griego, quiere decir una técnica de realizaciéon; el derecho: su-
pone asi una téenica de realizar lo bueno. Sélo en el momento en
que damos todo su sentido al ars viene el término aequum a ilumi-
nar un rasgo especifico del bonum juridico. En efecto, una técnica
de realizar lo bueno que deba realizar también esa igualdad supo-
ne la pluralidad de conductas y la posible interferencia entre ellas,
pues s6lo entre términos plurales cabe hablar de igualdad. Pero
insisto en que esta dimensién de alteridad a que alude el aequum
sé6lo cobra su verdadero valor partiendo de que estamos tratando
de un ars, es decir, una técnica. La idea de técnica implica una ope-
racién en algo exterior, un operar en las cosas o en las personas.
También Hipdcrates decia que la medicina era una techne makré,
un ars longa, que traducen los latinos : ars longa, vita brevis, expe-
rientia fallax, occasto praeceps..., aforismos de oro también para
el jurista. Naturalmente, un arte médica no se concebiria sobre uno
~mismo, sino sobre otros: los enfermos; asi también, el ars boni et
aequi no puede referirse a una técnica de regir la propia conducta
individual, sino de los demas, de los «enfermos juri’dicos» es decir,
aquellos que, antlclpando nuestro pensamiento, podriamos llamar

los pleiteantes. Asi, si una conducta buena e igual todavia no des-
taca suficientemente la dimensién social de alteridad, una teécnica
de lo bueno e igual nos lleva ya al gobierno de las conductas ajenas.
Porque todo ﬂ‘oblerno ‘es, en si mismo, una técnica, y el goblerno
de la ciudad una téchne politiké.

En resumen : la materia de ese ars que es el derecho es una con-
ducta, y una conducta de dimensién social que la sociedad necesita
cobernar mediante una cierta técnica, que es también una conducta.

No sobre toda conducta social recae esa intervencion técnica, y
asi los llamados usos sociales no constituyen materia juridica, por-
que no estan sometidos a la técnica de gobierno; pero esto puede
ocurrir cuando la sociedad engendra una técnica de gobierno para
tales usos, aunque no siempre se conviertan en algo juridico, pues
no toda técnica de gobierno convierte en juridico aquello que go-
bierna; sin embargo, frecuentemente tal extensién de la técnica gu-
bernamental suele operarse mediante.conversién de la conducta go-
bernada en conducta juridica. '
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Con esto llegamos a un punto muy importante, y a la vez muy
delicado, en nuestro itinerario para la identificacion de }o juridicos
muy dehcadu porque un pequeiio desvio en este punto conduce por
un camino que a la larga resulta notablemente divergente. Quiza
apartandonos ahora un momento de la encrucijada podremos domi-

narla mejor con nuestra vista v elegir con mas claridad el camino
cierto.

3. DEFINICION DEL DERECHO

Este apartamiento es una ceﬁs}.demcwn verbal; pero, al fin de
cuentas, nada refleja mejor nuestro ‘pensamiento como nuestras pa-
Jabras, v sin ellas no concibo que pueda articularse pensamlenta
alguno. Y las palabras en cuestion son ahora, jus, que es «lo dere-
cho», v gudmmm que es el juicio. «Juicio» quiere decir « daclam-
ciény de lo que es jus ( ]m-dwam) (5). Me atreveria a decir que 1a
t&amca —ars— de gobierno especifica de lo juridico es aquella en
la que se inserta en la operacién social de realizacién una previa
declaracién de valor social también. Cm:zﬁase que la elava de tede}
lo que p‘ﬂede decir sobre mi concepto -del derecho es esto: que
el «jus» es el objeto, pero también el resultado del «judiciumy». Este
pﬁllt{} de partida nos conduce a ‘resultados axtremadamame simples.
¥y que quiza carezcan del empaque que pamcﬁ decem.ﬁ en un ﬁlc)aﬂ-"

fo de hoy, pero del que yo, precisamente, me veo libre por ‘pegar
mi profesién de filésofo.

Sin gran discurso, la conexién jus-judicium nos lleva a la defi-
nicién de lo que es el jus, esto es, el derecho. Para saber qué sea
derecho no tenemos més que encontrar el juicio, porque es el judi-
cium el que engendra el jus. Ahora bien, ;dénde esta el judicium?
Si no me equivoco, el juicio es precisamente el instrumento funda-
mental del ers de que venimos hablando; por lo tanto, el instru-
mento de gobierno de la conducta por la sociedad. Por consecuen-
cia, alli donde la sociedad mantiene un organismo declarador de lo
que es una conducta que requiere una intervencién social (accién)
tendremos un jﬁieia, Una mayor precisién en este terreno quiza pe-

{5} Sobre el posible maﬁz de diferencia entre .jus-dicare (fudicatiaﬁ éte.) v
jus-dicere {jurisdictio, etc.) vid. Anuario de Historia del Derécho Esp., 20
{1950), 896.
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cara de antihistérica, pues hoy tenemos en mente nuestros tribuna-
les de justicia con toda su compleja organizacién, sus escalafones,
sus tramites y sus papeleos ;  Pero en otros momentos histéricos la
funcién judicial se nos presenta en formas muy distintas, hasta el
exiremo de que cabe la posibilidad de que la operacién Judlclal se
realice por una asistencia desorganizada de los mismos vecinos como
coadyuvantes de la fuerza del miembro afectado. Ese tipo de juicio
podra estimarse muy rudimentario, pero no por eso deja de ser un
juicio. Los jurados que algunos pueblos civilizados mantienen en los
procesos criminales son una forma refinada (o, si se quiere, degene-
rada) de ese mismo juicio popular. Y en algunos pueblos, como en
la antigua Roma, pero también, por ejemplo, en Inglaterra, las asam-
bleas representativas ejercian funciones propiamente judiciales.

Todavia conviene despejar un prejuicio del pensamiento juri-
dico moderno que pudiera oscurecer la realidad del acto judicial.
Me refiero a la teoria de la llamada separaciéon de los poderes le-
gislativo, ejecutivo y judicial. Tal separacion pudo significar en un
determinado momento de la historia de Framecia un recurso para
cohonestar la existencia de unas fuerzas politicas reales —sobre el
caracter de fuerza real socialmente caracterizada que tenian esas
«puissances», nunca se insistira bastante (6)—, pero no puede consi-
derarse —ni de hecho se observa asi— como un dogma inalterable
de la teoria politica. No hay qgue pensar, por tanto, que aquellos
que desempenan una funcion legislativa o ejecutiva no puedan des-
empenar esa actividad judicial que aqui nos interesa.

Asi, pues, alli donde hay un juicio, sea popular, sea por jueces
libres o burocriticamente organizados, o incluso por los mismos
poderes gubernamentales, hay una declaracion de jus. Lo que en tal
juicio se declare justo, eso es derecho, el derecho. Como solemos
Nlamar jueces a los que hacen tales declaraciones, podremos definir
el derecho como- aquello que declaran los jueces (jus, quod judex
dicit), y como eso que declaran los jueces es lo que les varece justo,
es decir, lo que los jueces, como tales jueces, aprueban, llegamos
a la definicién sencilla, y a mi modo de ver verdadera, que he to-
mado como propia: derecho es lo que aprueban los jueces.

