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I. INTRODUCCION

Al pensamiento del Derecho como realidad y como idea hay que
anadir la consideracién de su sentido. El sentido del Derecho no ataie
a su entidad en si ni nos suministra sus contenidos positivos, pero
condiciona el marco de posibilidades de expresién de justicia de que
el Derecho por su sentido esta dotado. El racionalismo y el cientifi-
cismo modernos han hecho de la jurisprudencia una técnica mas, han
seducido al jurista con el encanto de la construccion y le han reco-
mendado con el helado léxico de las abstracciones una pureza tecno-
légica éticamente neutral. Todo esto forma constitutivamente parte
de lo que es ya sentido del Derecho moderno; mas de momento inte-
resa subrayar que no hay ninguna técnica capaz de arbitrar las rece-
tas cientificas para producir, bajo el impulso de criterios exclusiva-
mente técnicos, la justicia, como no hay —que se sepa— una técnica
«éticamente neutral» para ir a los cielos. No "hay ninguna razén que
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permita creer que una sociedad que hunde sus mas profundas raices
en el ‘materialismo, en la libido dominandi, en la ambicién despia-
dada, que hace pasar por necesaria la amqmlacmn mdmcmmmada de-
‘masas de hombres, sea capaz de vivir por medio de expadwntas téeni-
cos, mas o menos complejos, un Derecho éticamente valioso. La vida
de este Derecho, su produccién, su aphcacmn y su eficacia, pera en:
buena parte también sus contenidos, estin en cierta medida dados:
~por esta conﬁguracwn total del ser social, y s6lo dentro del marco
de posibilidades que implica puede jugar la técnica su limitado papa]

Lo que presta sentido al Derecho estd mas alla del Derecho mis-
mo; el Derecho expresa idealmente el «deber ser» de un orden cuyo.
principio de constitucion es «ser» y no «deber ser». Si. este . «ser»
~aparece como una orgamzacmn que se siente portadora de intereses.
espﬁmﬁcas que. ignoran la relacion metafisica entre Dios y el hom-
bre —relacién en la que estan ﬁnalmeute ancladas todas las vivencias.
de mgmﬁcacmn ética—, el sentido- del Derecho queda referido a una
razon artlﬁclal y se torna mdlferente a su razén natural. Las pﬁs:lbl-
lidades de expresién de justicia de ese Derecho resultan condlcmnadas
por los intereses del artefacm y no por los intereses —si es licito hablar*
asi— del ser, que por su propia constxtuclon ético-natural lleva en si
la exigencia pura de Justic:ta. |

Mas en esto denumcia lo que Hamo el sentido del Derecho su ca-
racter radicalmente histérico. Los rasgos capuales del Derecho como
norma de orden social estan dt‘:cldldﬂs por las grandes estructuras.
histéricas, que funcionan precisamente por el juego de las pautas so-
ciales. Estas estructuras son histéricas, en cuanto podemos precisar
el pracesa de su emergencia, de su desarrollo y de su agotamiento, y
afectan constitutivamente a la vida juridica de los pueblos, en cuan-
to por si mismas aparecen abiertas en mayor o menos grade a la actua-
lizacién de la virtud de la. justicia. Pero la historicidad del Derecho,
en su sentido, scale puede ser -aprehendléa- en un esfuerzo por salir de.
nuestro propio marco limitado, pues es frecuente hacer valer como-
Derecho puro aquello que es meramente desarrollo o efecto del sen-
tido que el Derecho tuvo en una .estructura histérica periclitada, o
exigir realizaciones del valor de justicia que estan mas alld de las
~posibilidades estructurales del sistema. general de vida que nos hemos
creado, sin advertir al forjarlo, al sostenerlo y al desarrollarlo que
haciamos mas 'angtz}sta' y mas ardua la senda de la justicia.

En este pﬁnta-,ha{:ﬁvisible‘s siis mas intimas razones la actual dis-
locacién del pensamiento juridico. El jurista se ve sumergido en una
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tarea de ingenieri’a social que cree_esta fuera dela realidad pura del
Derecho; vive ba_]o la- conviccion de que el solar mismo de su pen-
samiento y de su sacerdocio le esta siendo maquiavélicamente sus-
traido por un poder 1rre51st1b]e y arbitrario. El jurista de nuestro
'tlempo al que no llega. el palpito de las grandes encrucijadas histé-
ricas donde se forja el oscuro destino de los grandes giros coperni.
canos (1), no. advierte que agota sus tiltimas p051b111dades el sentido
del Derecho. que_ alimenté su vocacién, y asume asi, cargado de rece-

los, la tarea que los tiempos echan sobre sus espaldas, para la cua]
estd —es Jjusto reconocerlo—-—— deﬁcwntemente educado.

ITI. FEL senTIDO DEL DERECHO EN EL MUNDO ROMANO

1. También para orientarnos en el problema asi planteado re-
sulta de imperecedero valor la jurisprudencia romana. Al igual que
cuando se estudia el decurso de las formas politicas romanas, cuan-
do se indiga el sentido del Derecho romano —y no se trata de una
~coincidencia accidental— se ofrece aqui un curriculum acabado, den-
tro del cual vemos desplegarse un sentido del Derecho que emerge de
la estructura animica de la civitas romana, que se desarrolla y per- -
siste como una tradicién, que es el eje mismo de la constitucién real
de la sociedad romana, que se deforma y finalmente salta en peda-
z0s cuando esa misma sociedad disloca sus bases espaciales, asumien-
do bajo el impulso irresistible de su expansionismo politico una em-
~ presa universal para la cual sus instituciones —y en primer término
su sentido del Derecho— no estaban calculadas.

" El sentido del Derecho romano no viene impulsado ni arranca
del Ethos ni del Logos, sino de la vida misma, de la civitas. Pensar
el Derecho romano fuera de esta singular estructura sociolégico-poli-
tica, que es el horizonte mismo de su mundo, es. «desromanizarlo».
'El romano no concibié jamas al Derecho como un atributo huma-
no, como algo inseparablemente unido a.la naturaleza del hombre,
sino como un elevado status de dignidad vinculado a una noble

(1} Cfr. GISELHER WIRSING : Schritt aus dem Nichis. Perspektiueh am Ende
der Revolutionen, Diederichs, Diisseldorf-Koln, 1951, pag. 7: «Wir leben in einer
Verschrénkung der Zeitalter in der sich die Auslaufer einer langen, zn Ende gehen-
den Geschi;cht-sperioﬂe mit neuen Gestaltungen mischen, die mit den bisherigen
Masstiben nicht mehr erfasst werden konnen. Das ist est, was alle Generalisierun-.
gen iiber unseren Zeitgeist so fragwiirdig macht.»
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participacién en la civitas, ]a cual lo conﬁguraba y hacia posﬂﬂe-
Segiin ha mostrado ult1mamente Wirszubski (2), la libertad de un
romano esti condicionada por su ciudadania; el ambito de libertad
que un romano posee depende por completo de la estructura poli-
tica de la comunidad piublica romana. Asi, libertas y civitas no desig-
- nan mas que facetas de una misma realidad, y por ello la deﬁmcmn
exacta de la libertas civis romani o libertas ex iure Quiritium no es
sino libertas populi Romani Quiritium. El estatuto ]undlco del es-
clavo, y sobre todo del extranjero y de las situaciones de capitis de-
minutio, prueban cémo el romano —en su mentalidad especificamen-
te tal— no concibié jamas la libertad como un atributo metaflslco
del hombre; sino como un mero reflejo de su participatio en la co-
munidad (3).
- El ideal de la comunidad englobaba todo el pathos esljrntual
del romano. Alfredo Weber (4) habla del «complejo magico» que
configuré en la forma mas rigurosa y severa la ciudad, sus cargos pu-
blicos y en general toda la vida romana primitiva, dando la regla
para «aquella caracteristica peculiar de los viejos romanos de iden-
tificar al hombre con la comunidad»; esta caracteristica juega el
papel del niicleo espiritual mas intimo de la sociedad romana, y la
historia de Roma 1o es sino la tragedia de su propia grandeza, tal
como la describe dramaticamente Salustio al presentar ante nuestra
vista el desgarramiento de ese alma por la expansién imperialista.
Para comprender qué sentido proyecta el Derecho en esta comu-
nidad es preciso penetrar en la articulacién sociolégica de su cultura.
Como dice Max Weber, la cultura antigna es esencialmente urbana.
La civitas es la protagonista de la vida politica, como lo es del arte
y de la literatura (5). Toda la estructura social y politica de Roma
esta 'cfmdicionadalpor su base territori_al, en la que la civitas juega

(2) V. CH. Wirszusskr: Libertas as a Political Idea at Rome during the Late
Republic and Early Principate, Cambridge University Press, 1950, pags. 4 v sigs.

(3) El Derecho romano trata al extranjero como servus sine domino, a menos
que medie un- tratado de extranjeria con el pais de origen. El romano que es
sometido a esclavitud pierde el presupuesto juridico de todas sus libertades po-
liticas y eiviles. Cfr. W. W. Buckianp: The Roman Law of Slavery, Cambridge,
1908. La manumisién vindicta aut censu aut testamento. hace al esclavo ciudadano
romano. . | | |

(4) A. WEBER : Historia de la cultura, t. e., Méjico, 4.* ed., 1948, pags. 122-123.

(5) Max WEBER: «Die sozialen Griinde des Untergangs def antiken Kultury,

en Gesammelte Aufsiitze zur Sozml und’ W:rtschaftgeschwhte' Mohr, Tiibingen,
1924, pag. 291.
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el pape'l de baluarte del agro. El alma romana adqliiere SUS rasgos
mas consistentes por virtud del espiritu de unos hombres dominados
por el apego a la tierra como base de su vida y por la mquletud de
qulen se siente en permanente 1nsegur1dad La expansién politica de
los romanos va impulsada siempre —lo que no es ni mucho menos
‘un hecho insélito en la Historia— por la preocupacién de extender
su area defensiva (6). Su rudimentaria economia -ganadera y campe-
sina, sobre las exiguas bases del heredium y del pecus, se correspon-
dia con la austeridad de las costumbres vy la descentralizacién del
poder que la disgregacién de la poblacién lleva consigo. Nada con-
‘tribuye mas a clarificar la mentalidad primitiva de este pueblo que
la comprensiéon del papel del paterfamzlms y de la limitacién loca-
lista de sus cultos religiosos. '

Los estudios clasicos de H. Sumner Maine y los mas recientes de
Bonfante hacen comprensible el absoluto poder del paterfamilias vini-
camente sobre la base de que la civitas romana fuera una articula-
“cién de centros de poder familiares, con el amplio concepto que a la
~ primitiva familia romana permitia la integracién agnaticia. Ninguno
‘de los conceptos capitales del Derecho de familia romano, desde la
arrogatio hasta la hereditas como successio in universum ius, asi como
la regla nemo pro parte testatus; pro parte intestatus decedere potest
alcanza auténtica comprensmn histérica fuera de la idea de la cons-
titucion politica de la familia. «En contraste con la organizacién de
un kstado moderno, las comunidades de los tiempos primitives po-
drian ser correctamente descritas como constituidas por un reducido
nimero de pequenos gobiernos despéticos, cada uno perfectamente di-
ferenciado de los demas, cada uno controlado absolutamente por las
prerrogativas de un singular monarca... La familia de hecho fué una
corporacién y él (el patriarca) fué su representante, o casi podemos de-
cir, su magistrado publico» (7).

Esta localizacion de poderes, decidia la estructura politica y juri-

(6) Cfr. W. CunNiNcHaMm : An Essay on Western Civilisation in its Economic
Aspects, Cambridge, University Press, 5.2 ed., 1924, vol. I, pag. 152.
| (7) H. SUuMNER Mamne: Ancient Law (1.* ed., 1861), Oxford University Press,
11950, pags. 152.153. E. Maver: Rémischer Staat und Staatsgedanke (Artemis, Zii-
rich, 1948, pig. 29), anota como significativa la circunstancia de que la palabra lati-
na liberi designe tanto al libre como al nirio. Y asimismo indica: «Die Geschlechter
hatten also alle Funktionen, die in spiiteren Verhiltnissen dem Staat zukamen,
waren geradezu ein Staat im kleinen; fiir eine staatliche Thtigkeit neben und iiber

dieser Geschlechterorganisation war kein Raum mehry (pag 33). El subravado
es mio, | | | |
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dica de la cwzta:s como un sistema de intereses integrados sobre la base:

‘de un interés comun. Ax:m demmada por la Stoa, Cicerén no definira
de otro modo el po pulos que como «coetus multitudinis iuris consensu
et utilitatis communione sociatus» (8), un concepto en el cual la ple-
nitud de 10 politico, como suprema realidad, se hace maniﬁBSia.

La sociologia de la religién romana conduce, incluso por aquella
via en la que cabria. esperar la magnificacién de las formas puramente
espirituales, a la misma conclusién. El politeismo romano, cuyas ma-
ximas formas de integracién fueron el genius patris familiae, y en fase
avanzada el genius populs Romani, es el producto de una deificacién
sistematica de todos los aspectos practicos de la vida en comiin, hasta
el extremo de que apenas si hay detalle de interés para la agncu]tura
o la vida del hogar que no aparezca bajo la égida de alguna deidad.
Pero el vigoroso sentido politico del pueblo romano. se muestra, justa-
‘mente, segin ha comprobado Altheim, en la experiencia de la inter-
vencién de la divinidad en los momentos capitales de la historia del
Estado (9), unica via por la que habria de abrirse paso -——ﬁxzalmeme—m
el propio Cristianismo, saclologlcamente hablando. De esta forma, tam.-
bién en la experiencia religiosa encontraba el romano sublimizada la
idea de la civitas, idea que al menos en esta transposicién sacra le
acompaii6 a le largo de su destino. Mientras que casi todos los cultos
de base local se agostaron con la expansién politica, «la historia de
Roma ofrece un ejéemplo unico de ampliar el culto de la ciudad hasta
darle el alcance de organizacién mundial. Puede seguirse la traza de
ese imperialismo religioso observando el papel ‘desempefiado: por el
pomerium vy el panteén que le acompafia desde los albores hasta los
ultimos tiempos imperiales, y notando la influencia ejercida por am-
bos sobre el desarrollo religioso de la ciudad y del Estado» (10).

Asi, sobre el ideal de la civitas monté el romano todo su organismo
espiritual, tal como percibiera la aguda mirada histérica de Dilthey:
«El centro de la vida romana estaba constituido por la voluntad que
somete al munde exterior en la pmpledad en el eontrato, en el dere-

(8) De Republica I, 39. Cfr. MaYER, ob. cit., pag. 235: «Staat heisst auf la-
teinisch res publica, also die Sache des Valkes, im Gegensatz zur res privata, der
Sache des Emzeinen,, besser gesagt, die Gesamtheit der Angelegenheiten und Inte-
ressen des gesamten Volkes; Staat is also_im rémischen Sinne ein abstrakter Begriff.»

- {9) Cfr. Ia obra fundamental de FraNZ ALTHEIM ‘A History of Roman Religion,
traduceién ing. de H. Mattinson, Methuen, Londres, 1938; A. C. Bouguer: Com-
parative Religion, 7.* ed., Cloves. Harmondsworth Middlesex, 1951, pags. 80 sigs.

{10} J. WacH: Sacwiogm de la rehgmn t. e., Méjico, 1946 pag. 136.
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=ho publico v en el orden administrative... El mismo caracter roma-
00 que ha producido la jurisprudencia, que la ha disciplinado y des-
arrollado en el pensamwnto juridico, ha encontrado también . puntos
de vista originales para la inteligencia del mundo... El mundo resulta
una totalidad referida a los fines propuestos por el-h{}mbre y la divi-
nidad. A una mirada superficial esta t&l&alegm externa se le antoja pa-
recida a la legalidad interna del cosmos, pero la relacidon que guarda
-comn ella es la misma que vemos entre una maquina acomodada a una
finalidad del hombre v un ser vivo libre. La divinidad es como un jefe
maximo, regimental, legislador del mundo v juez del hombre. Y las
relaciones fundamentales del munde metafisico son la libertad, las
correspondientes esferas de libertad de los individuos, las limitaciones
reciprocas de esas libertades y la dependencia comiin del Ser Su-
premo» (11).

2. El ideal puramente romano establecido sobre la tradicién sefo-
rial, cuyos dltimos latidos se apagaron con el suicidio de Catén en
Utica; el ideal que emanaba de los senos mismos de la estirpe roma-
na antes de gue la expansion territorial hiciera de él un lastre ideo-
l6gico que César y Augusto y sus sucesores se encargaron de sacri-
ficar, no era tanto la democracia como la dignitas. De suyo la nocion
de res publica postulaba la participaciéon de todo ciudadano en los
asuntos publicos, por cuanto la gestion de la comunidad era, en pu-
ros principios, conferida al cuerpo de ciudadanos; pero esto no im-
plicaba de necesidad el gobierno por el pueblo. Al principio formal,
que habilitaba a todo ciudadano para el desempefio de funciones de
poder, se’' imponia, en la existencia diaria, el principio real de cuno
aristocratico, que exigia con imperatividad sociologica la posesion de
auctoritas y dignitas. De esta manera térnase visible, a través no ya
de la desposesién de derechos politicos de la plebe, sino también por
Ja interna seleccién social, el caracter constitutivamente aristocratico
de la ﬂﬂﬁ%titﬁeiéﬂ romana. Mientras que la demoecracia ateniense
apuntaba como estimulo legal a la igualdad bajo el Derecho (isono-
mia), la comumdad romana giraba sobre el gozne ideal de la aequa
libertas, que era un compromiso espiritual entre, la libertas y la
-d;gnatasﬁ a través del cual intentaba en deﬁmtwa aquel pueblo re-

dntuelr _“* T ]

(11) Dwwtaey: Los motivos jundamentales de la conciencia metafisica, en el
volumen traducido al castellano bajo el titulo Hombre v mundo en los siglos XV{

v XVIH, F. C. E., Mé&jico, 2.> ed., 1947, pigs. 3-4.
_ | 2)
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solver la permanente tensién de todo orden politico entre autoridad
y dignidad individual. Ciudadania es asi, sefiorio, y la articulacién
de estos sefiorios, inspirada por la conciencia de algo fundamental
en comin, es justamente lo que de imperativo piblico encontramos
en Roma. También aqui atina Dilthey con la expresién mas segura:.
«La vida romana en su gran época es un orden ¢ue agrupa a integros
varones, sefiores de su familia y de su propiedad, para una colabo-
racién de autoridad en la cual su voluntad poderosa podia regir con
una libertad sin ignal mientras sirviera al bien del conjunto. En las
familias aristocraticas de Roma, los varones crecen como sefiores na-
tos, v su intervencién en las situaciones reales mo constituye sino el
desembocue natural de la fuerza' de su voluntad, cosa que sélo una
vez en la historia ha tenido su réplica en la repiblica aristocratica
de Iz;glawrm.. Estes hombres se hallan unidos, acoplados, 1o misme
que en las hovedas romanas las piedras se mantienen libremente en
el aire, unas con otras, por el arte de su disposiciéon (12). |
Se eampmzzde el despliegue hzstenee a que inexorablemente es-
taba Ilgadﬁ este ideal, tan pronto como las bases sociolégicas que los
sostenfan se desplazaron por la desorbitacion del espacio politico.
«Social y econémicamente la sociedad romana no era homogénea v
no habia nada que previniera el que los nobles identificaran la digni-
tas con las prerrogativas y distinciones de su propia clase. El resul-
tado fué que los nobles, desconsiderados con su propia nobleza, co-
menzaron a considerar la dignitas como algo que les estaba natural-
mente debide por la sola razén de haberla recibido de sus antepa-
sados. Un tal desarrollo sirvié sélo para sembrar los gérmenes de
discordia que condujeron a una abierta lucha acompaiada de todos
los rencores del antagonismo social. Y del mismo modo que la digni-
tas llegé a ser una salvagnardia de «intereses disfrazados», la liber-
tas fué uwsada como grito de combate —sincero o simulado— para la
reforma social» (13). El espiritu de la historia soplaba del lado de la

(12) Duwruey: Concepto v andlisis del hombre en los siglos XV y XVI, en la
traduccion esp. cit., pag. 19. Para la contraposicién con la democracia griega
cfr. MAYER, ob. cit., pag. 246; «So war der rémische Freiheitsbegriff in seiner
notwendigen Begrenzung durch Untererdnung wund Abstufung sehr verschieden
vom dem griechischen Begriff der gleichen Freiheit und der gleichen Rechte
aller... Den Romern blieb die griechische Demokratie mit ihrer Gleistellung aller
Biirger -und der Beseitigung aller Standes- wund Personlichkeitsvorrechte unver-
stindlich und ein Greuel; das war keine staatliche Ordnung mehr, sondern,
Anarchie...» . |

(13) Wirszubski, ob. cit., pag. 16 (los entrecomillados son del autor citado).
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nueva sociedad, la «plebs», que se habia formado bajo la expansién
romana, y en ella se apoyé César para desviar la res publica hacia

un centro de intereses objetivos que no era ya el concierto de los in-
tereses ideales y materiales de los optimates, y con ello para sentar
las bases de una forma politica que reclamaba ya la dialéctica his-
térica, pero que, en si misma, habria de resultar insolidaria con la

tradicién romana, y a la postre —tras un lento desarrollo, desde lue-
go— con el sentido del Derecho romano (14).