- Por 1ltimo, para no escamotear la complejidad de lo real, hay
que tener en cuenta que esa funcién judicial puede ser idealmente

(6) . Vid. ahora las observaciones licidas de WERNER WEBER: Spannungen und
Kriifte im westdeutschen-Verfassungssystem (Stuttgart, 1951), pags. 25 y 44.
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asumida fuera de un juicio real determinado, por el mismo juez o
por el soberano o por un particular cualquiera. Cuando, por ejem-
plo, un alumno en una clase de casos préctico-s‘, emite su opinién
sobre un caso hipotético, su opinién asume el caracter de una sen-
tencia judicial; su actividad es propiamente judicial, aunque esa
actividad no tenga, naturalmente, ni la eficacia ni la repercusién so-
cial que tiene la sentencia de un juez en el ejercicio prﬁpio de sus
funciones. Quiere esto decir que puede haber, ademas de un derecho
real, un derecho proyectado, hipotético, anhelado, ideal, sobrenatu-
ral, etc. Sobre esto tendremos que volver luego, pero antes hemos de
obviar un reparo que sin duda puede ocurrir a la mente légica del

lector. | '

4. LA JUSTICIA

Decimos que es derecho aquello que los jueces —o los gue asu-
men sus funciones— declaran justo, esto es, lo que ellos, como tales
jueces, aprueban; pero es inevitable gque un lector habituado a pen-
sar logicamente se haga esta pregunta: «;Cémo es posible que el
jus sea el resultado del judicium, si precisamente el juez debe ver
qué sea justo para declararlo? Una nocién previa de lo justo —pen-
sara el lector— es necesaria.» |

Creo que ahi esta el camino tentador, que parece conducir a la
verdad y no pasa de ser un camino sin salida. Es posible que exis-
ta una aporia, pero, en todo caso, es mas conveniente advertirlo an-
tes de tomar ese camino que no consigue superarla. '

Yo sostengo que un juez puede declarar lo justo, y hacer con
ello jus, sin tener una idea previa y general de lo justo. Es decir:
creo (que una idea general y abstracta de lo justo no es necesaria
para que un juez declare lo justo. Para designar esa idea abstracta
y previa de To justo tenemos un vocablo exacto: justicia. La justi-
cia es a lo concretamente justo como la belleza a lo que es concre-
tamente bello, la bondad a lo concretamente bueno. Ahora bien, la
realidad demuestra que somos todos capaces -de emitir opiniones
aceptables acerca de lo bello o lo bueno y también lo justo, sin
tener una idea muy clara de lo que sea la belleza, la bondad o la
justicia. Seria francamente temible, como dice con razén Roscoe
Pound, que los jueces declararan una huelga de brazos caidos en es-



310 ALVARO D’ORS

pera de que los filésofos del derecho les suministraran una definicién
incontrovertible de la justicia. _

Sin embargo, me parece que podemos aceptar aquella definicion
de la justicia que se conserva en las Pandectas y recogié la mejor
Teologia moral: la que concibe la justicia como aquella virtud mo-
ral cardinal que inclina la voluntad a dar a otro un derecho por
igual, o, como leemos en las Pandectas- constans et perpetua vo-
luntas suum cmque tribuendi. | ,

El dar lo suyo —o su «derecho», jus suum, como dice otra ver-
si6n— a cada uno, no es mas que declarar lo que es justo en cada
caso. La virtud moral de la justicia estd en esa buena intencién de.
reconocer lo justo en cada caso, sin claudicaciones (7).

~ Ahora bien: imaginémonos a un juez que tiene en el fondo de

su conciencia, muy bien arraigada, esta idea de la justicia, y que
se halla sinceramente decidido a ejercitar la virtud de la justicia.
Un tal juez, sin embargo, no puede deducir de tal definicién una
idea. de lo que sea lo juste en cada caso. Aquella idea previa, im-
portantisima para su comportamiento, no le ilumina en absoluto
para poder dictar sentencias justas.

;De dénde, pues, debe extraer el juez esos criterios sobre lo jus-
to que le permitan dar sentencias acertadas? Esta cuestién es la que
da lugar a la teoria de las llamadas fuentes del derecho.

5. T.AS FUENTES DEL DERECHO

En este punto me veo obligado a repetir ideas ya expuestas y dis- |
cutidas con anterioridad, pero deseo hacerlo con aquellas aclaracm—
mes que permitan una mis exacta comprensién de mi posicién.

Ante todo, creo que muchas cosas se aclaran si precisamos el con-
cepto de «fuente», lo que no hice hasta ahora, y quiza eso haya pro-
ducido algunas incomprensione_s y criticas. | ”

Fuente, aplicado a la teoria juridica, se emplea por metafora.
Quiza, por eso, seria mejor prescindir de la palabra, pero temo que
no sea posible, pues seria dificil encontrar otra mas cémoda para
decir lo mismo. En todo caso, por tratarse de una metafora, es ne-
- cesario precisar el sentido exacto en que esta palabra se emplea.

- (7) Sobre el sentido de pefpetuus, vid. F. Hz. TEJERO en Anuario de Histo-
ria del Derecho Esp., 19 (1948 49), 593.
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Pues bien; yo entiendo por fuente aquel momento de la realidad
- juridica en el que se nos aparecen los criterios sobre lo justo, o, en
otros términos, las formas de pro-duccién de estos eriterios. La in-
‘tima conciencia de un juez, donde intuitivamente puede iluminarse
un criterio de lo que es justo en un determinado caso, no es para
mi una fuente, pues no hay ahi una forma, esto es, una forma de
-exteriorizarse aquel criterio. Para acudir al simil natural: la fuen-
te no es para mi el seno de la tierra o manantial interno donde se
origina el agua, sino aquella parte del suelo por donde el agz:m sale.
se hace visible. y puede ser recogida por los hombres.

Si aplicamos esta aclaracién a los que en el derecho espafiol lla-
mamos «principios generales del derecho», resultara que.para nos-
otros no puede tratarse de principios racionales o innatos, sino .de
aquellas . expresiones escritas u orales en que se formulan criterios
generales de justicia (8). |

Toda fuente del derecho es, para nosotros, una expresién formu-
ladora de un criterio para discernir lo justo. Con esta precisién,
creo yo, se evitaran muchos malentendidos y no se me censurara por
negar el derecho natural. El derecho natural es un derecho, no una
fuente especial del derecho. Pero sobre esto hablaremos despusés.

Ahora bien: si fuente del derecho es toda expresion formmuladora
de un criterio para juzgar, me parece que se deduce sin dificultad
que la jurisprudencia es la fuente primaria y universal de todo de-

recho. Porgue la jurisprudencia es precisamente eso: formulacidn
del jus.

Naturalmente, la prudencia es una virtud eardinal, como la jus-
ticia. Y una virtud cardinal para discernir lo agible; esto es, que
aconseja la conducta buena v desaconseja la mala. Cuando esta vir-
tud se aplica a la conducta que hemos identificado como juridica, es
decir, cuando hablamos de prudentia juris, nos encontramos con el
discernimiento de lo agible juridico. Como quiera que hemos diche
que la conducta primordialmente juridica es la conducta del que
juzga, del juez, podemos concluir que la prudencia juridica es, ante
todo, la prudencia de juez. La justicia y la prudencia se enlazan asi
como virtudes capitales de la funcién juzgadora: por la primera se
inclina el juez a juzgar bien v por la segunda averigua qué debe
juzgar en cada caso para juzgar bien. Ambas virtudes pueden, sin

e AL

(8) Por lo tanto, doctrina. Pero no insisto en esto, porque ya trate de ello en
wina conferencia barcelonesa de préxima publicacién.
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embargo, andar disociadas; asi ocurre en aquellas personas con gram:
pasién de justicia, pero incompetentes en derecho, o al revés, con
aquellos buenos sabedores de derecho que no sienten la obligacién
moral de juzgar bien, aunque sepan hacerlo. La justicia es asi una
virtud volitiva (voluntas), en tante la prudencia es intelectiva, y
por eso los romanos decian de la prudentia juris que era uma scien-
tia; precisamente una «ciencia de lo justo e injusto», para lo que
se requiere a la vez un saber de cosas divinas y humanas. Sobre lo
divino volveremos. Cuando esta prudenma se da en un grado extra-
ordinario a infuso, nos hallamos en presencia de un don del Espi-
ritu Santo.

Por lo tanto, la jurisprudencia, al discernir lo justo de lo injus-.
to, decimos que es la fuente del derecho, pero, se entiende, siempre:
que sea una expresién formuladora de tales criterios de lo justo,
pues un conocimiento inexpresado, que puede incluso dar lugar a
una sentencia judicial, no es todavia una fuente, aunque se hace fuen-
te tan pronto se expresa en aquella sentencia. |

No creo sea necesario repefir aqui cémo, en mi opinidén, todas:

las otras que llamamos fuentes del derecho, como la ley, los decre-
tos, los «principios generales», la costumbre, etc., no son mas que
fuentes derivadas de la prudencia judicial, cuya derivacién se puede
explicar por aquel que hemos llamado «ciclo de la produccién nor-.
mativa» (9). Unicamente quiero dar dos breves aclaraciones acerca:
de ese valor primordial —de fuente primaria— que atribuye la pru-.
dencia judicial.
- En primer lugar: se me ha objetado algunas veces —y por ju-
ristas muy dignos de mi respeto— que hay también uvna vida juri-
dica extra-judicial, y que es exagerado reducir todo el derecho a un
derecho de jueces. A esto debo responder lo siguiente:

Ya he aclarado que la funcién juzgadora es una funcién judicial,
pero que puede ser asumida hipotética o preventivamente por per-
sonas —juristas— que no se hallan en el ejercicio de una jurisdic-
cidon oficial; por ejemplo, el alumno que resuelve un caso practico.
para tomar un ejemplo extremo. Toda formulacién de un criterio de
juzgar es ya una forma de jurisprudencia, sea la formulacién de un
juez propiamente dicho, sea un prudente libre, un mago, un legis-
lader o un viejo de aldea.

(9) Vid. el prélogo de mi conferencia madrileia Los romanistas ante la crisis:
de la ley {«O crece o muere», 1952). '
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Ahora bien, lo que yo afirmo es: primeramente, que toda esa
actividad jurisprudencial se endereza a um juicio previsible, y, por
otro lado, que toda otra actividad que, no adoptando la forma de un
juicio, se nos presenta, sin embargo, como integrante de la vida ju-
ridica real que tratatamos de explicar, depende de la actividad judi-
cial fundamental. Quiero decir que todos cuantos intervienen de
algtin modo en esa vida acomodan su propia conducta a la conduec-
ta que esperan ha de tener el juez llamado eventualmente a fallar
sobre aquel acto que estan realizando. Naturalmente, ese acomodar-
se a la conducta ]udlclal no implica obrar siempre de conformidad
con los criterios o normas judiciales, sino contando con ellos. Asi,
en muchos casobs se cuenta con la desidia eventual de los tribunales,
para hacer algo que se sospecha que no deberia ser aprobado por
ellos, o se cuenta con la pasividad gemeral y las probabilidades de
que el acto no sea sometido al juicio del juez, y cuando el acto se
hace a sabiendas de la previsible desaprobacién judicial decimos que
aquel acto es antij uridico, es decir, contrario a lo que los jueces
aprueban : la conciencia de antijuridicidad es una conciencia de des-
aprobacién judicial. Asi, toda la vida juridica se acomoda a la con-
ducta judicial. Los mnotarios, los registradores, los negociantes, los
bandidos, los testadores, los que constituyen las dotes o hacen fun-
daciones, todos ponen mas o menos conscientemente la mira de su
conducta en la probable conducta judicial.

- Esta funcion central de la conducta judicial tiene una especial
consecuencia para el problema del destinatario de la ley. Es este un
problema en el que los autores han derrochado energias, pero que
desde el punto de vista de nuestro sistema no tiene mas que una so-
lucién. Para no romper el hilo de nuestras dos aclaraciones tratare-

mos de eso en parrafo aparte.

La segunda aclaracién gue me parece oportuno hacer se refiere
al valer normativo de la sentencia judicial. Si no me equivoco, una
sentencia judicial es norma en un triple sentido: como norma par-
ticular, como norma profesional y como norma publica:

1.° Es norma particular para las partes afectadas por el fallo,
para los litigantes; se entiende en la medida en que aquella senten-
cia tiene fuerza de cosa juzgada. Entre los litigantes la sentencia
impone una norma indiscutible, pues su conflicto de intereses ha sido
resuelto de conformidad con aquel criterio judicial contenido expre-

sa o implicitamente en la sentencia.
'2.° Es norma profesional por cuanto cada sentencia constituye ui
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precedente, que tendra una influencia mas o menos intensa sobre las
futuras sentencias de aquel mismo juez o de otros jueces.

3. Es norma piblica, ya que aquella muestra de conducta ju-
dicial sera tenida en cuenta por todos los que tengan que intervenir
en un caso analogo, y los técnicos del derecho, en especial, no olvi-

dardn aquella muestra cuando se trate de dar un consejo al «pi-
blicor.

A esto debe unirse el valor generador que tienen las sentencias
judiciales respecto a las otras fuentes que de ella se derivan: la cos.-
tumbre, la ley, la ley privada negocial, ete.

6. EL DESTINATARIO DE LA LEY

Hemos dejado para tratar en parrafo aparte la cuestién del des-
tinatario de la ley. Deciamos que si partimos de nuestro sistema,
segun el cual el juicio (ju-dicium) es el momento central del derecho
(jus), la solucién en este punto no puede ser mas gue una: la iden-
tificacién del destinatario de la ley con el juez, o mejor, con el que
juzga. En efecto, si toda norma —y la ley pretende serlo o conte-
nerla— es un criterio para discernir lo justo de lo injusto, y preci-
samente por ello deciamos que la norma legal es también ella, en su
primera fuente, jurisprudencial, la norma legal sera tamblen un cri-

terio destinado al que dehe discernir lo justo' de lo injusto, esto es,
el juzgador o juez.

Esta aﬁrmacmn congruente y necesaria dentro de nuestro siste-
ma, parece estar en friccién con la ecreencia ﬁeneral de que la ley
es imperativa. Es este uno de los problemas mas sutiles de la filo-
sofia juridica, y conviene que nos detengamos un momento en él.

Lo primero gue conviene recordar es que los criterios Jumspruy
denciales, es decir, las normas juridicas en general, no son en si mis-
mas dictados imperativos. No pueden serlo por la razén evidente
de que guien lags formula no tiene, por su misma autoridad juris-
‘prudencial, una potestas imperandi. Ya hemos dicho que la pruden-
c1a es virtud intelectiva; el imperare, en cambio, supone expresion
de voluntad. Lo que el prudente formulador de la norma juridica,
puede decir no es mas que «esto es justo» o «esto es injusto»; decla-

ra lo que es jus (ju-dicat), pero no impone una regla de obediencia.
- Los juristas romanos, como es sabido, formulaban sus criterios con
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un recato de rara elegancia: «parece ser...», «plugo...», «parece pre-
ferible...» Su jus no era de ninglin modo un jus meemth&m

Si las normas Jurldlcas no son por si mismas imperativas, J quie-
re esto decir que no son vinculantes, que no obligan? Esta es la cues-
tion, anexa a la de la imperatividad, de la obligatoriedad de las
normas, | - |