3. Una expresmn precisa de este sentido se encuentra en los tra-
ba_]os de Franz Wieacker (15). Para rastrearlo —sobre ellos— es pre-
ciso hacerse cargo, ante todo, 'de la importancia que para la de-
terminacién de ese sentido tiene el atender al sistema de elabo-
'racmn del Derecho (16); siendo este sistema, como he intentado
hacer ver en otro lugar, el proced1mlento técnico de actualizacién:
de un estatuto de autoridad, es claro que en su propla contextura de-
nuncia la constelacién de poder dominante en una sociedad. El ju-

rista de nuestro tiempo que tiende —al menos cuando carece de los.
debidos resortes de censura histérica— a elevar a un plano absoluto

el sistema de produccién de normas arbitrado por el Estado moder--

Rt

no, que es sélo la envoltura juridica de un tipo de organizacién del
poder gue emerge v se desarrolla en una estructura histérica deter-
minada y a cuya suerte —ese sistema— va inexorablemente ligado,
apenas si es capaz de concebir la forma en que se ha elaborado el
Derecho romano en aquella fase en que éste ha mostrado con pasmosc

vigor su sentido. La insercién del sentimiento de lo juridico en el

(14) Para la ultérior reduccién «carismaticay de la legitimidad del Empera-
dor —uvirtus, clementia, iustitia y pietas—, cfr. M. P. CHarLEsworTH : The Virtues
of a Roman Emperor. Propaganda and the Creation of Belief, British Academy:
Halelgh Lectures, Oxford 1937. Sobre la evolucién de los titulos de Ermperador
véase MAYER, ob. cit., pags 350 y sigs.

. (15) V. «Vom romischen Juristen», en Zettschrr,ft fur die gesamte Staatswis--
senschaft, 99 (1939), pags. 440 y s8., ¥ «Lex publica und politische Grundordnung
im romischen Freistaaty, en Die Antike, XVI ('1941), pag. 176 y ss., reunidos en
el volumen Vom romischen Recht, Koehler-Amelang, Leipzig, 1944 por el que
~jto. Cfr. también W. KunkeL: Herkunft und soziale Stellung der rémischen

Juristen, Bohlau “Weimar, 1952.
| (16) Para todo el conjunto de problemas que plantea la significacion juridica

y politica de‘ sistema de produccién de normas, remito a mi trabajo: «Legitimi-
 dad. validez v eficacia», en Revista de Administracién Pablica, 6 (1951), pags. 35-88.
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alma magico-religicsa de las comunidades primitivas (17) se hace
méas profunda alla donde el propio impulso religioso se encuenira
estrechamente vinculado a la sociedad como forma de vida. En tal
situacion ha de comprenderse el significado de la elaboracién del De-
recho en la comunidad romana primitiva a través del 'C'alegium pon-
tificio, uno de los tres grandes colegios sacros. La impronta que im.
puso el tratamiento esotérico y sutil del logos juridico, por la accion
de estos exégetas sacros a través de la técnica del precedentm el afo-
rismo v el dictamen, sell6 el estilo del Derecho romano, al menos has.
ta la fase ya decadente de la jurisprudencia burocratica del Imperio.
Aun después de que un proceso sociolégico llevé a secularizar la ac-
tividad del jurista, dando paso a una estructura profesional libre.
se mantiene el téenico del Derecho rodeado de un halo semicarisma-
tico que se expresa en las fuentes en los términos de «sanctus vir et.
gravitate et fide praedibus». En un marco de vivencias religiosas,
saturado, segun hemos visto mas arriba, del sentido de la civitas,
esta tradicién asignaba al jurista el papel de un 6rgano vital de la
comunidad a través del cual ésta hacia visibles y exprﬂsaha sus exi-
gencias de integracién. '
Esta significacién se agiganta en cuanto se tome en consideracién
el hecho fundamental de que el Derecho romano, en sus lineas maes-
tras y en sus mecanismos mas delicados, es un Derecho cuyo sistema
de elaboracion estd en manos de los juristas y, por lo tanto, es en
gran medida extrafio a la idea de la maguina legislativa del Estado
“moderno (18). La civitas romana no conoce el monopolio centrali-
zado de la produccién del Derecho, que es algo tipico —y, como ve-
remos, archisignificativo— del Estado moderno; la elaboracién le-
gislativa del Derecho es excepcional, no obstante el campo tan am-
plioc que el Derecho privado cubre, y al prolongarse esta situacién
vino a ser la jurisprudencia —pero tampoco la jurisprudencia en
el moderno sentido de una organizacién judicial burocratica— la que
ha conferido al Derecho romano sus rasgos mas acusados. Aparente-
mente aislada de los cambios politicos, pero en realidad sumamente
alerta al equilibrio tradicién-revolucién y dispuesta a satisfacer siem-
pre las necesidades que surgen, envolviendo los nuevos contenidos

o M,

(17) Cfr. Mavrice Leenmarpr: «Das Verhialtnis zwischen Religion und Recht
im Lichie einiger _Eigenmmsbegriffe bei den Primitiven», en el vol. Religiose
Bindungen in frithen und orientalischen Rechten, publicado por Karl Biinger vy
Hermann Trimborn, Harrasowitz, Wiesbaden, 1952, pags. 9-18.

(18) WIiEACKER, ob. cit., pdgs. 8 v 53.
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en viejas féormulas, esta jurisprudencia elaborada por hombres aureo-
lados por el méaximo respeto y consideracién sociales, hizo del De- |
recho sencillamente el rito en que la comunidad se reconocia a si
misma (19). Y por ello la estructura de esta comunidad, como un
sistema de poderes familiares y sociales integrados sobre una base
comun de coexistencia, se transparenta al través de esta jurispruden-
cia que produce el Derecho «objetivo» de los sui wuris, que son me-
nos sujetos de una normatividad heterénoma, que centros de 1irra-
‘diacién juridica desde la esfera propia de cada uno. '

En estas condiciones, s6lo en una ultima fase, cuando la concien-
cia romana aparece mas trabajada por la baja filosofia griega y por
‘el Cristianismo, comienza a tener sentido la cuestién de la justicia
en si del Derecho. Pues esta cuestién, tal como se desarrolla hasta
erigirse en la base inconmovible de una concepcién espiritual del
Derecho, estd dominada por supuestos metafisicos y éticos extranos
por completo a la mentalidad social romana. Ciertamente encontra-
mos férmulas relativas al tema en el Corpus iuris, pero aparte de que
son productos de la fase ultima aludida, la exaltacion de la iusti'tia
al papel de base transcendental del ius —lo que incluso tropieza con
elementales obstaculos filolégicos— sera obra de los postglosado-
tes (20), que realizan en el campo del Derecho un esfuerzo parale-
lo al de los tedlogos escolasticos en el de la filosofia: la incorporacién
‘de los saberes clasicos elevandolos espiritualmente bajo la suprema

pauta del Cristianismo.
La idea de que el Derecho sea expresién de justicia, s6lo conoce

o

(19) WIEACKER, ob. cit., pag. 8. Cfr. también DiLtHEY, loc. cit., pags. 19-20:
«Este espiritu romano alcanza la cima con la fundacion de un Derecho propic
v de una ciencia juridica independiente. Separa el Derecho de las leyes religiosas
y morales y de los principios filoséficos de la justicia, que para los griegos se
presentaron siempre como formando un orden por encima de todo Derecho posi-
tivo e inductivo. Apoyindose en las situaciones de la vida, formé verdades juri-
dicas de escasa generalidad, que después se sometieron a reglas mas amplias y
que, por ultimo, se acoplaron en una conexién sistematica... De este modo surge
de las entrafas del Derecho romano mismo el concepto de una ratio naturalis.
Seglin ésta, en el mismo concepto de la vida se halla la razén intima de que algo
sea justo en el Derecho civil o en el de gentes.» La etimologia esta aqui henv‘hlda_
de significaciones. Como sefiala MavEr (ob. cit., pag. 99), magister y minister
dependen de los comparativos magis y minus, mayor y menor: «Magister ist
derjenige, der mehr ist, also der Herr; Minister derjenige, der weniger ist, der
Diener.» - |

(20) Cfr. ULLman: The Medieval Idea of Law as Represented by Lucas de

Penna, Methuen, Londres, 1946, pags. 35 y ss.
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n nuestra cultura dos bases idénticameénte extraiias al sentido que ef
Derecho romano tuvo: la concepcién griega del orden social como
una parte de la armonia total del cosmos, idea a su vez pmduem del
excepcional genio metafisico de los helenos, y la mncepcmn cristia-

na del Hombre que sitiia a éste en una posicién singularisima en el |
conjunto de los seres creados, determinada por lo especifico de su
"wreacién y por el excepcional PI’IVII&“‘IO de su Redencién, que con-
duce a su vez a tuna relacién ética con Dios, de la que son presmpues-
tos la libertad y la responsabilidad de la persona. En la fase en que
se estableeen las condiciones que determinan el sentido del Derecho
romano, tales presupuestos sonm por cﬁmpleta ignorados. El romano
Jesconocié la visién del mundo como articulacién légica de ideas.
generales, v por ello en el casuismo de la jurisprudencia romana
vela el reflejo de'éti actitud arbitrista ante el mundo externo. El tra- :
dicionalismo' y el formalismo a ultranza se corresponden estrecha-
mente con el sentido romano ‘de la vida. Asi pues, «no es romano
preguntar si una decisién judicial es justa en si, cuando procede de -
la enérgica fuerza vital de la comunidad, expresada en la constans

interpretatio iuris civilis» (21}. Los fundamentos ideales del Derecho
escapan de este modo a toda determinacién metafisica y ética, y en-
cuentran su ultima Vmculacmn en la estructura gue presta su conszls-

tencia a la comunidad romana. «Recordemos las caracteristicas espi- '
rituales de los romanos. Derecho y justicia fueron para el]os algo por
completo diferente de lo que han sido para la especulacién griega y sus
sucesores occidentales, para el Derecho natural catélico y el seculariza-
do, para la tradicién posterior de la filosofia juridica occidental. La
configuracién de la propia vida que se precipita y conserva en los
LELT tmdmmnaleq es la forma del Derecho que se transmite, es la ley |
constitucional, el poder que la conforma, no las ideas o conceptos
normativos trascendentales que dominan la conciencia juridica del
espiritu griego desarrollado y de sus sucesores (22).

El orden juridico tiende asi a convertirse en una trasposicion sa-
grada de la articulacién vital de la comunidad. Constituye una forma
de cbjetivacion espiritual de lo que esa comunidad es sdciﬂlégiga;f

':meme? v con ello resulta, en definitiva, la sublimacién de un sistema
de intereses sociales. S6lo por una comprensién adecuada de este.
sentido es posible hacerse cargo de miltiples fenémenos técnicos. de -

A

(21) Wieacker, ob. cit., pag. 23.
{22} Wieackxr, ob. cit., pag. 78.
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la jurisprudencia romana. Asi, por ejemplo, el pape:l que en esa
técnica juega la ficcién. La ficcién no es tal en la superposicién de
una realidad Jl:l_ndma a la realidad de objetos naturales que la téeni-
ca juridica lleva a cabo; es un mero instrumento técnico por virtud
del cual cabe conseguir en ese otro mundo efectivo un resultado que
se ajuste al sentimiento de la vida comin, a Ia religio cwﬂ

4. Por virtud de tal sentido es pasible comprender la tragedia
de esta obra magna del artificio humano que constituye el Derecho
en que todos los juristas occidentales se han educado. La historia del
desgarramiento de ese sentido es, vista desde otro angulo, la misma
historia de la dislocacién de la arquitectura social y politica romanas
irresistiblemente movida por la expansién del espacio pelitico. El
Imperio, tal como quiere el dramatico texto 'da_‘ Salustio, «civitas im-
mutata; Imperium ex iustissimo atque optimo crudele intolerandum:-
que factum», hizo %*altar los ejes ideales mas finos de la vieja civitas.
«En todo el tiempo en que sus actividades se confinaron a Italia, los.
romanos habian mnservade el caracter de una sociedad campesina v
los impulsos de aseveracion mdwztdual por mas poderosos que fue-
ran, se sentian atraillados por el egotismo conjunto del ideal civico.
Pero con el derrocamiento de Cartago y los reinos del Oriente hele-
nistico, hizose en breve notorio que el espiritu que habia servido para
crear el Imperm carecia de ingrediente gue alcanzara a frenar su
propio exceso. En la ebriedad del vino de la victoria, empezaron
los romanos a explotar su posicién de sefiores del mundo ;. perc con
resultados casi tan desastrosos para ellos como para sus victimas. Poy-
que al paso que el Imperio, hasta entonces modelo de justicia y de
‘accién benéfica, era de esta suerte convertido en instrumento de in-
‘tolerable opresion, la traza de la propia sociedad romana se vié ra-
‘dicalmente transformada» (23). El proceso de expansion se desarro-
1la con estricta fideli dad a una dialéctica de reduccién a pure poder
de la integracién comunitaria. Desde que la sucesién de Augusto, en
cuanto planteaba el pmblema de la institucionalizaciéon de un mo-
nopolio de poderes que descansaba sobre la pura apoteosis de la per-
sona, se resolvié por la linea de menor resistencia, quedando la ma-
quina politica entregada a su propia inercia, el destino de la sociedad
romana y su entrega a un absolutismo ciego a todos los valores meo-
rales,. estaban prescritos de modo irremisible,

bl

(23) Cfr. CH. Norris COCHRANE: Qristmnisﬁa y cultura cldsica, trad. espa;.
fiola, F. C. E., Méjico, 1949 (12 ed. ing., 1939); pag. 14. |
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Pero una interpretacién que reduzca el sentido de los aconteci-
mientos. simplemente a la historia constitucional —o inconstitucio-
nal— sin ser de suyo falsa, queda siempre en la superficie en la que
ese mismo sentido se proyecta, no alcanzando jamas a aprehenderlo
en sus raices mas hondas. La tmyeﬂtbri:a hacia una concentraciéon del
poder no fué la causa de la descomposicion del civismo romano, 0,
en la medida que lo fué, venia inexorablemente movida desde una
plataforma sociolégica que no pudo ser dominada, fundamentalmen-
te, por la constitutiva limitacién espiritual del alma romana.

Las nuevas condiciones que establecié la expansién en todo el
campo de la accion politica y la obligada organizacién y burocrati-
zacién del poder que llevaba consigo a fin de poder manipular poli-
ticamente todo el cuerpo social, sélo podian ser compensadas por
asimilaciones espirituales de las que el pueblo romano fué incapaz.
Desde el punto de vista de la suerte peculiar del pueblo romano,
fué su inmensa desgracia el no haber incorporado los valores cristia-
nos sino en ultima instancia, y en un momento en que la entrega del
hombre al eulto sin limites de la autoridad dejaba a ésta fuera de
toda restriccién legitimadora (24). En defecto de esos valores y, en
general, en defecto de todo eje rector capaz de imprimir un sentido
civilizador en las nuevas dimensiones polltlco espaciales, el cesarismo
-romano fué llevado por su propia inercia a un limite histérico gue
no podia superar : el de la impotencia de todo Pﬂd&rﬁ cOmMo mero ar-
tefacto de mando técnicamente calculado, para hacer frente a las exi-
gencias morales de la comunidad tan pronto como éstas cristalizan
sociolégicamente en una base de resistencia. Los estrechos ideales de -
la severa aristocracia romana, que eran, segiin hemos visto, la subli-
macién de formas locales de coexistencia, tenian necesariamente que-
quedar arruinados en cuanto se impuso a Roma una misién univer-
sal. La incapacidad del genius populi para trascenderse a si mismo-
en tal coyuntura sell§ el destino catastréfico del absolutismo. La ima-
- gen que Roma ofrece en el dramatico contraste de su de&garrada’men,»‘
talidad primitivista'y su hegemonia sobre el mundo occidental, expli-
ca las agrias palabras de un escritor contemporaneo: «Los romanos

iy Y

(24) Asi se explican las pretensiones césaropapistas de Constantino. Véase
- BurckHARDT : Del paganismo al cristianismo, t. e. de F. C. E., Méjico, 1945, pagi-
nas 350 y ss., que da una version ingenua, si no tendenciosa, de los hechos, por
virtud de la cual era la Iglesia la que se «oficializaba». Mas objetivo es el reciente
estudio de A. H. Jones: Constantine and the Conversion of Ezzmpe Hodder-
Stoughton, Londres, 1948; especialmente. pags 252 R §8. |
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no tuvieron su filosofia como los griegos; ellos son juristas hasta
cuando filosofan. No tienen una historia de los dioses, ni tragedias,
ni una epopeya propia. ;Un pueblo sin fantasia! [Empleados del
Estado y soldados! ;Los prusianos de la Antigiiedad! (25).