~ El positivismo legalista, por aquella absorcién del dogmatismo de
origen teolégico que hemos descrito en otros Ingares, ha tendido a
oscurecer esta cuestion, que quiza no sea tan dificil de aclarar. Por-
que una cosa es la obligatoriedad moral vy otra la vinculacién material.
Las normas juridicas, por ser criterios definidores de lo justo,
obligan en conciencia, puesto que existe en la conciencia de cada
uno de.nosotros un imperativo innato que nos dice: «Haz lo justo
v no hagas lo injusto». Para cumplir este imperativo moral de-
bemos aceptar las normas juridicas y ajustar uvuestra conducta a
ellas. No es, por lo tanto, que la norma sea imperativa, sino que por
senalar la conducta justa estamos moralmente obligados a cumplirla.
La 1mperatw;dad no proviene asi de una voluntas imperandi del que
da la nerma, sino que es un refleio de la recepcién de esa norma
no imperativa por el imperativo ‘de nuestra propia conciencia. Puede
ocurrir asi’ que el que da la norma tenga él una vehemente volun- .
tad de que su norma sea cumplida, y que la formule no sélo como
criterio de lo justo, sino como verdadero dictado imperativo. Tal
imperatividad no altera, empero, la no imperatividad de la norma
en si misma. La prueba esti en que si la conciencia repudia since-
‘ramente aguella norma, por considerarla inj ﬁsta, esto es, errénea
(como ocurre cuando la persona que formula las normas no tiene
antoridad moral ante nuestras mnmeuem&) tal conciencia no esta
moralmente obligada a acatarla; es mas, puede estar obligado mo-
ralmente a desobedecerla y combatirla. La obligatoriedad de las nor-
mas depende asi de nuestra conciencia; pricticamente, de ]as auto-
ridades que gobiernan nuestra conciencia. |

Una voluntad imperativa en el formulador de las normas, como
en la hipétesis que acabamos de proponer, se da normalmente en
los legisladores. Tanto es asi- que sus normas, expresiones mas o me-
nos generalizadas de un criterio de lo justo, aparecen frecuentemen-
te redactadas en el modo 1mperat1vo. Debemos, pues, aclarar ahora
en qué sentido tales leyes formalmente imperativas pueden conside-
rarse obligatorias. J

Hemos de advertir antes de entrar en este punto gue la cuestion
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solo se plantea para las leyes fcrrmalmente imperativas, porque et
mismo legislador puede no dar tal imperatividad a sus leyes, como:
ocurre no sélo con aquellas normas gue llamamos discrecionales, sino .
sobre todo con las leyes meramente penales. Como sostiene la mas
sana doctrina de los moralistas, no hay obligacion moral ante la ley

meramente penal (aunque si ante la sentencia gue nos impone la
pena). Esta particularidad altamente interesante de la no obligatorie-

dad de la ley meramente penal —tema que no debemos tratar mas.
a fondo, por pertenecer enteramente a la moral, es decir, que cons-

tituye una cuestlon de c¢onfesionario, no de juzgado— nos sirve para.
analizar debldamente;. el efecto de la voluntad imperativa de un legis-
lador al producir sus normas. ;Diremos ante una ley meramente pe-
nal que no es querida por el legislador? De ningiin modo se trata
de eso. Cuando el legislador produce una ley meramente penal, por
ejemplo, cuando multa el contrabando de tabaco, hemos de creer
que el legislador qmere impedir la importacién de ese productﬁ' fue-

ra del monopolio, y, sin embargo, una tal ley no obliga en concien-
cia, y el contrabandista esti exento de culpa moral en tanto no es.

descubierto v multade, pues sélo en ese momento queda obligado en
conciencia a pagar la multa. Esto nos demuestra que aparte la im-
peratividad formal de la ley, que hace a esa ley obligante-en el fuero-
de la conciencia, existe siempre una imperatividad en el legislador,.
y esta imperatividad general tiene por objeto la organizacién de un
orden juridico. El Estado, para cumplir sus fines de orden social, se
vale de normas creadas por él, como instrumento para realizar tal
organizacién. El que tales normas aparezcan como formalmente im.-.
perativas o no, no afecta a esa voluntad general de conseguir la orga-
nizacién, sino tan sélo a los matices de la obligatoriedad moral.

Asi, pues, el problema de la imperatividad de la ley, problema:
de filosofia juridica, debe separarse del problema de la obligatoriedad.
de la ley, que es netamente moral.

Debemos aclarar todavia que aunque hemos dicho que la ley, como:
tal norma, obliga en conciencia, por enunciar un criterio de conduc-
ta justa, esa obligatoriedad se extiende incluso a aquellas leyes que no
parecen enunciar tal criterio, sino que simplemente trazan una norma
de organizacién. En tanto esa norma de organizacion es formalmen-
te imperativa oblica a nuestra conciencia, pero no ya por ser cri-
terio de lo justo, sino por ser expresién de la voluntad de quien tiene
la potestas imperandi. Como existe en nuestra conciencia un impera-
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Tivo de obedecer a la potestad politica constituida (10), cualquier man-
dato de ésta nos resulta obligante; se entiende en cuanto no esti en
contradiccién con otro imperativo moral superior. En consecuencia, _
la ley imperativa dictada por el legislador es obligante de un modo
general, por ser una orden del que tiene la potestas imperandi, pero
puede ser obligante también por contener una norma verdadera-
mente justa. En los Estados modernos la actividad legiferante ha
sido tan intensa que esos dos grados han querido ser coniundidos,
y toda norma legislada pretende ser una norma de conducta jﬁsta.
Pero sobre el problema de la ley injusta trataremos después.

Hasta aqui hemos venido hablando del problema de la obliga-
toriedad, que es puramente moral; pero ahora debemos hablar del
otro aspecto de obligatoriedad de toda norma legislada, que es el de
la vinculacién material. | _

Ya hemos dicho que toda norma legislada, incluso la que no es
formalmente imperativa, supone una voluntad en el legislador. Como
quiera que la obligatoriedad moral depende de las conciencias y éstas
son autonomicas, o mejor dicho, se rigen por autoridades frecuente-
mente ajenas a la voluntad del legislador (11), la imperatividad de
la ley no puede agotarse en una consecuencia tan eventual e incon-
trolable. 'Debemos analizar, pues, qué otra consecuencia produce esa
imperatividad general de la ley, incluso cuando no se presenta como
ley formalmente imperativa, es decir, la vinculacién material.

Esa imperatividad general de la ley, emanada de quien tiene la
potestas imperandi, se concentra en dos verbos imperativos: ordenar
'y mandar. «Ordeno y mando» ha sido siempre la auténtica expresion
del legislador.

;Qué quiere decir ordenar y qué mandar?

Ordenar quiere decir «poner en orden». Cuando el leglslador or-
dena una norma juridica no hace mas que msertar tal norma dentro
del sistema juridico. Este poner e imponer una norma convierte tal
norma en norma positiva, es decir, puesta o impuesta. Esto mismo

(10) EIl caricter de «constituida» depende, en ultimo término, de condiciones
ficticas, y de ahi que no digamos legalmente constituiday. La ley explica, pero
ro da la fuerza:; como en Fisica. S

(11) La conciencia de un catélico, p. ej., se rige por los principios que la
Iglesia le suministra a través de la cateqmesis, predicacion pastoral, direccion es-
piritual, ete., en la que el Estado no puede (ni debe) intervenir. La misma obli-
gacién moral de acatar al imperante depende de esas autoridades esplrltuales em:
pezando por San Pablo
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ocurre cuando la ley extiende su fuerza imperativa a otra norma que
no deiermina desde el primer momento, por ejemplo, cuando reco-
noce una norma extranjera (verdadera recepcién), y sobre todo cuando
da validez legal a las sentencias dictadas por determinados jueces,
pues entonces aquella norma judicial vale como ley, aunque tan sélo
sea entre las parigs litigantes (cfr. supra), y se hace norma positiva.
Asi, pues, el ordenar equivale a imponer o a positivizar una norma
juridica.’ El positivismo es ordenancismo.

El concepto de derecho positivo no equivale deéntro de nuestro
sistems al de derecho vigente, pues una norma impuesta por el le-
gislador no es necesariamente una norma efectivamente viva. No sélo
la derogacién de una ley le quita la vigencia (en este caso mediante
un cambio de imposicién o positividad), sino que el mismo uso pue-
de¢ dejar sin vida, sin vigencia, una ley que no ha dejado de ser
positiva (12). ' - '

¢Qué quiere decir mandar? Si el ordenar hace que una norma
sea derecho positivo, su condicién Jurldlca implica que entra den-
‘tro de aquella serie de criterios que serdn temnidos em cuenta por el
juez. Pues bien, mandar no quiere decir més que imperar al juez
que adopte y aplique tales criterios de juicio que le ofrece la ley.
Porque mandar quiere decir destinar, como se manda una comisién
o encargo. La ley es mandada al juez, de suerte que incurra em res-
ponsabilidad por su mcumpllmlento Esto quiere decir que, como
venimos analizando, el juez ---y, por tanto, el juzgador en general—
es el destinatario de la ley estatal. . v

También aqui hay que achacar a la teoria legalista el haber con-
fundido perniciosamente la {}bhgato-rledafd moral de todos los sab-
ditbs, que, como hemos visto, escapa a ese control, con la necesidad
material derivada del hecho de la vinculacién del juez por el man-
dato del legislador. Esta confusién resulta favorecida por el espe-
jismo de. que los sibditos en general quedan en cierto modo cogidos
por el hecho de la vinculacién del juez, esto es, de que el juez apli-
que lag leyes que se le han mandado; pero esta vinculacién es secun-
daria, ya que depende primordialmente de la vinculacign judicial. Si

(12) El que la mismia ley, como ocurre en el art. 5 de nuesiro Codige Civil,
prohiba tal tipe de privacién de vigencia por el uso, no prueba nada, pues la vi-
gencia es una condicién de facto, como la vida de los seres organicos. Cumande
realmente una ley no es observada, nuestra teoria realista debe concluir simple-
mente que tampoco el art. 5 del Cdodigo Cwﬂ puede asegurarse a s1 mismo wuna
vigencia absoluta.
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el legislador no organizara un sistema para exigir materlalmemﬂ la
rmponsabllldad de los jueces que no cumplieran el mandato recibi-
do, tampoco los sibditos quedarian vinculados por la ley. Asi, cuan-
do una ley positiva no es observada por los jueces, porque de hecho
no se les exige responsabilidad -—my no olvidemos que tal responsabi-
lidad o no depende también de otros jueces—, hemos dicho que tal
ley deja de ser vigente, y lo deja de ser para todos. Eﬁté quiere decir
que la vinculacién material por la ley y la vigencia de ésta depen-
den de la aprobacion o no de l(r:a ]ueces supremos, esto es, del sum-
mum jus (13).

| Que la ley es maadad& esm es, destinada al juez, tiene una con-
secuencia Jue me parece digna de ser destaeada, y es la de que sélo el
juez tiene necesidad de conocer las leyes, y por lo mismo, que éstas
pueden (quiza deben) estar redactadas en un estilo técnico sélo inte-
ligible para el juez. Esto parece herir un sentimiento muy genera-
lizado de la necesidad de leyes populares, pero este punto de la
popularidad de la ley tiene una explicacién histérica muy sencilla :

las leyes son «populares» porque es el pueblo quien las hace. Ahora
bien, cuando, en virtud del mito politico de la representacién popu-
lar, el legislador no es ya el pueblo mismo que aprueba una propues-
ta legal, sino una pequefia Camara, la popularidad de la ley debe
ser suplida por la publicacién. El que una ley del pueblo necesite
ser difundida por medio de la publicacién quiere decir que aquella
ley no es conocida por el pueblo, esto es, que no la hizo el pueblo.
Ahora bien, este remiendo de popularidad es, en realidad, ficticio,
pues seria ilusorio pensar que mediante la publicacién todo el pue-

blo Ilega a conocer las leyes. Sélo el fariseismo burocritico puede
contar con el supuesto de que todos los espaiioles leemos cotidiana-
mente el Boletin Oficial. La realidad es,‘pmr tanto, que las leyes mo-
dernas han dejado de ser populares. Si la publicacién es todavia re-
comendable, ello se debe a la conveniencia de que el p‘tzb]:m pueda
orientarse cuando lo desee, ni mas ni menos que se hace con las
sentencias judiciales.

~ En el cruce del mito de la obligatoriedad de la ]&y con el mito

de la pepnlari&ad estda la fatigada cuestién de la 1grmranem del de-
recho. En el fuero de 1a conciencia la ignorancia de una ley que no

. . )

(13) Sumnmm jus es aquel supremo derecho que depende de "1a decisién de
una wtima instancia y del que depende a su vez todo el orden juridico. En Es-
paiia ‘el summum jus es el del Tribunal Supremeo. La vieja confusion de summum
jus con jus strictum es una relajacién de la Retérica.
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traduce una ley natural excusa de culpa; en el fuero del juez la igno-
rancia del litigante es irrelevante, salvo aquellos supuestos en que
existan normas especiales sobre el error. En el fﬁﬁi‘.ﬁ del juez hay
-un conocimiento por parte del juez, destinatario de la ley, y eso
basta. La doctrina juridica, en cambio, ha pretendido salir del apuro
con una ficcién: la de que el ignorante queda obligado como si co-
nociese; el fariseismo burocratico, con la de que la ignorancia es
siempre culposa. Segiin la teoria realista que defendemos, el proble.
ma de la ignorancia de la ley no existe mas que para el confesor.
Cuestién aparte, propia de la Politica del Derecho, es la de si
la ley conviene que pueda ser conocida directamenteé por un aldeano
o debe ser interpretada siempre por un prudente. Esto no afecta,
empero, a la eficacia juridica de la ley. Si el Cédigo Civil estuviera
publicado dnicamente en Latin, su valor juridico seria exactamente
el miSmo con tal que admitamos qué'mi“os jueces supieran Latin; en
otro caso, su. posmwdad seria siempre la misma, pero su vigencia
resultaria algo problematica. |

7. 'TERRITORIALIDAD Y ACTUALIDAD
JUDICIALES DEL DERECHO

El principio de que el juez es el destinatario de la ley y que to-
~das las normas, tanto por su orlgen como por su destino y realiza-
cién, son judiciales, tiene una importante consecuencia para la doctri-
na juridica, cuyo pleno desarrollo en problemas concretos no podemos
emprender aqui. | _

En la doctrina juridica se ha discutido mucho acerca de la terri-
torialidad ¢ personalidad de las leyes (en general de las normas ju-
ridicas). Si no me eqguivoco esta cuestién presenta un planteamiento
mas sencillo y claro desde el punto de vista de la teoria realista. Por-
que si las normas son siembre normas judiciales, la cuestion se reduce

a saber cudles son las normas de cada juez. Ahora bien, todo juez
tiene un ambito de jurisdiccién oficial que es territorial, entendiendo
por jurisdiccién oficial aquel 4mbito dentro del cual sus sentencias
pueden ser ejecutadas. El que se halla fuera del alcance ejecutive (lo
que puede ocurrir en la persona o en los bienes) de una determinada
jurisdiccién no queda juridicamente afectado por las normas vigen-
tes de aquella jurisdiccién. Quiero decir por r:c]urld}camente afecta-
do» que uo existe para él aquella vinculacién material que implica-
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-]3;,33;1-‘,-,: segiin hemos visto, las leyes.. Cuando se dice, por ejemplo, que
una ley'“esPafi,ela' obliga a un ciudadano espanol, ~3uﬁque’ éste se halle
en el extranjero, -esto no tiene sentido alguno sino entendiendo que
de algun modo aquel cindadano espafiol, por ejemplo, en sus bienes,
puede quedar afectado por una sentencia de un juez espaiiol, pues
~.aquella tal norma sélo a los jueces espafioles puede ir destinada (esto
.8, COMO ya hemos explicado, «mandaday).