Pero juicios de esta indole —al margen la cuestiéon de su justicia
con respecto a Roma— son ya producto del profundo recelo del
hombre de nuestro tiempo frente al Derecho. Aquello que constituye
la perversion misma del Derecho, la enajenacién diabélica de su sen-
tido, es cabalmente lo que se piensa como sustancia misma del De-
recho v lo que estimula la anémica y fantasmal idea de una exis-
tencia «auténtica» del individuo como existencia anormativa (26). La
impotencia del Derecho romano —cuya finura técnica nos sigue sien-
do inigualable— para conseguir una vida justa, es la mas enérgica
leccién que la historia ofrece a los juristas contemporaneos, puesto:
que pone al descubierto cuanto hay de engafosa ilusién en ese ideal
de los técnicos puros, que se esfuerzan con la mas noble ceguera en
encontrar la justicia por medio de sus férmulas cabalisticas.

- Bajo el Imperio cambié por completo la fisonomia de la jurispru-
“dencia romana. Esta alteracién fué el producto de una necesidad histé-
rica, pues aquel su arte del Derecho, sin la base real de la civitas, flota-
ba en el vacio de la vida espiritual romana. Morfologicamente, esta pro-
eresiva destruccion del sentido del Derecho se muestra, en primer tér-
mino, en la pérdida de su papel de 6rgano de produccion del Derecho.
La jurisprudencia se ve desbordada por completo por el frenético ejer-
cicio de la maquina legislativa. La ley se convierte en instrumento
del plan de ordenacién politica. Es cierto que en cuanto a los juris-
tas se refiere la nueva estructura no degradé su posicién en la vida
social, sino, antes al contrario, la exalt6. Mas es sabido que este es,
quiza, el méas refinado recurso politico de eliminacién de los pode-
res indirectos: Augusto y Trajano confieren a la jurisprudencia una

(25) W. ScauBarts : Europa y el alma de Oriente, t. e., Studium de Cultura,
Madrid, 1946, pags. 64-65. Afin mas enérgica es la condena de Heine: «jQué libro-
tan terrible es el Corpus juris! ;La Biblia del egoismo! Siempre he sentido contra
los romanos el mismo odio que contra su Coédigo de Derecho. Esos ladrones que-
rian asegurar el fruto de sus rapifas, y amparaban con sus leyes lo que con la
espada habian conquistado», Memorias, t. e., Madrid, 1932, pag. 19.
~ (26) Las dos tultimas obras de Berpiayev: La destination de 'homme, ira-
duccién esp., Barcelona, 1947, vy Das Reich des Geistes und das Reich des Caesar,
Holle Verlag, Baden-Baden, 1952, son —que yo sepa— las dos mas estridentes pro-
clamas de esta actitud hostil a toda forma de vida ético-juridica cifrada -en umn

sistema de normas.
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misién oficial, legitiman una posicién que en la civitas era imperso-
nal —pero efectiva— para hacerla formal, burocratica, predeterminan-
do en cierta medida los contenidos de su obra. Los corifeos de la ju-
- rlsprudencla clasica, Papiniano, Paulo, Ulpiano, etc., ocupan pues-
tos oficiales’en la administracién imperial (27); el Derecho imperial
es todavia, en su armadura conceptual, una construccién de estos ju-
ristas; pero tras ella ya no hay un sentimiento valorativo de la co-
existencia, sino el reclamo de las exigencias de un poder de movili-
zacion social. La realidad que se construye dogmaticamente ha cam-
biado por completo de sentido y la exégesis de la ley imperial se con-
vierte en el limite técnico de la funcién del jurisperito (28). Esto -
permite explicar la construccién juridico-politica de la legitimidad im-

~ perial. La formulacién del principio «quod principi placuit legis ha-
bet vigorem», que ‘es la apoteosis del cesarismo, es obra de unos. teé-
ricos que tratan de dar expresién conceptual al hecho cotidiano, desde
Claudio, de que los actos del Emperador y de su séquito. quedaban'
sustraidos a la administracién de justicia. Y aiin en ello hace paten-
~te esta jurisprudencia sus perspectivas limitadas, pues esta férmula
se alimenta después con la importacién de la doctrina helénica del
basileus, como «encarnacién viva del Derecho», la cual, aun cuando
producto decadente del racionalismo griego, se inspiraba en la idea
de una extraordinaria virtud del monarca para interpretar el logos,
y, por lo mismo estaba impregnada de un sentido por completo ex-
trano a aquel con que la .asimilaron los juristas oficiales de la epoca
de Nerén y sus sucesores (29). | | .
Medida desde el nivel moral en que el Cristianismo situé al hom-
bre, la razén del ius romano fué siempre obtusa para el sentido de
la justicia; no ya la idea de Dios en la magnitnd religiosa y meta-
fisica que el Cristianismo le proporcioné le fué sociolégicamente ex-
trana, sino que la idea misma del hombre en si, sin reducciones loca-
listas, no llegé a impregnar nunca el alma romana. Asi, el despliegue
expansivo de esta mentalidad ‘politica no hizo sino obturar las posi-
bilidades de justicia entre los hombres. En el momento en que el
desasosiego génera] fomentado por esta limitacién constitutiva, llegé a

(27) Cfr. L. Wencer: «Die Verfassung und Verwaltung des Europalschen
Altertums», en Allgememe Verfassungs- und Vemaltungsgeschwhte (varlos) Teub-
ner, Leipzig- Berlin, 1911, pags. 172- 173

(28) Cfr. WIEACKER, ob. cit., pag. 83- 84. Sobre desplazamiento del Senado
como érgano de produccién del Derecho véase MAYER, ob. cit., pag. 390.
(29) Cfr. Wirszusskl, ob. cit., pags. 132-133.
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cobrar vigencia politica, los conservadores romanos buscaron en vano
un giro desde dentro del sistema. Pero sus férmulas —la romanitas
virgiliana— estaban también dentro del campo angosto de posibili-
dades determinadas por aquel sistema, y en lugar de aquella concien-
cia del genio de Roma se subroga, por la via de una revolucion es
piritual, el genio universal del Cristianismo (30).

I1I. CRISTIANISMO Y SENTIDO PEL DERECHO

1. La cﬂnstltutwa insuficiencia del Derecho eriego v del Dere-
cho romano para incorporar un sentido de justicia resultaba de su
limitada comprension del ser del hombre. El pensamiento griego
hundia al hombte en la totalidad césmica, sin dejar resquicio algu-
no por el que pudiera 1apawaer su singular condiciéon metafisica;
es cierto que hasta en los presocraticos hay una enérgica afirmacién
| ética (31), pero el Ethos va referido, a aquella totalidad y no a 1a
Humanidad como entidad singular; en buena parte se hace del hom-
bre mas la operacion que el agente del bien (32). El solo rasgo por
el que el hombre cobra una posicién determinada entre las cosas es
el logos, pero el logos no extrae al hombre del fluir de las cosas. «Re-
cuérdese —dice Zubiri— cuan diferente es. el horizonte en que el
hombre de nuestra era descubre el universo: no la caducidad, sino la
mhzlzdad De ahi que su esquema del universo no se parezca en na da
al del grmgm De un lado, las cosas: de otro lado, el hombre. El hom-
bre que existe entre ellas para hacer con ellas ¢ vida, consistente en’
la dﬁtarmmaﬁmn de un destino trascendente y eterno. Para el griego
_existen el cielo y la tierra; para el eristiano, el cielo y la tierra son
el mundo, sede de esta vida: frente a ella la otra vida. Por esto el
esqfiema cristiano del universo no es el dualismo cielo-tierra, sino
mundo-alma» (33). |

(30) 'SGbre este punto, cfr. R. PariEnt : «Cristianesimo e Impero», en Rivista
Internaf:wnale di Ftiasofm del Diritto, LX (1929), pags 834551, -

(31)- Cfr. StenzeL: Metaphysik des Alwrmms 01denh&urgg Mumch Berlm,, |
1934, pags. 31 y ss.

( 32)% Cfr. ©. Mazzantint:. «L’Essere e il valore in Platone e in "Aristatelera},
en Filosofia perenne e personalita filosofiche, Cedam, Padua, 1942, pag. 39.

(33) Zusiri: «Sécrates y la sabiduria griega», en Naturdleza, Historia, Dios,
Madrid, 1944, pag. 203. Cfr. también F. J. Conoe, Teoria y sistema de las formas
politicas, 3.2 ed., Madrid, 1951, en la Hicida contraposicién entre el ({eﬁsmos}}'“
griego y ‘el universo cristiano, que recibe su sentido de la creacién, pag. 144 y
sigunientes.
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El Derecho tenia que asumir otro sentido por cﬁdmpleto. diferente
bajo las vigencias eristianas. Puesto que tras todo orden juridico hay
un cierto modo de comprender-al hombre en si y en su ser con otros,
#] Cristianismo, que liberaba a la persona humana de su G(}szrfwacmn
que revolucionaba el orden cdésmico por la dzgmﬁeaemn esencial ‘de
ha sido precisamente la fuente. espiritual exclusiva en la que la cul-
tura del Derecho ha bebido en forma imperecedera sus contenidos
“éticos. Ni el orden del universo como totalidad, ni el orden social de
la polis o de la civitas confirieron jamas al hombre esa. vocacién de

un ser objeto de creacién privilegiada v de una redencién insdlita,

justicia que suministré los contenidos de conciencia del cristiano;
v que no es sino una postulacién inderogable de tratar y ser tra-
tado conforme a su naturaleza y no a la Naturaleza, conforme a
su intransferible humanidad v no a intereses objetivos deshumaniza-
dos; en una palabra, conforme a lo que exige aquel desenlace esca-
tolégico, que es el destmo mas grandmsﬁ y tragico del hombre re-
dimido. |
La afirmacién del hombre en este sentido es una afirmacién de
su individualidad empirica, de su mismidad; pero al propio tiempeo
también de su ser con los demas. La comunién con Dios da al hom-
bre su verdadera personalidad, que borra aquella otra definida por
el orden perecedero del mundo; pero lejos de separarlo de sus seme-
jantes lo une con ellos sobre una misma base trascendental, funda-f
mentalmente por virtud del hecho de que todos los hombres se san-
tifican por Dios, se encuentran en Dios,.«y puesto que el pensamien-
‘to dominante sobre Dios no es aquel de una beatitud estatica que
absorbe en si las almas, sino mas bien. aquel otro de una voluntad
creadora, asi los unidos en Dios, saturados de la voluntad o del sen-
tir de Dms deben actuar la voluntad divina del amor> (34). Asi con-
cibe el Cristianismola sociedad cristiana como una mmnmda,d ‘de
hijos de Dios, como una comunién de amor que tiene su fundamento
en el Padre nuestro y en la redencién de la Humanidad por Cristo.
Ahora bien, la mmprensmn de cémo histéricamente las formas
“de vida Jurxdma se impregnaron de las esencias cristianas, de tal ma-
nera que éstas no aparecian al modo de hoy —en la conciencia secu-
larizada del hombre de nuestros dias— como un ideal metajuridico,

Iy et b -

(34) V. Troerrsca: Die Soziallehren der christlichen Kirchen und Gruppe
(1> ed., 1923), t. it. de G. Sanna, 22 ed.; «La Nuova Itaha}) Florencia, 1949,

pagina 35.
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$1no -prec'i"s'ar-mente-coma aquello que prestaba a la lex su proplo ser
- juridico, su juridicidad misma, exige tener en cuenta que la idea del
amor fraterno, del amor hacia el préjimo" penetrd todas las valora-
ciones de la vida y provocé una mitigacién de los rigidos conceptos
de la moral sociolégica, y fomenté al propio tiempo una exaltacién
de los intereses comunes sobre el egotismo individual.

2. Con todo, es preciso ‘encontrar una explicacién al hecho de
que aun cuando el ideal cristiano de la justicia se mantiene por pro-
‘pia virtud como algo imperecedero, el Derecho posteristiano aparece
inserto en estructuras histéricas de fisonomia muy distinta, que le

han proporcionado sentidos muy diferentes. En primer término re-
quiere explicacién el hecho de que las formas institucionalizadas vy
racionalmente desarrolladas del patrén cristiano de la justicia no al-
cancen el caricter de tales sino hasta una fase un tanto evoluciona-
da en la historia de Occidente. El Crlstlamsmo primitivo tuvo una
vivencia tan enérgica de la parousia que le hizo volver la espalda al
' orden del mundo, del cual por antonomasia el Derecho de los hom-
‘bres es la regla caplta] «Oportet illos derelinquere hoc saeculum et
dwltlas suas», se lee en el Pastor de Hermas. Asi se habla frecuente-
" ‘mente,. desbordando toda ponderacién, de la «transformacién» del
Cristianismo como consecuencia del alejamiento de la catastrofe esca-
tologma (35). Pero la oposicién entre la imagen del mundo del Cris-
tianismo primitivo y aguella otra que de ese mundo cristianamente
- ordenado presenta la temprana Edad Media, es una oposicién arbi-
~traria‘entre formas que no son sino momentos en el desarrollo histé-
“rico de la sociedad cristiana, y entre las que, por lo tanto, media una
continuidad verdaderamente organica. La expansion sociolégica del
Cristianismo, la caida del Tmperio romano y la dominacién progre-
siva del escenario histérico por los pueblos germanicos, que entraron
por la via de su conversién en nuestra constelacién cultural, son fe-
nomenos que se entrecruzan en una misma trayectoria, al cabo de la
cual todas las formas de relacién espiritual terminan por encontrarse
bajo la f-‘-glda de la Iglesia catdlica, que de esta manera se encuentra

- (35) Cfr. K. FarnEr: Christenturn und Etgentum bis Thomas von Aquin,
A, Franckej Berna 1947, péags. 43:44: «Das originale Christentum machte eine
 Metamorphose durch, weil keine Welikatastrophe eintrat. Der paulinische Glaube
wurde Stiick fitr Stiick abgebaut und durch eine neue kirchenlehre ersetzt fiir

welche dieses Welt kemeswegs untergeht, sondern Vorberelmng im Leben auf die
Ewigkeit erheischt.y» |
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ante un mundo ‘que ha de ser gobernado Yy que no puede’ serlo sino
eristianamente. El cambio de actitud frente a este mundo, en rela-
cion al gentil, no es una metamorfosis del Crlsuamsmo, sino wuna
modificacién decisiva de la estructura histérico- esplrltual del mundo
con la que se corresponde légicamente aq-uel diferente sentido que
las instituciones humanas han de cobrar al em.paparse de sentimien-
tos crlstmnos. | |

Uno de los aspectos mas cou51derables de esta nueva situacién fué
la cristianizacién del Derecho. Aqui se trata mucho menos del hecho
de que los contenidos de las relaciones juridicas se reajustaran a las
nuevas emgenmas éticas del Crlstmmsmo, en un lento proceso de re-
elaboracién, que del caracter radicalmente insélito que el Derecho
recibe en la comprensién misma de sus fundamentos. La expresién
teorética y formal de esta nueva fundamentacién no se encuenira,
como es’ logwm sino hasta un momento en que la nueva sociedad ha
cobrado una conciencia plena y reﬂexwa del sentldo mismo de su
vida, aun cuando materialmente en ese mismo momento estén ya: ope-
rando los factores de una nueva transformacién decisiva. La litera-
tura de los siglos X1 v xmr propﬂrcmna la imagen de esta sociedad
cristiana, que es preciso no erigir en un patrén absoluto, por cuanto
seria tanto como condenarnos a una estéril nostalgla. Debe tenerse a ‘
la vista, empero, no sélo por cuanto constituye la mas alta configu-
racién cristiana del mundo histérico, sino porque ademas viene a Ser
el contrapié dialéctico del ‘mundo moderno, ofreciendo asi por via
negativa el mejor recurso para captar la ﬁsonomla de éste. «El hecho
mas importante para nuestros espiritus sofisticados —escribe’ Ran-
dall—, que ven en el mundo del hombre medieval un universo de
juguete, es que este mundo tuviera como finalidad esencial ser el
escenario del drama que Dios habia preparado para la especie hu-
mana. Por limitado que haya sido el conoclmlento del hombre me-
dieval sobre su mundo jamas dudé de una cosa: de que la tierra y
los cielos y todo lo que contenian habian sido creados para que el
pudiera reahzar su vida y su destinoy» (36). Pero la comprenswn del
mundo que amma el espiritu de la Alta Edad Media es menos antro-
pomoérfica que teocéntrica; es la imagen que resulta no ya de la ra-
z6n. objetiva, de la legalidad inmanente que la ciencia moderna en-
cuentra en el mundo, sino de la Suprema Razén, que todo lo ordena

- (36) Jomn H. RanpaLL: Lae formacién del pensamiento modé'r;ﬂd, tra&.-. es-
pafniola J. A. Vazquez, Nova, Buenos Aires, 1952, pag. 23. | |
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y en la que el hombre participa por la revelacién y por su propia
naturaleza racional. Todo el universo medieval aparece asi trascen-
dentalizado, v aun cuando, como advierte Biihler, los grandes siste-
mas especulativos que algunos grandes escolasticos supieron construir
sobre los principios catélicos, edificando sobre las condiciones gene-
I‘a}ﬂS existentes la catedral de la concepcién del mundo, no puedan
ser, rigurosamente hablando, utilizados como elementos de descrip-
cién de una realidad histérica (37), proporcionan el horizonte ideal
de esa sociedad, en el cual hunde sus raices el sentido del Derecho.

3. Toda comprensién del Derecho en su estructura histérica re-
mite de necesidad a los elementos capitales de ésta, es decir, a la ar-
ticulacién material de esa sociedad que vive jarttdmameme. v al orden
politico, por el que esa misma sociedad denuncia el caracter de su
orden en autoridad ; esto es, al principio ontalagzm de su misma cons-
titucién (38) Aquella que hace del grupo comunidad, y aquello que
asume la expresién del primado de esa comunidad frente 'a sus miem-
bros, constituyen las bases determinadoras de lo que en ellas se hace
‘valer como juridico. Para la configuracién del mundo juridico-medie-
val estos dos soportes son la Cristiandad y el Imperio.
 La sociedad humana se reconoce a si misma como sociedad cris-
tiana; su unidad esta justamente anclada en su comunién en la fe
de Cristo (39). Esto significa por de pronto que su eje rector tras-
ciende de ella misma. «En la cristiandad la razén fundamental de la
autoridad es la bondad; del mismo modo que Dios ha creado para
ro&earse de seres dichosos, las autoridades deben proponerse el bien
de sus subordinados. Son los sib ditos y no la gloria del principe el
verdadero fin de los gobmmem (40) Con ello establece esta sociedad
su fin y su razén de ser, que no es otro que la salvacién de las almas;
pero.por otra parte, en cuanto conduce su principio a Dios, que reina
y pone orden en el universo, potencialmente abarca a la Hu:mamdad
entera; estd no constituida, pero si abierta a la Humanidad entera

{37} J B{}HLER' Vida v cultura de la Edad Media (1.% ed., al 1931),, iraéﬁc-»

cién esp. de W. Roces, F. C. B, Méjico, #946, pag. 49. x
 (38) Sobre estos conceptos remito a mi trabaw antes citado : L&guzmdad

validez ¥ eficacia, pag. 44 v ss. |

(39) Para todo lo que sigue es fundamental y se ha utilizado especialmente el
excelente estudio de Berwarp Lawory: L’idée dechrétienté chez les scolastiques
siu XIITe siecle, Alcan, Paris, 1929,

© (40) Lanory, ob. cit., pdg. 11.
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es.un orden en expansién sin limites sociolégico-espaciales que lo cie-
" rren a priori sobre si. Es un orden humano gue se une por Dios y no
un orden histérico-temporal, racial, nacional, social, profesional, etcé-
tera: en una palabra, no es un orden determinado por estructuras
internas dadas en el mundo. No se trata de una superordenacién en
la que las distintas unidades politicas se encuentren en una sintesis
suprema, sino de la totalidad politica misma. Como ha escrito re-
cientemente Ernst von Elpp&l esta comunidad aparece penetrada en
un profundo sentido por la sustancia de Cristo; pertenece al corpus
mysticum que une a la Humanidad en Cristo, y por ello difiere, tan-
to de las antiguas unidades sociales, familiares, tribales y gentilicias
-como de los pesteriores y medﬂrm}s ordenes espaciales de limites con-
cretos (41).