Cada juez aplica sus propioes criterios, y todo criterio judicial
tiene una -(:'irbité. territorial de vigencia. La vigencia de las normas
s, pues, siempre una vigencla territorial. Pero esta territorialidad
no debe confundirse con lo que la doctrina lama cestatuto territo-
rialy. Nuestra consecuencia es, por tanto, que todo el derecho es

territorial, porque todas las normas juridicas son }udmmlmente terri-
toriales (14).

Esta territorialidad de las normas no impide, naturalmente, que
€l mismo juez ante determinados casos ———lt)s que constituyen los su-
puestos del llamado «estatuto personal)::w— no apllqma sin mas los cri-
terios que aplica asiduamente, sino que imite en lo posible (limite
del «orden publico», etc.) la actitud del juez extranjero al que co-
‘rresponderia. normalmente el fallo sobre aquella cuestién. Asi, un
juez puede aplicar una ley ‘extranjera. Esta ley extranjera no le ha
sido destinada a él, y por eso aquélla no es en su jurisdiccién una nor-
ma positiva; pero, si corrientemente aquel juez viene aplicando en
aquellos casos aquella norma extranjera, ésta vale, aunque no sea posi-
tiva, como norma vigente. Puede ocurrir incluso que tal preferencia de
-una ley extranjera indeterminada esté prescrita en un texto legal —éste
si positivo para el juez—, pero ni aun en ese caso se puede decir
que la ley exiranjera valga como norma positiva. Si el juez desatien-
~de aquella prescripcién legal, la infraccién que se le puede :zmpmarr
es de la ley propia, no de la ley ﬂxtramera' asi, ésta nunca es para
¢l una norma positiva (salvo en los casos de verdadera «recep-
*{31011}}) ;Qué clase de norma es entonces esa ley extranjera - que
un juez puede apllcar en determinados casos? Si tenmemos en cuenta
que se trata, como dije, de una «imitacién» de la paszble sentencia
de un juez extranjero, podremos admitir que aquella ley vale enton-
ces como uso judicial preferible.

v njhisiey

(14) Esta territorialidad del derecho estd, naturalmente, en intima relacién
con la territorialidad genética del orden juridico, en el sentido que ha iluminado
magistralmente CArr Scamitr: Der Nomos der Erde.
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Todavia quierc sefialar otra importante consecuencia, que llama-
mos de la actualidad judicial. También aqui la doctrina juridica se
ha fatigado inutilmente acerca de si las leyes son wetroactivasy o
«irretroactivas». Desde nuestro punto de vista de la teoria realista,
es evidente que todo juez aplica normalmente las normas actualmen-
te vigentes. El que en ciertos casos el juez aplique una ley deroga-
da sélo puede considerarse como una excepcién; excepcién explica-
ble por el fin de un mejor ajuste al caso y una consideracién del ele--
mento prewslblhdad, ya que, de no ser asi, las consecuencias de nues-
tros actos serian mas. imprevisibles de lo que aun con tal conside-
racion vienen siendo. De todos modos, es claro que el juez cambia
de criterio, especialmente cuando el legislador se lo manda asi, sin
mas consideracién, y que, por tanto, la prevision resulta siempre
algo relativo. |

Los dos problemas, tan agitados por los autores, de la territoria-
lidad o personalidad de las leyes y de su retroactividad o no, son, en
cierto modo, engendros de la éagmatma legalista. Las cosas resultan
mucho mas claras si tenemos en cuenta que el derecho es ante todo"
una realidad judicial, que el juez aplica normalmente unas mismas
normas, las normas vigentes, y que las excepciones a esa normali-
dad deben axphcarse como normas secundarias de prudencia, a veces
recogidas por la misma ley.

8. HETEROGENEIDAD DE LAS NORMAS

El lector que hava seguido nuestro pensamiento comprendera que
nada hay mas ajeno a éste que el imaginar el orden juridico como
una pirdmide o cosa parecida en que unas normas se escalonan ajus-
tadas sobre otras. Y es que para nosotros el derecho es realidad viva,
'y la realidad viva nunca adopta esas formas tan geométricas. Kl orden
juridico se nos presenta mas bien como una combinacién de criterios
de justicia entrelazados en awrupacmnes territoriales y actualizados
siempre por los jueces. |

La idea de que el derecho contiene normas het&mgeneas y mu-
chas veces contiradictorias suena a herejia para el legalismo dogma-
tico, pero, si la realidad es asi, una teoria realista no tiene mas re-
medio que contar con ello. ' _

La posible contradiccién es inevitable, puesto que dentro de un
mismo territorio hay diversos jueces, cada uno de los cuales puede
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'preferlr unos cr1terms a otros, y un mismo juez puede variar ‘fre-
cuentemente de criterio. Por lo demas, como la ley no es la tnica
fuente del derecho —y aun ella no siempre carece de contradiccio-
nes—, es natural que las normas emanadas por las distintas fuentes
no siempre sean coincidentes.

Esta heterogeneldad dificulta a veces la previsibilidad, y de ahi
el razonable esfuerzo del legislador por la unificacién y sistematiza-
cién de las normas; pero aun asi la varledad vital de aquéllas, como
las de los preceptos terapéuticos, como todo lo que es natural, pre-
senta. una heterogeneidad incoercible.
~ Ante esta real heterogeneidad y aun contradiccién inevitables, una
pregunta surge automaticamente en nuestra reflexion, y es la de que,
si hay contradiccién, es que hay normas equwocadas

Tal reflexién depende en parte de un prejuicio legalista, pero
en parte es fundada. Depende en parte de un prejuicio legalista por-
que no es necesario que, de dos normas contradlctorlas sobre un
mismo conflicto juridico, una de ellas sea injusta. Pongamos por caso
que una persona toma unas tablas ajenas y hace una mesa. Un juez
‘tendra el criterio de que la mesa es del que la hizo, pero que debe
indemnizar el valor de las tablas al que fué su propietario, y otro
juez, en cambio, que la mesa es del duefio de las tablas, pero que
éste debe indemnizar al que hizo la mesa. Los dos criterios, con ser
contradictorios, pueden estimarse como justos, pese al pathos uni-
formista y ordenancista del legislador. Asi, hay muchas cuestiones
que pueden ser resueltas con criterios contradictorios sin que ningu-
no de ellos deba ser estimado como injusto. '

Sin embargo, es evidente que en algunos casos de contradiccion
una de las normas, incluso Vlgente y muy arraigada, es injusta.

Esto no es mas que una natural expresion de la 1mperfeec10n
humana. Aunque las normas juridicas son criterios de lo justo, puede
ocurrir, y de hecho ocurre, que tales normas no sean verdaderamen-
te justas. Existe asi la posibilidad de distinguir entre lo que se cree
justo v lo que verdaderamente es justo. Y esta falibilidad del juicio
humano no es exclusiva del juzgador, sino que también el legislador
puede equivocarse en esta forma; es decir, puede haber leyes in-
justas. '

Si la ley injusta no ha sido admitida por la doctrina escolastica,
v aun la moderna civilistica parece.seguir esa actitud negativa, ello
se debe a que la Escolastica especuls sobre la idea de que la ley es
un precepto moralmente obligante; asi, si una ley es injusta, como
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no puﬂdér,_-obligar,_' resulta que no es ley. Pero este razonamiento, va-
lido para los moralistas, no ‘es valido ;para, los Juristas. Para '_1111 ju-
rista la expresién de la voluntad -del legislador es siempre ley, pero
esa ley puede ser injusta. Una comparacion adecuada es la de la re-
ceta de un médico. Una receta, aunque produzca la muerte de un
enfermo, es'siempre‘ una receta. Cicerén dice en un lugar que una
receta gue mata no es una receta, pero esto se debe a que Cicerén
tampoco es Jurlsta

Asi, pues, la posﬂ)lhdad de contradiccién entre el jus vigente, es
decir, el que aprueban los jueces, y el jus Verdadero es eterno. De
esa tensién nace el mas noble impulso de una lucha por la justicia.
Pero ;, como saber cuando una ley o norma en general es 111.]115’5:;1‘P Para
ello tiene la mente humana dos recursos. En primer lugar Ia dialéc-
tica, gracias a la cual la razén humana puede llegar a comparar. un
criterio de lo Justo con otro y decir cuil es mas justo; en segunde
lugar, el contraste con un orden 1ur1dlco superior, y con esto llega-
mos al tema del derecho Hamado natural.

9. FEL DERECHO NATURAL

~ Tema magno y siempre actual, porque la naturaleza, como los
pobres, «siempre la tenemos con nosotros».

Para no repetir aclaraciones ya expuestas en otras ocasiones diré,
sin. mas, que entiendo por «derecho natural» aquel orden juridico
de origen divino que viene admitido por la tradicién de la Iglesia

Catéliea,
~En él tenemos un orden para contrastar el orden juridico real,

vy alli donde aquel orden superior aparezca infringido por el vigente
o el positivo diremos que éste contiene una norma injusta.

Que este orden juridico superior sea alcanzable por las simples
luces de nuestra razén natural, puede admitirse, pero la cuestién esta
en encontrar tal razén natural, ya que nuestra naturaleza se halla
de «origen» bastante quebrantada. Es de Fe que sdlo por el lucro de
la Redencién divina esa naturaleza puede ser subsanada vy perfeccm-
nada, v de ahi que sélo una razén natural cristiana pueda quiza
alcanzar esta clarividencia; pero precisamente al cristiano esta clari-
videncia le viene facilitada por la Revelacién y la Tradicién. Asi,
resulta que para llegar a lo naturalmente justo la razén natural pue-
de servir precisamente para aquéllos que pueden prescindir de ella.



PRINCIPIOS PARA UNA TEORIA REALISTA DEL DERECHO 3923

Por otro lado, la doctrina escolastica  ha "distinguido el derecho
divino . revelado’ del derecho divino natural, pero como acabamos de
‘decir, sélo aquellos que conocen el primero parecen estar en condi-
'-cmnes de averiguar sin error el segundo. |
~ Sin embargo, es evidente que los "inﬁelesl pueden tener tales sen-
timientos de lo justo que coincidan con los criterios o normas de
derecho divino natural, y que podamos juzgar como injusta una con-
ducta de un infiel contraria al orden natural. Asi, este derecho natu-

ral se nos presenta como algo unwersal

" Todo esto Hleva a una serle de problemas muy blen anahzados
por los teologos pero que quiza no conduzcan a resultados siempre
aceptables para un jurista. De ahi nuestro- deseo, sub correctione
Ecclesiae, de explicar brevemente la naturaleza del derecho natural
desde el punto de vista juridico de nuestra doctrina realista.

Desde el punto de vista de la doctrina realista todo derecho es
una realidad judicial; consecuentemente, si el jus naturale es real-
mente un jus, hay que admitir que se apoya tamblen en un sistema
judicial. Ahora bien, dado que ese jus naturale es un derecho di:
vino, nos vemos obligados a extraer la importante consecuencia de

que el «jus naturale» es aquello que aprueba el tribunal de Dios.
;Qué tribunal es ese"

‘Es dogma de Fe que Jesucristo vendra, cum gloria, a. juzgarnos,
en el fin de los tiempos, en un juicio publico que ]lamamos Judicium
Universale. De ese juicio universal es un adelanto el juicio particu-
lar que sufren nuestras almas en el momento. del transito de cada
una de ellas, y en cierto modo un adelanto de éste podemos hallar
en el juicio actual de la Iglesia. Ah_l tenemos, por tanto, el sistema
judicial en que se apoya el jus naturale. -

Si queremos prescindir de esta instancia del infalible juicio de
Dios, o tenemos que prescindir del derecho natural, como hicieron
muy consecuentemente los positivistas, o bien lo mantendremos como
un sistema de normas formuladas por la pura razén humana, pero
sin una saneién judicial, con lo que habremos convertido el jus na-
turale en un conjunto de imperativos morales que, ‘aunque sirven
para orientar la conducta juridica, no son propiamente juridicos, sino
simplemente morales. Y no se. diga también que los jueces humanos
pueden sancionar con sus decisiones tales imperativos, porque en la
medida en que los jueces observan aquellos criterios que llamamos
de derecho natural, en la misma medida - aquellos criterios constitu-
yen.un verdadero derecho humano, y no simplemente natural.
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Una observacién cabe todavia oponer a esta construccién del jus
naturale como aquello que aprueba el Tribunal Supremo de Dios,
'y es la siguiente : en el Juicio de Dios, lo mismo en aquel universal,

como en el partlcular, como en el de la Iu'lesu, la materia objeto
“del mismo abarca una realidad de conducta que excede con mucho
de aquella conducta que normalmente entra como materia de los jui-
cios humanos. Aqui mismo hemos insistido mas de una vez en la dis-
tincién entre aquel]o que es del fuero interno, de pura moral, y lo
que mteresa al juez. C,Como S€ expllca pues, esta aparente desorbi-
tacién de lo juridico en el plano del jus namra.e‘? /,Acaso todo lo
:moral es juridico a estos efectos?

Ewd-_entemente, toda a_quella conducta que sera juzgada por Dios
puede llamarse juridica desde el momento en ue puede recaer so-
bre ella un judicium. Lo que ocurre es que el alcance del juez huma-
no es mucho mas corto, y de ahi que exista para éste una gran zona
de conducta humana inaccesible a su perspicacia y a su juiclo, acer-
ca de la cunal se abstiene de pronunmar una senfencia, como ocurre,
por lo demas, siempre que un acto, aun siende normalmente juridi-
co, queda fuera del alcance Judlmal por no poder ser comprobado.
‘Un homicidio ha sido cometido, y normalmente el juez humano debe
dar una sentencia punitiva, pero’resulta que aquel homicidio no
puede ser probado; entonces el juez se abstiene de dar sentencia y
se remite al Juicio infalible de Dios. Pues bien, lo mismo ocurre en
todas aquellas materias que llamamos. puramenté morales: son ma-'
terias que resultan extrajuridicas, porque quedan —o asi lo estima
el juez— fuera del alcance del discernimiento judicial.

- En consecuencia, si el Juicio divino es omnicomprensivo, porque
abarca toda la .conducta humana —y asi se confunden en él moral y
derecho, lo que explica muchas posiciones de los teslogos—, el juicin
humano tiene un idmbito mas reducido, y aquello que excede de tal
ambito viene a ser convenientemenie considerado como conducta ex-
trajuridica, puramente moral.

No es necesario advertir todavia gque los limites de este ambito
de la jurisdiccién humana no son histéricamente inmutables, pues
la experiencia juridica nos ensefia cémo rpueden'variar de época a
época v de juez a juez. Hubo un momento, como es sabido, en que
el dolus malus o engano entre los contratantes era considerado com
indiferencia por los jueces, y luego dejo de ser asi; por el contra-
110, el crimen de herejia ha desaparecido en las legislaciones agnésticas
de hoy. Es mas, toda la teoria del abuso del derecho se mueve pre-
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‘cisamente por el impulso de una tendencia a _considerar como dignas
de sancién judicial ciertas conductas legalmente intachables; es de-
cir, una tendencia a convertir en juridico lo que venia siendo pura-
mente moral. Lo que el pensamiento 3ur1d1cc} oprimido por el lega-
lismo no ha sabido ver ahi es que en la misma medida en que un
juez sanciona como indebida una cierta conducta, aunque no- la de-
clare ilegal, aquella conducta se ha hecho antijuridica, y, por Io
tanto, el problema del cabuso del derecho» esta mal planteado: cuan-
do un juez desaprueba una conducta va la esta declarando antiju-
ridica, pues jus es, como decimos, aquello que los jueces aprueban,
aunque las leyes escritas permanezcan mudas sobre el caso. '