"~ El orden en -autoridad de esta sociedad es la articulacion Sacerdo-
~ tium-Imperium. Puesto que para la Edad Media —dice Kohn— el
Cristianismo equivalia a la humanidad, al menos como finalidad, ésta
se consideraba una sola raza, una res publica generis humani, una
ecclesia universalis con una ley y un gobierno (42). La doctrina de
1a dualidad de poderes, antes de rarificarse con las adulteraciones
ideolégicas de las que ha salido el mundo moderno, tal como aparece
en la llamada teocracia medieval, distingue la sociedad universal eris-
tiana en dos érdenes ergamzadas para el servicio de los servidores de
Dios, el clerical, que tiene a su cargo los intereses religiosos, y el lai-
cal, que tiene por misién proveer a la satisfaccién de las necesidades
comunes terrenas; estas dos organizaciones —si cabe hablar asi— cons-
tituyen un mismo cuerpo, y entre ellas la relacion de subordinacién,
cuyo sentido es manifiesto, esta idealizada por el reflejo de la relacién
espiritu-carne, que le sirve de. paradigma; asi, no es una relacién
funcional jerarquizada, una estructura de competencias al estilo de la
estructuracién del poder en el Estado moderno, sino una relacién car-
dinal, de sentido metafisico, v sin la cual la comunidad destruye su
propia esencia, al modo que el hombre se degrada e inhumaniza si se
entrega a los instintos animales. Por ello esta dualidad organica ascien-
de hacia una sintesis de unidad que es la que proporciona a la Edad
Media su mas impresionante caracteristica. La reductio ad unum es
el tema constante, que se repite en uno y otro ambito del pensamien-

(41) Cfr. Ernst voN HiepeL: Die Krise des Staatsgedankens und die Grenzen

der Staatsgewalt, Metztersahe Smttgart 1950, pags. 14 v ss. |
(42) H. Koun: Historia del nacionalisme (1.2 ed. ing., 1944), t. e. de S. Cossio,

¥. C. E., Méjico, 1949, pag. 79.
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1o medieval, y por ello es el pivote mismo de su concepcién politica,
.a la que sirve de prototipo la jerarquizacion de los coros celestiales,
de la cual el mundo politico en su propia je‘rarquizacién es N mero

reflejo (43).

4. La idea del Imperio es una de las mas potentes construcciones
que el pensamiento politico de Occidente ha llevado a cabo en su
historia. Se trata mas, con mucho, de un magno mito politico que de
una estructura formal desmontable en su articulacién juridica; en la
realidad apenas si logra alguna vez hacerse perceptible la institucio-
‘nalizacién material de ese macrocosmos politico, pero ne per ello su
vigencia .espiritual resulta menos enérgica y operante. En la for-
macién del Estado moderno esta idea del Imperio constituye el fon-
do 1daolng1co desde el cual emerge, en un a modo de lento despren-
dimiento, esa otra forma politica cargada de dinamismo y efecti-
vidad que es el Estado soberano. El Imperio fué la trasposicién sa- .
‘cralizada de la idea virgiliana de la Romanitas, que tenia por
horizonte la civitas mundi, v queria alzarse en oposicién vigoro-
sa a los despotismos orientales —mera expresion de la libido domi-
“nandi-— merced a un fundamental cambio de sentido, producte del
insertarse en ella el espiritu ecuménico del Cristianismo. La impo- -
tencia realizadora del Imperio, su ineapacidad histérica para orga-
nizarse como efectivo poder y el hecho de que los primeros reinos
nacionales asuman esa misma idea secularizada en su constitucién
"1dealf3gma, ban servido de base a la concepcién que quiere explicar
la forma politica medieval como Estado, vy atn mas, como Estado

i i

(43} Cfr. F. A, Fremerr von pEr Hevore: Die Geburissitunde des souveriinen
‘Staates, Habbel, Re':renshurg? 1952, pags. 12 v ss. Cfr. Cavasso: Introduzione ol
Dirittoe commune, Giuffré, Milan, 1951, pag. 40: <El Imperio comprendia preci-
‘samente el orbe romano-cristiano, concepiualmente universal, como el dominio de
la Yglesia de Cristo per Romani fines Imperii corcumquamque diffusa. Los dos
dominios coincidian y se integraban: el une no hubiera podide pasarse sin el
otro.» V. también C. Scamrrr: Der Nomos der Erde im Volkerrecht des Jus
Publicum Europaeum, Greven, Colonia, 1950, pag. 30: «Die mittelalterliche, west-
und mittelevropiische Einheit vom Imperium und Saterdotium ist niemals eine
zentralistische Machtanhdufung in der Hand eines Menschen gewesen. Sie beruhte
‘von Anfang an auf der Unterscheidung von potfestas und auctoritas als zwei ver-
schiedenen Ordnungsreihen derselben umfassenden Einheit. Die Gegensiitze von
‘Kaiser und Papst sind daher keine absoluten Gegensitze, sondern nur diversi
ordines, in denen die Ordnung der Respublica Christiana lebt. Das davon liegende
Problem des Verhiltnisses von Kirche und Reich is wesentlich anders als das
-spitere Problem des Verhiiltnisses von Kirche und Staat.»

23
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de Derecho (44). Pero nada de esto basta para desvirtuar las enérgi-
cas vigencias ideales con las que esta, en cierta manera utopia, se afir-
ma, y de la cual el Estado moderno es precisamente su contrafigura
espiritual y material.

- Cuanto se insista sobre la conformacion religiosa de esta idea del
Imperio serd sin duda insuficiente para proporcionar al ‘hombre de
nuestro twmp@ una imagen lo suficientemente plastlca de ella. «F1
pensamiento de que Cristo, el cual en la creencia popular fué senci-
{lamente identificado con el Dios Padre —escribe Heer—, es el Rey
‘del cielo y de la tierra, tuvo en la Alta Edad Media una realidad, de
Ja que nosotros hoy dlflﬂﬂlllﬁﬁt& pi)demos tener idea (45). Y, sin em-
bargo, es por todos conceptos preciso llevar hasta el limite tal su-
puesto, por cuanto sélo de esta manera es posible hacerse cargo de
la energia con que el poder politico quedaba vinculado a sus fines,
y consecuentemente de las fuerzas trascendentales que irresistiblemen.
te gobiernan el mundo del Derecho.

Recientemente Von der Heydte se ha esforzado en descubrir la
articulacién conceptual del Imperio medieval como plataforma sobre
la que se alza —bien que, como veremos, con sentido plenamente
opuesto— el Estado moderno. Los fundamentos espirituales del Tmpe-
- rio son para él: a) la reductio ad unum, la tendencia irreprimible del
alma medieval a elevar toda multiplicidad a una unidad final y su-
prema, tal como aparece, por ejemplo, en la obra de Adam Marsh
De recuperatione terre sancte, publicada alrededor de 1250; b) la ar-
ticulacion de los miembros en la unided, es decir, aquel modo de
resolver la eterna dialéctica de lo politico entre el individue y el
toda. llevando el primero hasta el segundo, no en su desnuda y apo-
Iitica individualidad, sino envuelto e imegrad{) en formas comunita-
rias parciales dotadas de sentido en el inmenso conjunto que tiene a
Dios por cima; y finalmente ¢) el reconocimiento del propio valor de
las partes, que hace de toda comunidad no el fin, sino el medio de
que los propios miembros se sirven para realizar su misién v su des-
tino. Desde tales presupuestos el perfil institucional del Imperio, del
que se cita como mdximo teorizante a Otto de Freising, cromista de
Federico Barbarroja a mediados del siglo X1, aparece ante nosotros .

v - TP il Pyl

(44) Sobre este punto cfr. von BerLow: Der deutsche Stear des Mittelalters.
Quelle-Meyer, Leipzig, 1914, t. I, pags. 204 v ss., v la literatura alli citada.

(45) Friepmica Heer: Aufgang Furopas. Eine studie zu den Zusammenhingen
zwischen politischer Religiositit, Frommigkeitstili und dem W"ﬁrden Luropas im

12. }ahrhzmcieﬁ‘: Burepa, Viena-Zurich, 1949, pag. 107.
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como la ordenacién politica de un mundo sobre el eje ideal de la
ﬁacmmms non- potestas. En el Impe:rm son los pueblos los que se:
organizan como miembros bajo la autoridad de uno, al que el des-
tino pmwdencm] ha entregado la custodia misma de orden imperial;;

para Von der Heydte el soporte temporal del Imperio es necesaria--
‘mente una comunidad histérica, pues el Estade puede concebirse:
como pura d{}minam{m de hombres, pero no el Imperio, que precisa
un sujeto histérico de su auctoritas; los miembros —comunidades poli-
ticas con sus potestas a la cabeza— son entre si independientes ;.
pero entran en la vinculacién imperial por la conciencia de la unidad
y del fin comin de que el Imperio es expresion: 't(El_'_port:ador_ dek
Imperio tiene el deber de la direccién politica de los miembros sin
el derecho de potestad politica; impregna a los miembros espiritual
v culturalmente, sin destruir su propia vida espiritual y cultural» (46).

5. Pero ;qué sentido, qué sistema de intereses englﬂba lo poli-
tico dentro de este marco espiritual? En la respuesta a esta pregunta
esta justamente la clave que hace posible el sistema mismo en su
ins6lita e inactual fisonomia. Una investigacién sobre el sentido de
esta otra realidad, la de lo politico, que fluye también dentro de un:
cauce histérico que le presta una u otra vez contexturas entre si:.inso-
lidarias, pertenece a la base misma de una filosofia de la historia del
Derecho. De momento es capital hacerse cargo de la violenta contra-
posicién de sentidos que esa realided asume en la linea histérica fron-
‘teriza del mundo moderno. Tal ¢ontraposicion ha encontrado un agu-
do analista en F. Javier Conde. Estudiando la articulacién de fonde
de la civitas christiana, dentro del marco del pemsamiento agustinia-
no, subraya que «la realidad social y politica humana esta prendida
en lo trascendente con tanta fuerza que la terrenalidad carece de sus-
tantividad propia. No hay —anade— una realidad politica sustante
constituida en la aquendidad. La realidad politica es sélo realidad

(46) Von per HEvprE, ob. cit., pags. 12-16. Cfr. también F. CArasso, ob. cit.,.
Giuffre, Milan, 1951, pag. 37: «Como sobre todas estas legislaciones particulares.
estaba el Derecho.de Roma, asi sobre todas las unidades politicas estaba el Im-
perio, aquel Imperm que se wmn&tzmye bajo Carlomagno, que fué nmwz:ﬁal POT-
que se dijo sacro'y legitimo, porque se consideraba romano. Fra la mds grande
herencia que ¢l Alto Medievo, llamado romano:béirbaro, transmitia a la nueva edad

" que se abre con el milenio. Y el ideal del Imperio, al cual se coordiné o contra-
puso, segin los momentos histérices, aquel Papado, fue el fundamental motive
de la vida politica y juridica de nuestra Fdad Media.» |
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simbélica, figurade o significante de la realidad trascendente» (47).
Esta realidad politica emerge, segin Conde, de su imagen refleja para
sustantivarse (Santo Tomas); cobra después su propia autonoma,
«desvinculada del orden de la salvacién» (Ockam), y finalmente se
erige en técnica regida por su propia legalidad: «La sabiduria poli.
tica es para Maguiavelo un modo especifico de sabiduria, que parti-
cipa en todas las notas que a ésta distinguen. Por consiguiente, un
saber positivo, técnico y pragmadtico. El politico es un teknites, cuya
funcién consiste en conocer la realidad politica como siempre es, su
naturaleza, predecir el curso necesario de las cosas politicas y saber
hacer con perfeccién para manejarlas con la mayor sencillez po-
sible» (48). | | ' '

La concepcién del mundo medieval se hace transhicida, en sus fun-
damentos mismos, al sumergir en el Imperio todo lo que la mente
moderna confina dentro del dominio de la politica. El Imperio es la
justicia histéricamente institucionalizada, que encuentra. en Dios su
esencia y su raiz metafisica. No es autoridad politica, no es domina-
cién ni mando, sino orden de justicia: Derecho. La expresion mas
enérgica de este concepto capital la ofrece, como cabria esperar,
San Agustin: «... ubi ergo non est ista justitia profecto non est coetus
hominum juris consensu et utilitatis communione sociatus. Quod si
non est, utique populus non est, si vera est haec populi definitio.
Ergo nec respublica est: quia res populi non est, ubi ipse populus
non est» (49). Donde no hay justicia no hay respublica, no hay poli-
tica: «Remota itaque justitia, quia sunt regna nisi magna latro-
cinia?» (50). |

(47) F. J Conpg, ob. , pags. 150-151. Los entrecomillados son del autor
citado. . |
(48) F. J. Conpe: El saber politico en Maquiavelo, Instituto de Estudios Ju-
ridicos, Madrid, 1948, pags 149-150. Los entrecomillados son también del mis-
mo autor. | | - |
(49) De Civitate Dei, lib. XIX, cap. 23. Cfr. F. KernN: Recht und Verfassung
im fritheren Mittelalter (t. ing. S. B. Chrlmes en Kingship and Law in the Middle
Ages, Blackwell Oxford, 9.2 ed., 1948), pag. 152: «Pero la caracteristica funda.
mental del pensamiento juridico medieval —sin conocer la cual el historiador es
- llevado a establecer muchas inferencias erréneas— es la de no sefialar distincién
entre Derecho, equidad, raison d’Etat y ética. Mientras mnosotros los modernos
hemos erigido tres altares separados al Derecho, a la politica y a la conciencia
y adﬁramos a cada uno de ellos como suprema deidad, para la mente medieval la
santidad ‘de la justicia es la tinica entronizada, con sélo Dios v la fe por'encima
Id'e ella, y nadie lo posee en exclusiva.»

(50) De Civitate Dei, 1ib. IV, cap. 4.
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6. Ahora es ya posible fijar las notas constitutivas del sentido
del Derecho medieval. Para la mentalidad juridica méde_ﬂm la idea
~de que el Derecho no sea el producto de una creacién reflexiva, 16gi-
ca y técnica, sino algo perennemente dado ern, sus esencias, no suscep-
tible de cambio, sino meramente de desarrollo; la idea de que en efec-
to el Derecho sea algo mas que el producto cotidiano de la actividad
del legislador, es sencillamente incomprensible. Como hemos de ver,
‘esta ceguera axiologica del jurista de nuestro tiempo no es sino el
resultado de la demolicién sistematica de los fundamentos trascen-.
dentales de la coexistencia humana, que es la obra misma del hom-
bre moderno, y por ello es aqui donde se hace patente la dominacién
de otros supuestos espirituales en los que el Derecho medieval bebe
su sentido: «Para nosotros el Derecho précisa solamente un atri-
“buto para cobrar validez; necesita ser sancionado directa o indirec-
tamente por el Estado. Pero en la' Edad Media otros atributos ente-
ramente distintos eran esenciales: el Derecho medieval precisa ser
«‘vze}e}} v precisa ser «justoy. El Derecho medieval podia pasarse sin
la sancién del Estado, pero no carecer de las dos cualidades de vejez
y justicia, las cuales, como hemos de ver, fueron consideradas una
misma y sola cosa. Si el Derecho no era viejo y justo, sencillamente,
no era Derecho, aun cuando fuera formalmente promulgade por el
Estado» (51).

Idealmente siente. el hembm de la Alta Edad Media el Derechn
como la norma mas valiosa de su ser con los demas. «El Derecho es
para el hombre medieval pura y simplemente orden. Es orden divino.
Es como el prineipio estructural de un mundo unitario vy jerarquica-
mente articulado no sélo como parte del cosmos creado, sino también
de ese mismo cosmos, en cuanto en él se realiza el pensamiento del
Creador divino. Un Derecho valido en el cielo y en la tierra» (52).

(51) El trabajo sobre la vida juridica medieval iluminado por la percepcion
histérica mis fina es, que vo sepa, ¢l de Fritz Kegn: «Recht und Verfassung im
Mittelalter», publicado en Historische Zeitschrift en 1919, 'en intima relacién con
su monografia Gottesgnadentum und Widerstandsrecht im . fritheren Mittelalter,
publicadoe en 1914. Desgraciadamente no he tenido acceso a estas publicaciones,
que conozco sélo a través de la traduccion inglesa de S. B. Chrimes, en la que se
ha prescindido del considerable aparato eritico original. Dicha traduceién retine los
dos trabajos en el volumen Kingship and Law in the Middle Ages (Blackwell,
Oxford, 2.2 edicién, 1948), por el que cito. El pasaje del texto corresponde a la
p‘égina 149, en que comienza el primero de los trabajos indicados.

(52) Von per HEYDTE, ob. cit., pag. 305. V. KERN, ob. cit., pag. 153 : «Para
1a Edad Media el Derecho era un fin en si mismo, porque el término .«Derechon
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Precisamente porque el Derecho no es sentido sino de este modo, lo
finédrpora: el hombre medieval al centro mismo de su vida espiri-
1ual, siendo pam él algo tan intransferible v propio como la misma
fe. La sintesis entre los elememos trascendentales procedentes del
cristianismo y el eterno sentlmlento comumtarlo, entonces vigorosa-
‘mente rejuvenecido en el impetu de los jévenes pueblos germéanicos,
da al Derecho aquel caricter espiritual-objetivo, esto es, aquel ca-
racter que resulta de su validez objetiva, impuesta no por una vo-
Tuntad irresistible, sino por una vigencia espiritual inquebrantable, que
conferira al Derecho una soberania sustantiva sobre la vida de los
hombres. Frente a la concepcién romanista del Bajo Imperio, gue ha
hecho del Derecho mera expresién de la voluntad del princive, se
alza la idea gue hace dél Derecho la esencia espiritual de la comu-
nidad, viela idea gue constituye .el centro animico de la integracién
“sociolégica de los pueblos primitivos, pero que ahora se magnifica en
el vuelo espiritual que el Cristianismo le confiere, 1mpr1mmndﬁ con
ello al Derecho un caracter mistico 3? sagrado, una energia moral de
la que carecié en la antigiiedad y que no ha vuelto a recuperar en
la vida juridica de Occidente. «La vida politica de los nuevos Estados
surgidos de las invasiones de los birbaros se caracteriza ante todo por
«] abandono de la concepcién tradicional de origen romano segin la
cual el Derecho es producto de una consciente voluntad legisladora
estatal. Al contrario, para los pueblos germanicos por encima de toda
experiencia juridica se sitfia el concepto de nacién, esto es, de una
unidad étnica mistica fundada sobre la sangre v sobre la tradicién
de lucha contra enemigos comunes. Es de este ente indistinto colec-
tivo del que impersonalmente emana, a través de la lenta repeticidn
de actes idénticos, la ley; la cual es, por tanto, el alma de toda la
organizacién social, que es dirigida por ella v que existe en cuanto
funcién suya» (53). Es este sentido vor virtud dél cual el Derecho

el — o

expresaba de una sola vez v al mismo tiempo el sentimiento moral, las bases es-
piritnales de la sociedad humana, la justicia, vy por ello los cimientos mismos
del Estado.»

(53) M. Gavxzia: La teoria della sovranita del Medio Eve alla Riveluzione
Jrancese, Giuffre, Mildn, 1951, pig. 30, que como se ve exagera los elementos pu-
ramente germénicos bajo la influencia de GiErRkE, aparte del uso que hace de
términos como «Estado» y «naeiény, que- pertenecen al sistema conceptual del
- mundo politico moderho. Compéarese con K. J. Frieoricus: Teoria v realided
de In organizacién f:anstr.mcwmzl democritica {1.2 ¢d.-ing., 1937), t. e. de V. Herre-
ro, ' Fo C. E., Méjico, 1946, pag. 128 : ‘«Aun en-la- Edad Media los gobiernos de
Yos " pafses de ' la civilizacion occidental tendlan hacia el tipo. constitucional.. Esta.
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adquiere la consistencia de su especifica realidad €l tnico punto de
partida valido para una explicacion radical de los tres fenémenos
més salientes de la vida juridica medieval : la posicion juridica del
poder politico, el ambito de validez personal de la regla de Derecho
y el sistema de produccién por via consuetudinaria. '

Segiin hace notar A. J. Carlyle, la forma primera y mas impor-
tante de la concepcion de la libertad politica en la Edad Media era Ja
supremacia del Derecho, no en cuanto creado por el principe o cual-
quiera otro legislador, sino como expresién de los habitos y costum-
bres de vida de la comunidad : «Es esto lo gue hace que sea un mero
absurdo la concepcién de que en la Edad Media el Derecho fuera
creado a voluntad del Monarca, absurdo que no sestuvieron méas que
algunos romanistas, tan absortos en el estudio del Corpus Juris Civilis
«que se olvidaron del mundo en que vivian» (54). El poder politico
queda asi dentro de un sistema de imperativos que estan sobre él no
por virtud de un mecanismo formal de autolimitacién, sino por ra-
zén de la inderegable validez que su propia condicién confiere al
Derecho. En tal concepto el principe no es el arbitro del Derecho,
sino su mero ejecutor. «Su misién es meramente formal y externa:
reconocimiento, tutela y garantia mediante su sancién de una forma
va existente en la costumbre popular» (55). En los documentos cons-
titucionales de los siglos IX v X relativos a la eleccion de Monarecas,
en las capitulares de la época, se exige al Rey y éste hace la promesa
de conservar «con la ayuda de Dios», la justicia y las leyes de la co-
munidad (56). Quiza la comprensién més exacta de esta dominacién

v

tendencia puede ser atribuida con justicia a la preecupacién cristiana por la per-
sonalidad individual. Los intentos hechos por los historiadores nacionalistas para
demostrar que debe atribuirse a las tradiciones populares germanicas o al caracter
nacional mgles no son convincentes.» El subravado es de FRIEprICHS.

(54) A. J. Caruvik: La libertad politica. Historia de su concepto en la Edad
Media y los tiempos modernos (1.* ed. ing., 1941), t. e. de V. Herrem,, ¥. C. E., Mé-
jico, 1942, pag. 27 .

(55) GALIZIA, ob. cit., pag. 31. V. Kern: Gottesgnadentum und Widerstand.-
recht im fritheren Mittelalter (t. ing. cit.), pags. 70-71: «En el Estado germénico
el derecho fué derecho consueindinario, «el derecho de los padfes -de uno», la
situacion legal preexistente objetiva, la cual era un complejo de innumerables de-
rechos subjetivos. Todos los derechos bien fundados estaban protegidos contra el
cambio arbitrario, como partes de la misma estructura juridica objetiva, a la cual
&l Monarca debia su propia autoridad. La comunidad germénica fué en esencia
ung organizacién para el mantenimiento del derecho y el orden.» . !

(56) V. los textos citados por R. W. y A. J. Carryre: 4 History of Mediaeval
Political Theory in the West, 3.2 ed., Blackwood-Sons, Edimburgo y Londres, 1930,



360 JESUS F. FUEYO

juridica del poder se exprese con los términos que en una fase va:
“evolucionada se interpreta la férmula sed ed quod principi placuit
legis habet vigorem. En la obra del archidiacono de Barnstaple,
Bracton o Bratton, que muere hacia 1268, Tractatus de Legibus et
Consuetudinibus Angliae (57), se desarrolla una interpretacién de
ésta férmula sumamente reveladora. Como hace notar Maitland (58),
Brgcton trabaja ya sobre condiciones mas modernas de produeccion:
del Derecho por via legislativa y por la jurisprudencia burocratica,
surgidas en Inglaterra a lo largo del reinado de Enrique III; pero.
ello no cbstante rechaza terminantemente la idea de que el Rey
pueda estar por encima del Derecho. La idea del Derecho sigue sien-.
do en su ntcleo la expresién objetivada de la entidad espiritual de
la comunidad misma. «La legislacién se considera entonces como la
funcién de la communitas regni, universitas regni, el cuerpo entero
del reino unido en un Parlamento» (59); pero, sin embargo, el Rey
ocupa una posicion singular dentro del ordenamiento juridico: «;Y
cual fué entonces la posicién juridica del Rey? Creo que, en primer
lugar, podemos decir con alguna certeza que contra él no cabe en-
tablar procedimientos coercitivos; no existe ningdn procedimiento
legal mediante el cual el Rey pudiera ser sancionado u obligado a
una reparacién... Si el Rey infringe ‘el Derecho el winico recurso es
una peticién dirigida a él en siplica de lo que guiera dar como re-
paracién. Pero de otro lado esto no implica admitir que el Rey esté
por encima del Derecho» (60), porque Bracton repite que si el Rey
estd sobre los hombres esta bajo Dios v bajo el Derecho; es el Dere-
cho el que hace al Rey, y por ello esta vinculado a él, aun cuando si
‘1o infringe su castigo incumba sélo a Dios. Asi viene a entenderse-
la férmula con el sentido originario con que aparece en el Derecho
romano : la situacién al margen de la ley en que el principe se sitia,
primero de facto, luego de jure y sélo en una fltima fase ~—ya ple--
namente absolutista— como dominus del Derecho mismo (61).
Otro de los rasgos més significativos en los gue encuentra expre-

b rraTre |

tomo I, pags. 246 v ss.; Garizia, oh. cit., pag. 31 v ss., v Kery, loc. cit., pags. 14
¥ siguientes, ' | , |

(57) Cfr. E. Junks: A Short History of English Law, Methuen, Londres,.
6.> ed., 1949, pag. 24 y ss. ~ |
~ {58) F. W. Maiteanp: The Constitutional History of England, 12.2 edicién,
Cambridge University Press, 1950, pag. 104. |

(59) Marranp, ob, cit., pag. 100.

(60) Marrraxm, obj cit., ib.

(61) WirszeUSKI, ob. cit., pag. 134 y ss.
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sion el sentido del Derecho medieval es el llamado sistema de la
personalidad del Derecho. También aqui para el jurista moderno,
que discurre en términos. de organizacion juridica del espacio, que
hace del territorio del Estado el ambito espacial de validez de un.
orden juridico (62), resulta 1ncompren51ble la idea de que cada indi-
viduo incorporase al concepto mismo de su personalidad juridica el
estatuto normativo-de su comunidad. Pero légicamente no podia ser de
otro modo : para el hombre medieval el Derecho —el Derecho de la
comunidad, a la que pertenecia, no por un mero vinculo juridico de
sumisién, siho por integracion espiritual sociolégica— era un conte-
nido de su alma, del que no podia ser privado sin aniquilar su mis-
ma personalidad. Aqui ‘encuéentra explicacién la aparente paradoja
de que la unidad simbélica del Imperio en vez de reflejarse en una
unidad juridica, en un estatuto juridico uniforme, alojara dentro de
si una increible multiplicidad de ordenanuentos «Es prec:[so recono-
cer ante todo —dice Calasso— que precisamente en el Imperio uni-
versal el principio de la personalidad del Derecho, exigido, por lo
demas, por la propia configuracién politica de la sociedad que vive
“dentro de la érbita del Imperio, encontré su justificacion teérica» (63).
Cualquiera que sea el juicio que a un técnico de nuestros dias pueda
merecer esta multiplicidad de ordenamientos sobre una base perso-
nal, vista desde la perspectiva del sistema juridico-espacial del Esta-
do moderno, no cabe duda de que en él encontraba expresién acaba-
da la idea medieval del respeto a la variedad dentro de la unidad, del
respeto a la personalidad de los miembros dentro de la suprema sin-
tesis unitaria del Imperio. Pero ademas, de hecho, y como una mues-
tra- mas de la rica complejidad de las relaciones medievales frente
a la 16gica geométrica y lineal del pensamiento juridico moderno, es
preciso registrar la circunstancia de que esa variedad y esa unidad se
actuaban juridicamente mediante lo que sin duda es un disparate
cientifico, pero al mismo tiempo una maravillosa intuicién légica de
sentido: «En el comentario de la escuela de Pavia a la legislacion
longobards-franca, el Derecho barbaro, como ha sido notado por to-
dos, es muy frecuentemente interpretadb’ con la ayuda del Derecho
romano; el hecho es cientificamente absurdqﬁ bero es muy impbrtam

(62) Keusen: Teoria general del Estado, t. e. de Legaz, Labor, Madrid, 1934.

pagina 181.-
(63) F. Carasso, ob. cit., pag. 41.
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te la Justlﬁcacmn que los comentaristas nos dan de esa desenvoltura :’
la ley romana, dicen, es lex omnium generalis» (64).

Finalmente también aqui aparece el sistema de produccién del
‘Derecho como una expresion técnica de su sentido. Carlyle ha insis-
tido en el hecho de que para los juristas del medievo el Derecho po-
sitivo normalmente no era algo creado, sino primordialmente la cos-
tumbre de la comunidad, y ha aducido en prueba que todavia a me-
diados del siglo xi1, en el Decretum de Graciano, se sienta el prin-
cipio de que la ‘Humanidad se rige por el Derecho natural o por la
costumbre, asegurando que las leyes quedan establecidas cuando se
promulgan, pero tienen que ser confirmadas por la costumbre de
gquienes viven bajo ellas (65). Por su parte, estudiando W. Ullmann
el pensamiento del Derecho en fase mas avanzada —siglo xXiv—, en
~la que, como hemos de ver, aparecen ya larvados los elementos del
nuevo sentido que al Derecho incorpora el Estado moderno, y en una
figura, Lucas de Penna, que seria uno de los legistas de la fase de
transicion, admite que, casi sin otra excepcién que la del propio Lu-
cas, los postglosadores reconocen al Derecho consuetudinario la mis-
ma autoridad que al Derecho escrito, y que los juristas medievales
basaban la fuerza vinculadora de las normas escritas «emn el consen-
timiento tacito del pueblo» (66). De nuevo vemos reaparecer aqui
aquella intima conexién entre la comunidad y el Derecho, en la cual
€éste expresa no la voluntad de un poder-de conformacién y aceion
social que se traduce en normas imperativas, sino el imperativo de
signo muy distinto que lleva consigo la conciencia del Derecho como
comunidad histérica de justicia, lo que es la esencia misma de la
~vida politica. Y aun cuando el estilo moderno de creacién sistemati-
ca'y consciente del Derecho se habia insinuado ya en la época de los
Otones y habia comenzado a desarrollarse en el siglo X1 hasta encon-
trar en la obra legislativa de Federico II de Sicilia, en el primer ter-
cio del siglo x111, en las «Constituciones de Melfi», el primer monu-

(64) Carasso, ob. eit., pag. 42. |

(65) Carvyre: La libertad politica, cit. pag. 25, donde se citan los textos del
Decretum. También Kerw, loc. cit., pag. 151: «El Derecho es viejo; Derecho
nuevo es una contradiceion en los ter:mmos, pues o el nuevo Derecho es derivado
explicita o implicitamente del viejo o estd en conflicto con él, en cuyo caso .mo
-e8 Derecho. De conformidad eon las ideas medievales, la promulgacmn de nuevo
Derecho no es posible, y toda legislacion y toda reforma legal som concebldas
como la restauraciéon del viejo Derecho justo, el cual habia sido violado.»

(66) Cfr. W. ULLMANN: The Medieval Idea of Lew as Represented by Lucas
de Penna, Methuen, Londres, 1946, pag. 63.



EL SENTIDO PTL -DERECHO Y EL ESTADO MODERNG 363

mento legislativo del Estado Moderno, es lo cierto que se ha man-
tenido durante mucho tiempo viva en la cultura europea esta con-
cepcion del Derecho, que después la Escuela Histérica habia de in.
tentar resucitar, bien que alterandola bajo influencias romantico-idea-
listas. El episodio dramatico en que se hace sensible la liquidacion
del sentido espiritual del Derecho medieval, y con ella —o antes que
ella— la dislocacién de toda una concepcién tradicional de! mundo
'y de la vida, puede ser la disputa entre Jacobo Estuardo y Erward
Coke, todavia en 1608, cuando la afirmaciéon de éste «el common law
pretege al Rey» es rechazada violentamente por el Monarca en los
sigulentes términos: «Esta ahrmacién constituye traicién: el Rey
protege al Derecho, no el Derecho al Rey» (67).

Sélo con mirada histérica muy atenta puede el jurista moderno -
llegar a ana comprensién adecuada de este sentido del Derecho me-
dieval, que tomado en sus notas mas caracteristicas aparece en abier--
ta contraposicién a aquel gue ha de cobrar bajo la accién del Esta-
do moderno. Aparece ante nosotros como la expresién y el reflejo
en la vida juridica de aquella compleja mentalidad del hombre me-
dieval, vn hombre «que creia en toda visién, en toda leyenda, en
todo rumor, en todo poema; creia en lo verdadero y en lo falso, en
lo sensato y en lo absurdo, en lo sacro y en lo fantastico, en Dios y
en el diablo... En todas partes veia realidades, incluso alli donde ne
las habia: todo era efectivo. Y por encima de todo veia la mas alta
de todas las realidades, Dios: todo era obra de Dios» (68). Para esta
forma mentis el Derecho, en cuanto expresiéon de aquel vértice espi-
ritual en que Dios v el hombre se encuentran —la justicia— no puede
ser un expediente técnico de organizacién social; es una regla tam-
bién real, permanente en el horizonte metafisico del hombre. Una:
regla que lleva el hombte en su ser con los demis, que la intuye
desde si mismo v desde su entorno v que se justifica por si misma.
Podria decirse que este sentido del Derecho es metafisico-trascenden-
tal, dado en el hombre, pero tomado mds alld del hombre mismo.
«En el concepte del Derecho, del pensamiente realista, para el cual

la vertical del mundo del valor se sobrepone a la horizontal del ser

L Sl Y e b

(67 Friepricus: Teoria v realidad de lo organizacién wmtimaienal,, ¢it., pa-
gina 108, Cfr. rambién A. von Meurer: «The Judicial Conception of Legislation
in Tudor England», en Interpretations of Modern Legal Philosophies, Oxford
University Press, Nueva York, 1947, pags. 754-755. - |

(68) Econ Frieperr, Kulturgeschichte der Neuzeit, Beck, Munich, ed. 1947,
tomo 1, pag. 83-84. |
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de los sentidos, encuentra particular expresiéon en un sector concreto
esta gradacién del conocimiento. Asi, semeja este pensamiento del
Derecho a las tres gradas de un altar espiritual, las cuales desde el
Derecho positivo, pasando por el Derecho natural, conducen al De-
recho divino y a la ley eterna» (69).

IV. Ev seEnTiDO DEL DERECHO EN EL ESTADO MODERNO

1. Como el Derecho, en su sentido histérico, constituye la ex-
presién mas enérgica de los fundamentos de la coexistencia humana,
‘0 mas exactamente la expresién técnica, formal e imperativa de tales
fundamentos, tal como es formulada por los érganos de definicién
del deber ser, en el sentido del Derecho va implicada y alienta la
-vida social misma en todo cuanto le da forma y realidad especificas..
El Derecho remite la condicién de su validez a las tablas de valores
que jemrquiﬁaﬁ la vida de una sociedad, y én tal medida cuando se
pregunta por su sentide se pone en cuesiién la estructura interna de
la sociedad en sus mismos fundamentos. | |
Asi, pues, el problema del sentido moderno del Derecho obliga
a hacerse cargo de la fisonomia general de la sociedad moderna. Aho-
ra bien, el conseguir esta caracterizacién es una de las faenas mas
empefiadas que cabe asumir, pues el problema ha sido afrontado
desde los 4ngulos mdas dispares y se mantiene por completo en zona
polémica. Sobre todo el entrecruzamiento de los esquemas histérico-
calturales, con los que el historicismo trabaja en todas las ciencias
de la cultura, ha contribuido, sin perjuicio del valioso acarreo de.
materiales, a facilitar el habito de tomar, como referencia de hechos
conceptos que son el mero producto de construcciones unilaterales o
parciales. que se destruyen en cuanto el proceso es considerado desde
otro angulo o medido por la valoracién de otros materiales histéri-
cos. Asi parece claro que dando por buemno cuanto de realidad his-
torica se ha alojado dentro de los conceptos de Renacimiento y Re-
forma, se ha operado un buen corte sistematico entre lo medieval y
lo moderno. Mas precisamente en esos conceptos infiere en grado
maximo aquella encrucijada de esquemas a la que aludia. La cons-
truccién del Renacimiento como coneepto histérico-cultural es una de
ias mas potentes realizaciones del genio de Burckhardt. Pero la ecro-

iy T TRTEE Y s T
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(69) E. vox HiepeL, ob. cit., pag. 21.
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nologia, la deteminacién causal, la caracterizacién del complejo cul-
tural y la teoria de sus efectos contribuyen con sus vacilaciones y
contradicciones a enturbiar la vaga imagen ofrecida por el propio
Burckhardt, y terminan por arruinar gran parte de las posibilida-
des de operar sobre este concepto con alguna seguridad (70). Y por lo
que hace a la Reforma, si es cierto que aqui damos con una realidad
histérica mas segura y aparece incontrovertible su significacién de
haber dislocado la unidad religiosa de los pueblos de Europa, el que
su sentido sea realmente moderno ha sido objeto de muchas discu-
siones (71). Por ello —y aun a riesgo de incurrir en una generaliza-
10N no menos excesiva, aunque de otro sigho— es preciso renun-
ciar a comprender la aparicién de este mundo moderno como un
puro dato histérico sﬁscep'tib].e de ser referido a hitos cronolégicos
precisos, y ni siquiera a una serie de hechos aislados cuya conca-
tenacién causal sea posible reconstruir con limpieza. Pero ann no
siéndolo no deja por ello de tratarse de una realldad menos efectiva.
No es posible dudar de la certeza de un cambio general de estructu-
ra, de un cambio radlca] que se opera antes o despues en toda Euro-
pa vy antes o después en todos los campos parciales de la vida de
relacion, desde la rellglon hasta la economia y desde el arte hasta
la técnica; v sobre todo no es posible dudar que la fisonomia social
~del mundo es otra cuando ese cambio apunta en todos los. sitios, en
‘una misma direccién y hacia un mismo objetivo.