En consecuencia, para el Judicium divino toda conducta humana
puede ser juridica. Por otro lado, el jus naturale es jus porque esta
constituido por la aprobacion de Dios como Judex Es jus dwlmf,m.‘
- Pero ;puede mantenerse todavia alguna diferencia entre el jus
naturale y el jus divinum? Ef&ic_i:}ﬂieig:ﬁrzeﬂt:eﬁ Dios no juzgara por igual
a los conocedores de la Revelacién y a los infieles que no la conocen,
+p-ﬁas aquellos 'mviemn una Gracia mayor, que les hizo a la vez mas
culpables de sus infracciones. Pues bien, quizd pueda decirse sim-
plemente que el jus naturale es un jus divinum moderado merced
a la consideracién de una excusa por la natural ignorancia, o, lo que
es lo mismo, que el jus naturale es un «jus divinum pare infie-
les» (15). Esto, si no me equivoco, no ha sido tenido debidamente
en cuenta por los que actualmente se erigen en paladines del jusna-
turalismo. Para el cristiano el 'jus naturele supone «una férmula de
exportacion» de aquel mismo jus que el vive y siente y conoce como
verdadero jus dwr;num..~ ' '

Asi, pues, segin nuestro punto de vista de la teoria realista, exis-
te una instancia judicial divina superior a la instancia judicial huma-
na, un tribunal divino que pudiera llamarse supremo i:o-_n" mayor pro-
piedad que ningin otro, y derecho natural no es, ni mas ni menos,.
que aquello que aprueba el tribunal de Dios. Cuando los juicios
humanos infringen aquellos criterios propios del tribunal de Dios
tales juicios son erréneos e injustos, como puede ser el juicio de un
“tribunal inferior rectificado en una instancia superior. Y -ahi entra
también la posibilidad de una previsién, puesto que las normas del

i il “I-i——ﬂ—-ﬂl

(15) Vid. Sax PaBro, ad Rom., 2, 14: Cum enim Gentes,. guae legem non ha-
bent, naturaliter ea quae legis sunt faciunt, eiusmodi legem non habentes, ipsi
sibi sunt lex,
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tribunal de Dios nos son conocidas : los Diez Mandamientos y la Ley
Niueva del Evangelio. Esta -,p,r'evisibilida‘d es la que determina qué
normas del Tribunal de Dios resultan actualmente juridicas para los.
hombres. Asi, pues, la mgneséibﬂidad del acto y la previsibilidad
de- la norma acotan lo que los hombres pﬂdemoa percibir como de-
m&he dwm{} o mnatural, a diferencia - de lo simplemente moral. -

" Con esta construccién realista, el derecho Ilamado natural, jus
divinum para el cristiano, cobra verdadera realidad v se incorpora
como orden superior al conjunto de la vida juridica de los hombres.

10. Otros c@ﬂ@:ﬂtﬁﬂs

Muchos aspecms han debido ser omlt:tdos en esta nuestra exposi-
eién de una teoria realista del dereeho pero quiza con-los. principios
establecidos pueda el lector derivar todas las consecuencias que tal
~ teoria puede logicamente tener para una explicacién congruente -de-
todo el complejo de Ordenamlenms judiciales que constitayen lo que
llamamos el derecho. -

- El juicio es siempre la piedra fundamemal de todo el sistema, y-
basta traer cualquier problema de la teoria juridica al terreno de la
actividad- juzgad{}m para (ue se Nos aparezca en su verdad&rf} plan-.
teamiento y la solucién se deduzca por si sola.

Dereche es lo que los jueces aprueban, y como Jos jueces pueden
ser varios asi también los derechos vigentes en sus respectivos tribu-
nales. Tal es el tribunal, tal el derecho, y asi, cuando discutimos
sobre la nnmenclamra de los ordenamlemos, no tenemos mas gue
preguntarnos por la calificacién del tribunal correspondiente. En-
tonces diremos,  por ejemplo, que el derecho laberal es aquel que-
observan los tribunales de -la magistratura del trabajo, y diriamos,.
en cambio, qua el derecho llamado mercantil sigue siendo siempre:
una parte del derecho civil, puesto que son los tribunales que segui-
mos llamande civiles los que observan log criterios en él contenidos.

Finalmente, como el acto del juicio tiene siempre por objeto un
caso concreto, toda la actividad juridica serd eminentemente casuis-
tica. Y también la ensefianza del derecho debe serlo. La aplastante
hegemonia de la ley sobre las otras fuentes del derecho ha tenido
también por consecuencia la desorientacion en los métodos de la en-
seflanza del derecho. En 3fecto la ensenanza se ha reducido a unas
exposiciones sin sustancia de los mismos siempre escasos preceptos.
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legales, ordenados (o desordenados) con fines principalmente nemo-
técnicos, segun las prefereumas partlculare:s de cada expositor, por
" lo demas bastante uniformes, y hasta se ha llegado en algunos casos
a un nueve tipo de positivismo-: el positivismo de un libro sistema-
tico de ensenanza. Pero una actividad juridica llberada de las tra-
bas impuestas por el legalismo ha de consistir fundamentalmente en
el ars boni et aequi, esto es, en la adaptac,mn siempre viva y llena
de p081b1]1dades de la inteligencia humana para la realizacién pru-
dente de aquel 1mp11150 noble que es la justicia, de aquella voluntad
de dar en cada caso concreto a cada uno lo suyo. En este sentido nos.
atrevemos a afirmar que el mas auténtico método de mvestlgacwn-
y aun de exposwmn del derecho es, segun la teoria realista, el ca-

smsmo .

11. CoLOFON DE DEFINICIONES

Las paginas que anteceden son, como dije al principio, un extrac-
to, a modo de muestra, para una visién completa de la realidad juri-
dica. Muchos aspectos, y aun aspectos importantes, como, por ejem-
plo, el de la interpretacién, han debido ser dejados a un lado. Quiza
en fecha no muy lejana llegue a publicar mis «Lecciones sobre el
Titulo Preliminar», en las que estos principios alcanzan un mayor
desarrollo. Por hoy, me limito a someter'a la critica del lector inte-
ligente esta tan sumaria exposicién, pero quiero terminar ofrecién.-
dole, como resumen de esta exposicion, ya ella misma tan breve, este
cuadro de catorce definiciones, en las cuales se encierra todo lo
anterior : |

I. Derecho es aquello que aprueban los jueces.
II. Derecho divino es aquello que el Juez Divino aprueba.
ITI. Derecho natural es aquello que el Juez Divino aprueba res-
pecto a los infieles. ' |

IV. Derecho piblico es aquello que los ]ueces aprueban por con-
venir a la ordenacmn de las distintas situaciones sociales..

V. Derecho privado es aquello que los_jueces aprueban por con-
venir al orden de las relaciones humanas individuales.

VI.  Derecho foral es aquello que'los jueces siguen aprobando como
propio de determinadas regiones de Espaiia. '



VII.

VII.

IX.

X.
Xl.

XI1I.

XTI

"ALVARO D ORS

Derecho .civil es aquello que aprueben los tribunales que se

llamen civiles (idem, respectivamente, del administrativo,
laboral, criminal, ete.).

Derecho positivo es aquello que el Soberano impone a la apro-
bacién de los jueces. '

‘Derecho vigente es aquello que los jueces real y actualmente

aprueban,

Derecho preterido es el derecho positive no vigente.

Derecho injusto es .aqueﬂd que un juez aprueba y otro juez
superior desapxtueha; N o ' '

‘Derecho supremo (summum jus) es aquello que el Tribunal

Supremo aprueba.

Derecho oculto es aquello que no se prueba ante el juez hu-

mano y se remite al Juez Divino.

XIV. Derecho judicial es el derecho.

ALvaro D’ORs