Nada de lo dicho es nuevo, pero no por ello es menos preciso el
no perderlo de vista. Y sobre todo resulta capital acertar con la linea
general de este proceso, cifrar de alguna manera ese sentido que en
forma univoca lucha por conseguir expresion en todas las formas de
vida. Lo caracteristico de la sociedad moderna es su tendencia a es-
tructurar un orden desde dentro, su orientacién hacia la formulacién
de la legalidad inmanente que preside de suyo todo sistema concebi-
ble de relaciones y fenémenos. Frente a aquel mundo medieval, pa-
lido reflejo de la etermdad y que tan ho]gado acomodo encontraba-
en la concepcion platomca de las ideas, tradumda al eristiano por San

(70) Cfr. GeErmard Rrrter: Die Neugestaltung Europas im 16 Jahrhundert
(Druckhauses Tempelhof, Berlin, 1950, pag. 344), para quien el Renacimiento no
es nada mas que un concepto estilistico artificioso o una «ideay. Cfr. H. Baron:
«Toward a more Positive Evaluation of the Fifteenth Century‘ Renalssance))., en
Journal of the History of Ideas, vol. IV, 1, enero 1943, pag. 34.

(71) Cfr. Troevrscu : El protestantismo y el mundo moderno (1.2 ed. alema-
na, 1911), 1. e. de F. C. E., Mé&jicon, 1951.
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Agustin ; frente a aquel mundo dominado por la creencia en un or-
den estatico divino sobre todas las esferas de la vida, el mundo mo-
derno se construye como un sistema cerrado —no heterénomo,. sino
auténome—- que ha comenzado por legalizar la actuacién de Dios so-
bre su propia realidad y consuma su obra en el ‘materialismo con-
temporaneo, divinizando la legalidad intrinseca de la materia. En
todos los campos de la inteligencia, que asume caricter cientifico,
se lleva a cabo la misma depuracién de expllcacmnes no susceptlbles
de verificacién racional, esto es, extraiias al postulado bésico de todo
el organismo mental del hombre moderno, cuyo logos es la ley de
la remisién sistematica de una causa a otra dentro de una totalidad
cerrada que es justamente el mundo. La légica del Derecho positivo
en cuanto confiere validez a una norma desde otra dentro del orde-
namiento 3:11'16160._, cuya constitucién cerrada es tan enérgica que
+hasta prevé sus propias lagunas y calcula de antemano sus propios
- errores! (72), participa ' de la misma forma memzs que la fisica
clasma para la que el universo esta escrito en lengua matematica, de
1a misma magia de la razén que induce al hombre a la fijacién racio-
‘nal de los dogmas de una religién natural entre las religiones posi-
tivas; del mismo espiritu que confiere a las leyes estructurales de la
moderna economia capitalista un rigor de bronce, del mismo estilo
que otorga valoraciéon positiva y exalta como progreso todo artefacto
capaz de desatar una mayor energia fisica sin hacerse cuestion de
los efectos de esta nueva fuerza sobre la vida humana, de la misma
nostalgia matematica que expulsa del globus intellectualis todo saber
incapaz de estructurarse y formalizarse como una cadena de corola-
rios, cualquiera que sea el sentido de sus postulados y sus supuestos.

Ahora bien, entregado a esta actitud por todas las fibras de su
ser, el hombre moderno ha decidido de una vez el signo de sus vir-
tudes y de sus limitaciones. Pues las posibilidades 16gicas de una
comprensién puramente racional del universo implican precisamen-
te la destruccmn de la idea misma del universo, o en otros termmes.,
llevan consigo la pulverizacién de la realidad en tantos campos de
fuerza como perspectivas 16gicas sea dado establecer sobre la mis-
ma (73). Aquello que el hombre moderno segrega en todos los cam-

(72) Aludo a la conocida teoria de Merky sobre la «norma de habilitaciény,
por la que el ordenamiento autocorrige de antemano sus posibles deficiencias en
la produccién jerarquica de las normas. Cfr. mi trabajo "cit., en Revista de Admi-
nistracion Publica, 6 (1951), pags. 67 y ss., v la literatura que alli se recoge.

(13) Cfr. F. J. ConpE: «Sociologia de la Sociologia», 1I, en Revista de Es-
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pos de su composicién légica de los fenamenas es la relacién finalis-
ta entre Dios y el hombre, la cual justamente ha geberﬁada la men.
talidad medieval meluso en sus formulacioneés mas racionalistas. La
ciencia tomista no estd dominada por los propésitos de la ciencia mo-
derna; no busca la prediccion del futuro ni el dominio de la Natu-
raleza; «su meta era la sabiduria: una visién de conjunto del sen.-
tido y significacién de las cosas, sobre todo del principal fin del hom-
bre, la significacién de Ia vida humana y de toda la creacién en rela-
cién con él. De aqui que su objeto fuera lo tinico que daba sentido
a la existencia: Dios» (74). En contraste, la ciencia moderna es me-
camcista Yy no teleelf}gma no comprende el universo bajo fines wulti-
mos presupuestos, sino que describe sus estructuras dentro de su rigi-
da legalidad, y de esta forma, si se plantea el problema de la ‘con-
ducta humana, es sencillamente en los términos de la previsién ra-
zonable, de su ajuste a las pautas técnicas de la estructura en’ que.
el hombre estd inscrito. «En oposicién a la idea medieval del retor-
no a Dios y de la cantemplacmn de su verdad como bien ultimo del
hambre,,, estos hombres quieren encontrar ese bien fundamentalmen-
te en el desarrollo de la capacidad humana para dominar la natura-
leza y enriquecer asi de modo sustancial la condicién de su vida so-
bre la tierra; en e! progreso casi en nuestro moderno sentido. Una
tal oposicién de valores implica finalmente un cambio paralelo en la
comprension de la filosofia de la Historia, desde la que ve el proceso
histérico como una progresiéon singular y dnica hacia un permanente.
N ﬁJo estado supraterresire, hacia la que lo contempla como una pro-
gresién indefinida hacia una existencia mas y mas ilustrada y mas y
méas confortable en el tiempo y en el espacio...» (75).

Mas no se trata sélo de un desplazamiento en la forma mentm del
cual por cierto ha salido todo el sistema de la ciencia moderna (76).
Es la misma realidad con la que el hombre hace ‘su vida la que al
liberarse de un canon supremo se disloca en estructuras parciales,
cada una de las eualm se despliega segin su propia mecéanica, y con

tudios P’olztwos 65 (1952) pag. 27: (-:La opcién por la private reason feni'a que
desembocar en la progresiva autonmma y desvinculacién reclpraeas de las dife-
tentes regiones de la realidad. Cada una empieza a seguir su propia rafio.

{74) RanpaLrr, ob. cit., pig. 103,

(75) Hiram Havon: The CauntenRemwsance, Seribner’s S{ms, Nueva Yr:.nrk
1950, pags. 29-30. . |
- (16) (. sobre este punto-A. N. WHITHEAD : 'Science and the Modern Wﬂrld
1926, v K. WaLxEr, Meaning and. Pzzrpﬁse Wyman. Eamaadsw&rtthiﬂélasexﬁ ed.,
1953 pégs. 26 y ss.
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ello amamatzza los patrones de conducta qu& son impuestos al hom-
bre no desde una comprensién integra de su ser y de sus exigencias
trascendentales, sino desde la lex artis de la estructura parcial en que
ese hombre, para un caso dado, es considerado. Con lo cual se opera
aquella objetivacion parcial y fragmentaria de las formas de vida,
gue a la posire es una deshumanizacién total de su sentido mas inti-
mo (77). Desde el momento en que cada estructura parcial de rela:
cién entre hombres determina a ésta exclusivamente en considera-
cién a sus valoraciones especificas, queda cada una abierta a sus maxi-
mas posibilidades funcionales; pero em cuanto la vida humana se
secciona por virtud de tales cortes sistematicos, queda cerrada toda
pamblhdad de valoracién del hombre en su radicalidad esencial, y
por €llo en la trascendencia que postula. Asi, toda la erandeza, pero
también toda la miseria, todos los contrasentidos de la civilizacién
moderna se exphcan por esta construccién técnicamente 1rrepmchaw
ble de todas las formas de cooperacién social —la emnemm,, la poli-
tica, el arte, la cultura, la téenica—, a la cual, empero, le ha faltado
a nativitate el estar presidida por un principio soberano de damma-
cién, que para la Edad Media fué Dios, pero que para los tiempos
modernos no ha podido ser, por su pmpia constitucion, el hombre.
Fn su dltima obra —al margen sus supuestos filoséficos y sus pos-
tulados— ha conseguido Berdiajev expresar esta dislocacion basica
de la vida humana en términos categdricos : «Desde el fin de la Edad
Media el hombre ha seguido el camino de la autonomia de las dife-
rentes esferas de la actividad humana. En los siglos de la historia mo-
derna... comienzan todas las esferas de la cultura y de la vida social
a vivir v a-desarrollarse s6lo seglin sus propias leyes, sin quedar su-
peditadas a un centro espiritual. De este modo pudieron desarro-
ilarse las fuerzas creadoras del hombre., que en la Edad Media esta-
ban vinculadas. Politica, economia, ciencia, técnica, nacionalidad,
etcétera, no conocen una ley ética auprema un alto principlo espi-
ritual erguido sobre ellas. El maguiavelismo en la politica, el capi-
talismo en la economia, el «cientificismo» en la ciencia, el absoluto
dominio de la ciencia sobre el h{}mbre.J son todos criaturas. de esta

L

(77) Cfr. E. SPRANGER : Formas.de vida, t. e. de R. de la Serna, Buenos Aires,
1946; especialmente pags. 134 y ss. Esta: «enajenaciény de la personalidad fué per-
cibida en todo su alcance por MARX, mas ciertamente atribnida en su produecion
a una motivacion mmﬁcleme . 1a divisién del trabajo. Cfr. Hans Bartu: Verdad
e ideologia, t. e. de J. Bazant, F. C. E., Mejzm (1.2 ed. al., 1945), 1951, pags. 110

Y 513}11&1}%%
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autonomia. La contradiceién - fundamental y siniestra en el destino
del hombre europeo ha sido la mrcunstancm de que la autonomla de
las- diferentes esferas de su actwldad no es de manera alguna la auto-'
nomia del hombre mismo como un ser tﬂtal El hombre ha sido es-
clavizado mas y mas por las esferas autonomas,, mientras que ellas no
s¢ han supedltado al espiritu humano» (78):

Mas ghasta qué punto es cierto que el des;ﬂmgue de todas
esas estructuras auténomas ha caremdo de centro? El solo pensamien-
‘1o de que las diferentes esferas en las que el hombre ha operado una
viviseccién de su alma hayan podulo desplegar suSs mmensas posﬂn-
lidades fuera de toda pauta ‘parece a primera vista’ absurdo. Las exi-
',ﬂ*encms de la economia y de la técnica han chocado muchas veces con
las de la pohtlca, la ciencia pura, el arte y hasta la misma estabili-
dad social, y, sin embargo, la civilizacién occldental ha alcanzado,
cuantitativamente hablando, su p]emtud precmamente merced a esa
polifonia de actividades. Mas bien parece que esta irradiacion de
""formas ha sido pautada por una regla de orden que ha conducido
el desarro]]o pluridimensional, salvando en lo posible las contradic-
ciones internas, estimulando las posmwnes rezagadas y corrlglendo y
rfrenando las desv:lacmnes v los crecimientos hlpertroﬁcos Y justa-
mente no ha sido otro el papel del Estado moderno ni otro el sentido
del moderno Derecho posnwo.

El Estado confiere a la sociedad moderna come comp]ejo de es-
tructuras ob]etwas auténomas, tanto esp1r1tuales como materlales el
caracter de totalidad sistematica, y ‘asume asi con su mecanica for-
mal el papel de principio ordenador. Desconocer esta potencml VO-
cacién del Estado, que hoy alcanza su plena y decisiva actualizacién,
es renunciar a hacerse ecargo del «marco de posibilidades de orden»
que estan dadas por-ese sentido a lo que es sin duda la mas alta crea-
cién técnica del hombre : el Estado moderno. Para aprehender tal
tendencia es preciso penetrar en la ratio de la politica, de la legali-
dad intrinseca de esta otra esfera, cuya autonomia es una postula-
cién funcional de la autonomia de las demas.

Tampoeo el Estado moderno conﬂtltuye €n su aparlcwn un feno-w
‘meno que pueda ser referido a puros hechos susceptibles de una cro-
nologia rigurosa. Si se toman en consideracién sus formas institucio-

(78) Cfr. Das Reich des Geites und das Reich des Cdejsar,' .:Hﬁllé., DarmStadt,'
1952, pags. 57-58.
24



370 JESUS F. FUEYO

nalizadas antes que su proceso de 1ntegracmn conceptual (79), la cues.-_
ti6n no se aclara mas. Hay quien toma como referencia de ori-
gen la formacmli de los reinos, republlca,s, prmmpados y tlranlas de
la Italia de los siglos X1 a Xiv, mientras que, de otro lado, se preflere
por otros situar la nueva orgamzacwn po]mca en los tres poderosos
Estados nacionales, Inglaterra Francia y Espaia, que ——~ba_‘|0 Enri-
que VII (1485-1509), Luis XTI (1461- 1483) y Fernando de Aragon (1479-
1516)— entre el siglo xv y el siglo xvI dominan el escenario politico
de Europa. En realidad estas discrepancias estan plenamente justi-
ficadas por el hecho mismo de que el Estado moderno -—como dice
Friedrich (80)—, mas que nacer en un momento dado.} emerge sobre '
un fondo histérico que le va proporcionando sus mgredlentes mas ba-
sicos, hasta terminar por desprenderse y deﬁmrse como una formacmn:
acabada en sus rasgos cuando se consuman los tres 1ntentos mas vigo-
rosos de su articulacién —FEspaia, Francia e Inglaterra——— Jos cuales
por su mera multlpllcldad estan mexorablemente llamados a la lucha
por la hewemoma universal (81). _

El Estado moderno como unidad puramente pol1t1ca establemd&
sobre un territorio determinado sometldo al Derecho impuesto coacti-
vamente sobre él, es —o mdis exactamente comienza por ser— una

- (79) Este es el punto de vista -adoptado por VON:'DEII& Heyote (ob. cit.), para
el cual lamar Estados a las vinculaciones politicas de los siglos X, XI o XII es un
anacronismo tan poco justificado como el de Nlamar ferrocarril a la diligencia - del
siglo xvirr o divisiones acorazadas a la caballerla del siglo xix (pag 41) Para dicho
autor en ‘el transito del siglo xir al xw debe situarse el momento de 1a aparlcmn

del Estado en el sentido modemo (pag 42).
(80) CarL J. FRIEDRICH : The Age of the Baroque 1610- 1660, Harpers Brothers,

Nueva York, 1952, pag. 1. ) .

(81) EIl primer pensador que se esfmzo en caracterlzar los rasgos especificos
del Estado moderno. frente a las comunidades polilicas medlevales fué GIERKE.
La dlSCl’lSan en torno al «Estado» de la Edad Media, cuya ex1stencm afirman von
Berow (ob. cu) y H. Mrrrers (Der Staat des hohen Mr,ttelalters 2.2 ed., Munich,
1,1948)' es en gran parte puramente termmologlca. Sobre este punto es fundamental
0, BRUNNER : Land und Herrsckaft. Grundfragen der territorialen Verfassungsge-
| schwhte Siidostdeutschlands Mistelalter, 1939, 3.2 ed., 1943. La consideracién espe-
cial de los Estados italianos come primeras formaciones pohtlcas de tipo moderno
~arranca de. BURCKI—IARDT. Una buena exposicion en este sentido es la de W. NaAEF:
La idea del Estado én la Edad Moderna, t. e. de Gonzalez Vicen, Nueva Epoca, Ma-
‘drid, 1946. Para Gexnarp Rirter: Die Neugestaltung Europas im 16 Jahrhundert,
Druckhauses Tempelho[ Berlin 1950, pags. 24 y ss., el Estado moderno no es en

- Italia donde aparece, sino en las grandes . monarqmas occidentales : Inglaterra,

Francia y Espafia: Sobre la aparicién del término estat en Francia. hacia 1300, véase
_VON pER HEYDTE, ob. cit., pag. 43, nota.
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organizacién (82) de medios y ‘de personas, calculada técnicamente
con vistas a la segumdad general, a la que esta proyeccmn de seguri-
dad ha ido constantemente modelandn merced a una subordmacmm
pmgreswa ‘de todo t1p0 de realidad y de toda tabla de valores, a umn
prmclpm ahstracto y ‘neutral de orden, del cual el propio Estado ha
sido y es el instrumento mas poderoso. El tipo de poder que el Es-
tado moderno representa aparece psmologlcamente reclamadopor la
actitud del hombre, que ordena su vida con vistas predammantemeﬂ-
te hama_ este mundo; que quiere comseguir en él la consumacién de
las. fﬂfmaé mas altas de su permnalidad v que precisa de una plata-
forma de seguridad para proyectar y forjar en este mundo su destino.
En este sentido el Estado es el fenémeno mas 1mportame de la eul-
tura moderna : en primer termmo por cuanto constituye el postulad&
iﬂmedzate del giro espirltual que ha determinado al hombre moder-
‘no, y en segundo lugar debido a que cualquiera que sea su politica
' el Estado ha hecho pﬁsﬂ}le esa cultura en su desarrollo hzsmrma.

' La :nsggurmdad del mundo para el hombre medieval formaba par-
te integrante de su comprension de la realidad. Pues todo lo que so-
bre este mundo se le habia prometido, no como una’ eventualidad,
sino como la naturaleza misma de la vida mundana, pertenecia al
reino del pecado. «El concepto de la seguridad moderna —escribe
Friedell— fué extrafio a la Edad Media. Todo desplazamlemn 1mph-_
caba una dificil resolncmn algo asi como en la actuahdad una arries-
gada operacién quirdrgica; caalquier | paso estaba mdeado de peligros,
mCIdenmas, contrasentidos: la vida entera era una aventuray» (83).
El concepto medieval de orden es irreductible al sentido del ordern
politico moderno. El primero es un orden de contenidos espirituales
coneretos, deter mmada por la constitueién cristiana de la Humanidad
'y que por sus mismas exigencias escatolgicas negaba la posibilidad
de un orden perfecto en esta vida. La inseguridad, pues, pertenecia
a ésta canstltutwamente. Ahora blen el orden que reclama el hom-
bre mﬂs&&rﬂa es por completo diferente. Forma parte de otra com-

lier i P

(82) El Estado mno es, desde luego, sélo organizacién; pero comienza por
serlo. Pertenece, como se verd, a las exigencias cada vez mayores de esta orga-
nizaeién el «sustancializarse». Asi, afirmaciones como esta de E. FRrIEDELL, 0b. cit.,
tomo I, pﬁg 21: «... el Estado no es meramente una organizacidn, sino un orga-
nismo, una alta sustancia VItal con propias condiciones de existencia y leyes de
deaarmlh fr&mentememe muy absurdas, pero. siempre muy reales», pisan ya 3t
terreno de. la: expansmn Jdeolaglca del Estado v no apreheuden au verdadera eon-
dieion historiea..

(83). Ob..cit.;, 1, pag. 85.
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prension de. la reahdad segun su. pmpla mecanica, que determma un -
orden .funcionalmente proyectado del cual todo juicio de valor que-
da proscrito. E1 Estado moderno es un producto hecho y rehecho por
el hombre de la razén moderna, ‘actuando una y otra vez ba]o el se-
fuelo de que también esta coemstencm de los hombres tiene su lega-
lidad natural, su constitucion y su modus opemndr, propios. ‘Estas
pautas basicas tienen por contenido el principio de la determinacion
autoritaria de un tipo de conductas mdlwduales que haga posﬂ)le la
satisfaccién en el intercambio social de un sistema de neces:tdades
e?,pontaneamente desarrollado. Asi, en la genealogia misma del orden
polmco moderno se ha afirmado el prlmado de lo publwo como pre-
reqmslto necesario de lo privado, y el despllegue histérico de esta
organizacién de seguridad esta dominado por una ley de crecimien-
to del poder (84), que no es sino el resultado del hecho de que la
seguridad de la existencia se hace mas y mas emﬂ'ente a medida que
¢l intercambio social se hace mas compleJO mas 1‘1(:0., pero tamblbn
mas anarquico. | _ _

El caracter de inexcusable 1mperatw1dad que el Estado confiere a
todos sus actos es un corolario necesario de su constitucién para la
seguridad. Kl Estado no garantiza la salvacién de la persona ‘humana,
pero garantiza el que puedan funcionar conforme a su propia dina-
mica todas las estructuras de relacién social en que el hombre esta
inscrito. Y el funcionamiento de estas estructuras onstltuye la vida
misma del Lhombre moderno, pues aun los estratos mas intimos e
intransferibles de ésta aparecen condlcmnados a la técnica orgamza-
da de la satisfaccién de: necesulades de toda clase (85). ASI pues, las

(84) Cfr. BERTRAND DE JOUVENEL: Du pouvoir. 'Histoi?'e naturelle de sa crois-
sance, Bourqum Ginebra, 1947, pag 90: «Desde el siglo xix al xvix el Poder
publico no ha dejado de crecer. El fenémeno era comprendido por todos los tes-
tigos, ‘evocaba protestas renovadas sin cesar, reacciones violentas. Desde entonceﬂ
ha continuado desarrollindose a un ritmo acelerado y extendiendo la guerra a me-
dlda que €l mismo se extendla Y nosotros no lo cﬁmprendemos no protestamos,
no reaccionamos.» El hecho es histéricamente exacto, pero Jouvenel es nno de
los mas brillantes expositores. del pensamiento que en la actualidad ve en el
Estado una coraza de hierro. que oprime a la sociedad; pensamiento que no quiere
caer en cuenta de que la éstructura misma de esa sociedad, tal como ha sido cons-
tituida por el ‘hombre- modemo, postula de suyo al Estado, v al grado actual de
desarrollo de esa sociedad pertenece también de suyo el Estado contemporaneo de
seguridad social.

(85) He aqui los efectos que. un socidlogo moderno atribuye al paro: «Para
el hombre, sin embargo,, la catastrofe no estriba meramente en la desaparicién de
1a posibilidad externa de trabajo, ‘sino también en el hecho de que el elaborado 8is-

F
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- velaciones trascendentales que constituyen el fundamento del orden
medieval se ven sustituidas radicalmente por una relacién $O-
ciolégica” Tstado-sociedad, de la cual las esencias esplrltuales han
sido cuando ‘menos relegadas a un segundo plano.. El Estado plantea
todos los problemas en términos de una comprensién objetiva de la
realidad ; los eplsodlos 1nd1v1duales son traducldos a un léxico de ca-
tegorias aocwlowcas, son medldos con respecto a sus ‘efectos sobre la
.ﬂrtmulacmn de plezas en el organismo acabado en el twmpo y -en
el espacio que es una comunidad pohtlca cuyo constitutivo caracter
. Ide totalidad es 1o que precisamente: ﬂtorga al Estado su sentldo Para
una sociedad que se comprende a si misma, en cuanto v1da orﬂ'amza-_-
da, como el maximo valor dlﬂ'uo de custodla la segurldad no tiene
precio.. Una buena politica sera la que 110 exua so pretexto de tal se-
guridad, mas que le efectwamente preciso; pero en cuanto en efecto
1o sea, tiene que ser - admitido como posuwo y como pol1tlcamente
‘valide. «El Estado como umdad pol1tlca decisiva —-—escrlbm hace afios
~ Carl St,lu:mtt-——- ha concentrado en si un poder terrﬂ?’le : la posﬂnh-
dad de hacer la guerra v de dlsponer asi ablertamente de la vida de
los hombres», y a renglon seguido, sin_percibir en qué medida ex-
presaba una inferencia causal anadla : ((Pero la actividad de lm Es-
tado normal com:mte sobre todo en procurar deniro del Estado y de
su terrlmrm la completa paczlﬁcacmn mantener la peaz, la segundad

v el orden, creando asi la situacién normal, que es el supuestn para

que las normas 1ur1dlcas puedan tener validez...» (86).

3. Desde los albores del mun_db modetnol ha estado ¢l orden po-
litico dominado por la estructura sociolégica de la ciudad. Y como
~ésta, es un orden artificial técnicamente calculado. «El campesino
vive Vegetativa- y orgéniéamente'; ‘el hombre de la ciudad, cerebra}'.
y mecanicamente; en el campo el hombre es un ‘producto natural
del ambiente, en la ciudad el ambiente ‘es un producto artificial del

hombre» (87). El renacimiento urbanistico, que tiene lugar entre

tema emocional, en conexién tan estrecha como .estd con el funcionamiente  sin

rozamientos de las instituciones sociales, ahora pierde los objetos en que se fija-

ba.» MannuEM: Libertad y plamﬁcacwn t. e. (1.2 ed al.. 1935), de R. Landa, Fon-

do C. E., Méjico, 2.2 ed., 1946, pag. 131. o |
- (86) El concepto de la polzma., t. e. de F. J. Conde (1.2 ed. al., 1927), Cul-

tura Espafiola, Madrid, 1941, pags. 142.143, | |
(87) FriebgLL, ob. cit., pdg. 121.
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Tos siglos X1 y xmI, especlalmente en Francia y en Ttalia (88), forma
ya parte del proceso de gestacion del Estado illoderno. Piles ]a ciu-
~dad, con sus complejas formas de 1ntercamb10, con - su orgamzacwn
' de servicios, con sns nuevas técnicas econdmicas, con sus procedlmlen-
108 expedltwos de arbltra_]e y compensacmn de intereses, y ‘hasta con
sus nuevas formas rulturales, es el microcosmos artificialmente orde-
nado que ha servido -al Estado moderno de reclamo. La experlencm )
burguesa por virtud de la cual el hombre percibe con impresionan-
te vigencia lo comumtarm, premsamente en la solucwn juridica de
sus . conflictos de intereses con los deméas, ha pmporcmnado el para-
‘digma al moderno smtema de Estados y a la dlplomac:la europea (89) |
«El movimiento de las cmdades —-—escrlbe Mumford— desde el s1g]0 X
en adelante es un relato de antiguos establemmlentos urbanos que se
convierten ﬁradualmente en ciudades con gobierno proplo y en nue-
VoS establemmmntos que se fundan balo los auspicios de un senor_
feudal con prwﬂegms y derechos que servian para atraer grupos
permanentes de. artesanos 'y mercaderes. La carta de la cmdad era
un contrato socml la c1udad llbre tenia segundad legal, asi como
segundad mllltar, y el hecho de vivir en la ciudad corporada (sic)
durante un afio y un dia anulaba todas las oblwacwnes de Ja escla-
vitud. En consecuencla, la cmdad medleval se convirtié en un am.
biente selectivo que aﬂrupaba a los mas hablles a los 1mas aventu-'
'reros, a los mas prominentes, y, en consecuencia, casi con seguridad
a la parte més inteligente de la poblacién» (90). El tipo de seguri-
dad sobre. la que el Estado se proyecta lleva consigo la condicién de
cerrada que comporta la comunidad politica moderna, y con ella la
ﬁ]acmn politica del espacio. La seguridad que el Estado garantiza es.
ia indemnidad frente al exterlor y el respeto de los usos de inter-
cambio que en el interior se postulan como sociolégicamente validos.
Estas garantias sélo pueden bacerse efectivas dentro de un territorio
acotado, en el cual la mera fijacion de limites visibiliza plastlcamente
la existencia de un nuevo orden. Esta fijacién espacial del poder,
extraiia al orden politico del Imperio (91), viene determinada tanto
por - exigencias militares como por la estructura sociolégica limitada

(88) Cfr. Mumrorp: La cultura de las cmd"ades t. e. de C. M. Reyles, Emece,
| Buenos Aires, 1945, 1. I pags. 36 y ss. |
(89) Cfr. Heer : Aufgang Europas, cit., pag 567
(90) Ob. cit., I, pag. 45.
(91) Cfr. Lacarve: La natssance de lespr:t la::que au déclin du Moyen Age,
Presses Universitaires, Paris, 2.2 ed., 1943 I, pag. 147.
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que al Estado suministra sus mmemdos de valor. Las condiciones de
la agresién -exterior se transformamn por completo al generahzarse
en el s:glﬁ x1v la lucha mediante pmyeetlles (92), tendwﬁde a pro-
mover una ordenacién defensiva del espacio; asi, la frontera es un
concepto clave del maderrm Deérecho p{}htwa en el sentido de que
la sola alegacwﬂ del punto del espacio en que un hﬂ(:h{) se ha pro-
ducido (o incluso puede producirse) Justlﬁca sin mas una consecuen-
cia juridica. El Estado se constituye como un organismo de protec-
«¢ion de la coexistencia de unos hombres dentro de un espacio deter-
‘minado, y la invocaciéon de tal pmteceién basta para dirimir toda
controversia. «Simbolo de la creacion de la tirania sobre las ruinas
de los organismos auténomos nobiliarios fué la transformacién en
fancién estatal de la costumbre de la defensa; de ésta, que habia sido
antes tutela del feudatario sobre el encomendado, Federico hizo... un
instrumento de politica paternalista: a la necemdad de proteccién
politica que sentian los sfibditos mas oprimidos r@spﬂnd dando for-
ma legal a la costumbre popular de la invocacion, pero sustltuyen-
do a la proteccién de los feudatarios la defensa del soberano» (93).
En la disputa entre Felipe el Hermoso y Bonifacio VIII en la que
por vez primera se formula con rigor conceptual el ambito de -exi- -
gencias del Estado moderno, el principio de pmt&mmn arrasa toda
oposicién dialéctica : «Antes de que hubiera ningin clerlgo —Tes-
ponde Felipe al Pontifice— el Rey de Frane:ta habia asumido la da* '
fensa de sus dominios» (94). En la Dis putﬂua inter clericum et mi-
litem, uno de Jlos documentos mas valiosos de la pubhmsﬂca de la
época, el principio. se esgrime una y otra vez cubriendo todas las
Jpretensmnes : «Videtis ergo quod omnis anima erlt subdita et vecti-
galis et tributaria.» Toda alma debe pagar impuesto. Todo Estado,
a su voluntad, puede y debe para.la defensa de la republwa imponer
un tributo, y nadie puede sustraerse a esta regla de interés pi-
blico (95).

Toda la estructura conceptual sobre la que el Estado moderno
trata de mmprenderse a si mismo estd dominada por el principio de

e T A

(92} AILLEEE‘:{'* Htstmre de I&rmmﬁnt Presses Universitaires, PRI‘IS 1‘948?
paginas 19 y 88,

{(93) G. Pep: Lo St&w ghzbéﬂma di Fadermﬂ 1, Latema Bari, 2.2 ed., 1951
'pagma 13 |

(94) Czt CH. H. Mc, Irwamn: The Gr&wth of Palzzwai Thought in the West,
Mac Millan, Nueva York, 7.% ed., 1950, pag. 240.

(95} Cit. Lacarpg, ob. cit., I, pag. 250. El subrayado es mio.
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sagundad La ldea del contrato social, tanto como la del Estado como
communitas perfecta (96), dan.por supuesto que sélo en la orde-
nacién politica- es posible la vida del hombre en su. plenitud onto--
l16gica. Estas ideas entran en liza premsament& a la caida de los tiem-
pos medievales. Para Dante «la misién ‘propia del género humano,
(‘{mszdaradi} en su tﬂt&hd&d es actuar c(mtmuameﬂm Ja plenitad de
potencia de la inteligencia, primero por la especulacién, después p{:»r*'
via de consecuencia, por la practica. Ahora bien, partes y todo obe-
decen a las mismas leyes: si el. individuo adquiere prudencia y sa--
biduria, . vivien do apacible y traﬂqmlamente el género humano, pa-
ralelamente, se consagra libre y facilmente a su misién propia cuan-.
do goza de paz y de reposo» (97) En los Comentarios de Santo To-
mas a la Politica de Aristételes se lee : «Necesse est quod hoc totum
qued est c1v1tass sit prlnmpalms omnibus tatlsj quae rationes humana.
agnosci et constitui possunt)) (98); para Egidio Romano, «in omni- -
bus hominibus est quidam naturalis impetus ad communitatem civi-
tatisy (99). Esta via conduce a una integracion adeolagwgz del Estado:
mﬂdernﬁ, que forma parte esencial de su misma realldad La comi-
prensién del tipo de orden que el Estado instaura exige hacerse cas-
go del hecho de qne, no obstante tratarse de un ajuste de los intere--
ses concretos de una sociedad en expansién —y por lo mismo extrafio:
a toda concepcion de. V&]OI‘ que no refleje las exigencias . SOG]GIGWIC-‘F{‘:&-
de esa reahdad de fondom— aparece el Estado como portadﬁr espiri-
tual de esta realidad, como si fuese su principio generador, siendo asi
que de hecho ha sido sélo su supuesto condicionante.
Léts-.,e'xigenqi.as..,qada1'V.ez mas amplias de la subordihaeiéu de los
intereses parciales a la mecanica del conjunto han ido forzando paso
a paso la sustanciacién de este instrumento awamzadm en algo por
si mismo éntico, en que el individuo aparece como integrante. Ahora.
bien, esta integracion es, consecuentemente con el caracter funcional -
de la organizacion, una verdadera manipulacién, que llega a ser tan
extremada como exige la progresiva multzpheaemn de &e;}@ndﬁncmm
individuales que el intercambio scw1al cada vez mas desarrolladu,, re-
clama. El Estado comienza asi 1111 proceso histérico que no h1 'r]ﬁ:.
elamﬁmrse hasta la R@V{ﬂ‘&cmn franeasa a lo largo del cual se con-

(96) Cfr. Von 'DER HEYDTE oh ¢cit., pigs. 166 v ss.; Lacampg, ob. cit., I,
pagmas 177 y ss. - | o "

{97y De Monarchia, c. Iv.

(98) LM:ARDE., ob. cit., I, pdg.. 179, n. 20.

{99) De Regimini Principium, 11, 1, 1.
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| Vlertﬁ en el mstrumemo efectivo v eﬁﬂaz para. la matermlizaémn ‘de
unas normas que son «justas» en. la medida que sirven a la ex[)an;
sién de la- vida social, que esta premovwnda la aphcacmn de la razon.
meﬁam{:a a todas las esferas. Asume todos los titulos v se magnifica
por medio de los atributos mas llamatwns? pero su ‘orden;, bien que
cada dia mas efectivo, es. paswo en sus contemdc}s . la pﬂhtwa nnf.
'canferma a la sociedad, sino que a_;usta a los mdwldues a los habitos
que reclama esa misma sociedad en su fz‘spemanef} desarrollo. La ce-
‘fruera al valor de la politica, lejos de ser, como se pretendf-._, aquel.
~ rasge que. constituye esta esfera de la actividad humana en su con-
creta autonomia, es un rasgo comun a todas las formas de Gb}ftwau |
cién total del.individuo : la economia, la ciencia, 1a tecmca.ﬁ, la guerra -
v hasta el arte han asumido esa neutralidad ética al mismo tempo.
Lo que constituye en auténoma la realidad politica es precisamente
la lex artis de una actividad que va intencionalmente - pr{}yw*wda
‘hacia la totalidad social en su comprensién mas abstracta, y que justa- - |
“mente por ello tiene la segurldad y el poder que la sostmne como.

] madulﬂs exeluswm de valar.

" 4. La hipéstasis del Estado se Jleva conceptualmente a cabo sub-
rogandole paso a pasc en la figura del Imperio —que como se ha
‘hecho ver estaba referida a un orden de ‘contenidos trascendentales
~.concretos—, y también mediante una transposicién teoiégi'ca de atri-
‘butos y conceptos que permlten erigirlo en la entidad suprema de)
“orden teldrico. Al primer paso corressponde la elaboracién de las
formulas de la exceptio de un territorio determinado al poder unl-
versal del lmperio, la reduccién de este poder universal a maramen |
“te de jure, la pretensiéon de que el Rey en sus dominios ne reconoce
saberanm el concepto civitas sibi princeps, la afirmacién de que el
pr},ﬂmpe tmﬁe in wrntoﬂcr suo tanfum us quam:um zm perator I
_imperio, y finalmente la de que rex in regno suo imperator est (100).

L h - .M

™.

(1{}(}} Para todo este desarmlh} cemeptual me apoyoe en VonN pErR Hevprg, ob.

, pags. 59-89. La elaboracién en la Baja Edad Media de estas farmulas Y com
-E:Stllo indiscutiblemente medieval, justifica la afirmacién del mencmnado autor emr
el sentido de que «del concepto de Imperio de la Edad Media nacen tanto el con-
cepto de Estado como el de comunidad internacional. La parte, es decir, el na-
.ciente Estado, se formé segin el todo, es decir, el Imperio» (pas. 21). Ahora bien,
esta transposicién de conceptos de una realidad a otra tan diferente es justamente
ideolégica. Les trabajos de F. CaLasso : «Origini italiane della formola rex in
'.regm; suo, etc.», en R;msm di Smrm del Diritto Italiano, 3 (1939),, e I glassatan
e la teoria della sovranita, 2.2 ed., lean. 1931, son asimismo de la mayt}r im-~

portancia.
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En el s&gundﬂ aspecto juega un maximo papel la reinterpretacién
'avﬂrrmsta de la filosofia politica de Aristoteles. Ya en Avmena, Dms
aparece como una fnerza natural que se desyhega por su propia mer-_
cia metafisica y que crea por si mismo, como en virtud de una ley
-ﬁatﬁiai-' «Este Dios. pl{}umanﬂ conoce el mundo que se escapa de él,

pero no lo goblerna con amor, .y los individuos que Tuchan lejos de
él en el sufrimiento del mundo sensible, le son indiferentes, los |
ignora. No ve mas que las lineas ﬂeneralm de la creacién, los tipos-
espemﬁms...)} (101). Pero el averroismo latino —un tipo mmecanicis- |
ta de pensamiento que va desde el siglo Xill a mediados del xvi, y en
el que se educan Siger de Brabante, Juan de Jandum y Marsilio de
Padua v que llega hasta los bordes mismos de la fisica gahleana_-—
ha sido uno de los mas poderosos ingredientes de la concepecién
modernista del mundo (102). Su influencia se ha desPlegado sobre
todo en tres aspectos. En primer lugar, por su concepeién rigurosa-
‘mente mecanica del mundo, en la que Dios juega el papel de primer.
principio en un universo que constituye una tﬁtalidgd l6gica y cerra-
da; por la construccién de la sociedad politica como un reflejo exacto
de esa ﬁrdenaemﬁ mecanica, y mmecﬁememema, de la idea del prin-

cipe como Lmago Dei, y finalmente por el corte sistematico que ope-

ra entre la razén vy la fe, que habilita la autonomia del saber cienti-
fico, dando paso a la teoria de la doble verdad. La mterpretacmn |
averroista de la teoria politica de Arlstateles, parnendo del carac-
ter natural de la sociedad politica, implica el significado de que esta
sociedad estd regida por una legalidad natural inderogable. «Un Rey
averroista debe naturalmente imitar a su Dios. El se considera, pues,
como el fin hacia el cual gravitan sus sibditos... El Rey es la luz y
sus rayos iluminan todas las partes de su reino. La gloria y la rique-
za le son deb;das, puesto que es preciso que aparezca —la palabra
sera pronunciada por Giles: de Roma— como un semidids» - (103).
Prosiguiendo ‘esta linea se pone en marcha el proceso de divinizacién
del Estado moderno quie: es el antecedente dialéctico del proceso ac-
'iualmema en curso de su dwbahmewn (104). Es cierto que va la
teoria medieval venia trabajando con una poderosa simbdélica tras-

.

Y ..

(101) LanprY, ob. cit., pag. 92. |

(102) V. ManponNNET: Siger de Brabant et l’avermis,me_latin: au XIIe siéecle,
dos vols., Lovaina, 1911; Picaver: La science expérimezzmle ae XIIIe siécle, Pa-
ris, 1894; Lanpry, ob. cit., pags. 103-118; VoN per HEYDIE, ob. cit., pags: 179-184,

(103) LANDRY, ob. cit., pag. 114. -

{104) El termmﬁ ha sido usado en este ﬁenildﬁ por F. J. ConbpE.
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-;l:*endental que hacia del Monarca Vlearm de Dios; pero con ella no
_'-quena $1No subrayar la dependencla del poder polltlco del orden cris-
tiano; ahora se trata de algo por completo distinto. La Lmago Dei,

5segun esta linea, trata de expresar el hecho que los. subdltos «son la

materia social que los funcionarios reales trituran para la mayor glo-
ria de su dueno . materia social esta expresion sera incluso pro-
ferida, y ‘tiene una terrlble equiparacion en la filosofia averroista..
la materia de Averroes en efecto, es un principio inertée ma]eable a
'Volumad.} y cuya forma se con51gue siempre modelar empleando los
medios adecuados... una materia social seri elaborada de la misma
forma: los‘individuos no tendran que ser consultados sobre sus deseos
v sus necesidades. Los jefes juzgaran sus aptitudes y las emplearan
como materiales mas o menos sélidos en la construccién de la ciu-
dad» (105). Todo el ideario politico y la concepcwn técnica del poder
de Federico II estan 1mpregnados de esta visién mecéanica de la rea-

Tidad socml ( 106).

5. Al cabo de este proceso, en. el que paralelamente se ha ope-
rado una estructuracién técnica del poder y una integracién ideold-
gica del mismo, el Estado desde el siglo XvI estid en condiciones de
servir de plataforma de segurldad al despliegue de la razén social
moderna, esto es, al avance y desarrollo sistematicos de la sociedad.
en todas sus estructuras parciales de relacién objetiva. Ha consegui-
do la segurldad piblica. La Reforma cuando no ha Jugade un pape!
de estimulo positivo, ha eliminado toda p051b111dad de una reintegra-
cién espiritual del mundo sobre valores concretos, y al propio tiem-
po ha proporcicnado la oportunidad para reducir lo teligioso a la
vida intima del individuo, y con ella la de que aquéﬂas estructuras
functonen con arreglo a su dinimina inmanente y neutral. Las dos
Jﬁwrzas mas poderasas de constitucién de la vida moderna, la econo-
mia y la ciencia natural raclona].lata_? con su version en la técnica,
han sido animadas y alimentadas por el Estado bajo los programas
pohtlcos del mercantilismo y del despotismo ilustrado. Lejos' de lo
que es tépico creer, el mercantilismo ha sido mucho menos un  sis-
tema de politica econémica que una constitucién pohtlca-‘ de la so-
ciedad sobre bases econémicas. «La preocupacién por el Estado se

.(105) LANDRY, ob. CII pag 116 Sobre el cambm de sentido de la diviniza-
- <ién cfr. VON DER HeyptE, ob. cit., pags. 329-330, n. |

(106) Lanpry, ob. cit., pags. 119-121.
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destaca en efecto, en el centro de las tendencias mercant:;llstas tal
y como éstas se desarmﬂan histéricamente ; el Estado es a la par el
sujeto y el ij&ti} de la p{}htzca economica del marcantilismo» (107).
“«Hubo ~—escribe Friedrich— variaciones de lns sucesivos periodos y |
rcansxderables diferencias ‘entre los dzstmws paises. Pero la idea cen-
tral del mercantﬂxsmo.“ fué la ﬂSIgﬂ&CIOﬂ al Estado del papel central |
en la consecucién del bienestar econémico.. El Estado a este resPﬁcm
€8 eampraﬂé}:&{} como una organizacién secular con objetivos mas
bien expeditivos y practlcas que morales. En cierto sentido el mer-
cantilismo es mucho mas una teoria politica que eeonomwa)} (108)
Bl Estado es ni mas ni menos esa sociedad zmpulsada por sus propios
estimulos en su formahzacmn mecanica mas extremada. Por absoluto
que sea su poder no es un pader de conformacién, sino de estimulo,
" de fomento y desarrollo de unas exigencias que el Fstado no formu-
la en nombre de principios trascendentales, $1no que recoge em.
el curso de un proceso cuyas necesidades capta en todo momento.:
S6lo esta-condicion refleja del orden del Estado exphca la a primera
vista incongruente politica ilustrada que a la postre iba a conducir
“ala llqmdacmn de, las titularidades juridicas del pt}der.} pero gue en
~ definitiva es la mejor prueba de la légica interna del proceso histd-
‘rico del Estado. Pues el Estado absolute habia dejado suelto un cabo
_:pcar el que denunciaba su origen técnico-racional: «Nous avions ——dice
Tocqueville— conservé un_e liberté dans la ruine de toutes les autres :
nous pouvions philosopher presque'! sans contrainte, sur l’origine des
sociétés, sur la nature essentielle des gouvernementa'et sur les droits
primordiaux' du genre humain» (109). Asi, pues, . estuvo el Estado
siempre abierto por su constitucién espiritual misma a sl renovacién
- revolucionaria y a su crecimiento y desarrollo en la misma linea de:
- despliegue racional de la sociedad. Esto es lo que hay de cierto, sin
‘menoscabar el swmﬁcado revolucionario de los acontecimientos, en
la tesis de Tocqueville de que la Revolucién francesa «fué cualquier
“oira cosa que un acontecimiento fortuito... si no hubiera tenido lugar
el viejo edificio social no se habria derrumbado menos, aqui mas
pronto, alli mas tarde; dnicamente ‘habria seguido ea}*'enda pieza por
pieza en lugar de desplomarse de golpe. La Revolucién ha acabado

(137} Heckscuer: La época mermmzlzsm (1.2 ed sueca, 1?31},, i. e. de W Rﬁm
ces, F. C. E., Méjico, 1943, pag. 5. o
' (108} Cfr. The Age of the Bamqua, mt pag. 12

(109) V. L’Ancien Regzme et la Révolution, en l& ed. de Oeuvres complétes,
Gallimard, Parzs, 1952, t. II, pag* 196
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5ub1tamﬁnt3, ;}m' an asfuerze cﬁnvulsm; | éﬂlﬂl‘ﬂ&i{}# sin transicién,
~sin. precaucién, sin cé}mlderaemnes lo que se hubiera ‘consumado
poco a poco por si mismo a la larga» (110) )

~'«Al amparo de la seguridad que ofrece el orden del Estada absa-_
luto, el europeo. mﬁsmﬂy’e de hecho el magno ardfm natural - de la_
_economia capitalista, Esta nueva experiencia va a autorizar un ensayo
, ge:neral en la reahdad y en el pensamiento : el intento de constituir
~ todas las rf::gltmes de la realidad humana partiendo” de la lntu:tcxan";
“de.un nuevo esquema- de orden, que, como el de la economia capzta-,
lista, es un orden por concurrencia, el unico que va a parecer com-
patible con la libertad, el trasunto mismo del orden de la libertad,
creado en el desplwﬂxxe, de la razén privada. En el curso de ese des-
pliegue se ha ido- mt)]dean&o el nuevo modo de sentir la realidad
interhumana como social...» (111). En estas palabraa de F. J Conde
se capta el dltimo momento dialéctico del magno proceso constructi-
vo de la coexistencia, llevado a cabo en el sucesivo ajuste automatico
de todas las estructuras parciales en que el hombre teje su vida so-
cial. Si el Estado absoluto conﬁ'tituye la platatorma de autbridad 5O~
bre la que esas estructuras logran aIzars& y dominar con su legalidad
especifica una pareela de vida, llega un momento en el que ellas
‘mismas por su propia inercia arrastran tan efectiva y eﬁcwntemente .
_al hombre en su juego due todas las correcciones desde fuera pare-
-cen innecesarias. El Estado absoluto es entonces un pesado aparato.
crrtopedlco cuya funemn ha caducado. La nueva forma de Estada
—no mas débil, sino mas refleja, mas supere&tmctuml——- sera aquel]a
que erija’en imperativo de am:i)ndad el imperativo técnico de ajuste
de las estructuras en concurrencia. Sera el Estado de Derecho 1a for-
~ ma juridica mas madura de la vide moderna, en la que el Derecho
positivo denuncia en forma m&quwaea su sentido,

6. El sentido del Derethu- moderno esta caracterizado por las
mgmentes notas. En primer término es un Derecho sin contenidos |
concretos de valﬁr. cuya validez descansa exclusivamente en la co.
rreccién de su proceso de produccién: es positivo; en segundo luga:
es un Derecho objetivo ed su carcter de predetermmacwn a priort
de supuestos gue af&ﬂtan a cualquier sujeto que. incurra en ellos:

by siwhle

(110) Ob cit., pag. 96
- {(111) F. 7. CONDE : «Sociologia de la sociologia. La revolucmn», en Revista-

dﬁ Estudios Pﬂ&twas 65 (1952}, pag. 25 Lﬁs ‘entrecomillados pertenecen al texto
"transarm.
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- finalmente es un Derecho relatwt} de valldez esPaﬁm tempaxal con-
creta.

A la pregunta de qué es lo que vale como Derecho ningin juris-
ta moderno puede res];mnder dentro. de la légica del ordenamiento
' ]urtdm{} mediante un juicio de valor ético. El caracter ]nmdmﬂ de
un mandatu no es conferido por ningin anallsls de su contenido, sino
por ‘una formalizacién pmwa de la cawgorm real de lo Jundmo.
Camo he querido hacer ver en otro lugar, «la norma de produccién
es... una regla que determina frente a un cuerpo de sujetos el caracter
de normas juridicas de ciertas declaraciones de voluntad, las cuales
son consideradas por el aparato de poder como datadas de aqualla
‘szgmﬁcaemn especifica que cobran por ser precisamente suyas. En
este sentido el sistema dﬁ& pmduecmn es realmente una teoria del.
conocimiento juridico, en . cuanto pmparc:tona los criterios ‘adecua-
dos para destacar como categoria aparte la norma Jundma de todas
'las demas (112). Naturalmente, el jurista puede elaborar por su cuen-
ta un juicio de valor sobre los contenidos de la norma, mas entonces
su Jjuicio es margmal a la determmacwn positiva del campo juridico.
- sobre el que especula.,. y aun asi, si frente a una determinada situa-
cién estuviera en manos de ese mismo Junsta hacer matermlmente.
efectivo el juicio ético que postula, se veria obligado a formalizarlo
en alguna de las categorias positivas de mandato, a las que el orde-
namiento confiere validez. Es cierto que cabe ob_]etar que la reali-
dad del Derecho no queda afeﬁtada en su esencia por el hecho de
que no se haga efectivo, pero el Derecho.no es una norma de con-
ciencie, no cobra su significacién sino emn cuanto tmm}eﬁde 1os limi-
tes de la conciencia individual. Y esta es justamente la actitud del
sistema del made:ma Derecho Pf}Slthﬁ : la actualizacién del Dere-
“cho incluso como realidad ética estd subordinada a su formalizacién
positiva. Esto implica que en principio cualquier contenido de man-‘
“dato puede ser hecho valer como juridico mediante la correcta pro-
duccién del imperativo (113). El Derecho positivo es asi, como que-
da dicho, un Da:recha sin - canwmdes concretos. de valor: su esencia
es slmplememe su posicion.
~Seria excesivo ver en lo dicho una condena de los contenidos de

(112) V. Legitimidad, validez v afmcacaa, cit., pag. 57-58.

(113) Cfr. Kewsen: Teoria general del Dere{:h.e y del Estado, t. e. de Gareia
Maynez, Méjico, 1950,..pag. 116: «No hay ninguna .especie de- conducta humana
ql;é“_ no. pueda ser eonvertida en un deber juridice correlative de un. derecho
subjetivo.» ' '
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.'-ib-dbﬁDerecho' posit’ivd (114). El Estado no es, como se quiere hacer.
ver ahora a cada paso, una encarnacién diabélica del mal; pero el
~sentido del Derecho positivo no esta 1ntenc10nalmente proyectado
hacia la justicia, sino hacia la seguridad. Y el primer requisito de
una estructura social estable es que las formas de conducta emglbles
con rigor _]ur1d:lco aparezcan determmadas con precision’ mequlvoca
Por ello pasa a prlmer plano en el Estado moderno la cuestiéon de
hacer indiscutible lo que como Derecho Vale, y‘, en consecuencia, la
ciencia del Derecho es el desarrollo légico de esa presuposicion y no
una indagacién sobre el valor de los contenidos de la realidad que le
es dada como juridica. De esta forma se ajusta la moderna jurispru-
" dencia al estilo, que es la caracteristica mas acusada no sélo de toda
la ciencia moderna, sino de la vida misma en sus formas objetiva-
das: la neutrahzacmn euca de la comprensién y la subordlnacmn a
la 16gica inmanente de un campo tematicamente acotado.

En segundo lugar el moderno Derecho positivo es un esquema
de racmnallzacmn imperativa de la realidad. Prescribe no sélo una
‘teoria del conocimiento de lo juridico, sino también una ontologia
de la realidad juridicamente tomada. La légica legislativa consiste en
prestablecer los acontecimientos de la realidad situandolos en una
conexién ideal de efectos juridicos. Pero el término acontecimientos
guiere decir aqui la conceptual*ikaacién bajo determinadas notas de
~un hecho., Y del mismo modo que los contenidos éticos de un impe-
rativo de justicia no existen por su sola virtualidad Jurldlcamente,
sino cuando se formalizan de modo adecuado, los elementos facticios
no existen tampoco juridicamente mas que cuando entran en la des-
cripcién normativa de la realidad. Asi, Carrara decia que el delito
es una «entidad puramente ]urldlca» y ciertamente para la l6gica
~del Derecho penal positivo matar a un hombre constituye delito sélo
cuando se lleva a cabo en forma no autorizada por la ley (115). De

. e o N

(114) Tal es ]ustamente la posicién «nihilistay a que llega BERDIAJEV en -su
obra La destmauon de l’homme cit., pag. 137: «La ética de la ley organiza la
cotidianidad social. Esa cotldlamdad cristalizada, en la que la existencia ha
perdido su incandescencia, obsesiona a la vida creadora de la persona cnal una
pesadllla La ley violenta y lisia la vida. Tales son los errores que debemos

a la distincién juridica entre el bien y el mal.y

- (115) Constituye un evidente progreso dentro de la logica inmanente de la
dogmadtica penal la interpretacién de las llamadas «causas de justificacién» no
meramente como causas de exoneracién de la responsabllldad criminal, sino como

supuestos en los que proplamente no hay dehto por no. concurrlr elementos sub-
jetivos que condicionan la antijuridicidad tipica.
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este modo la técnica del legislador puede, «a los efectos de esta ley»,
describir a su conveniencia la realidad, con vistas a los tipos concre-
tos' de conducta que conSIdera valioso obtener. También con ello
ddopta la _]urlsprudencla el estilo de comprensién de la realidad que
se investiga desde el punto de vista de la técnica propia y sin con-
_1emplacwnes al ((p'llIltO de vista ingenuo del sentido comitiny. No de
otra manera opera la flsma moderna: «La ciencia por fin —dice uno
de los grandes teoncos de la fisica actual— se rebela contra la ten-
dencia a 111111' el conocimiento exacto contenido en esas medlclones _-
al con]unto de representacmnes tradicionales de’ conceptos ; €éstas mno
..~..1portan informacién alguna auténtica sobre el fondo de perspectiva .
comin» (116). |

Tras esta obJetivacmn opera el impulso de construccién abstracta
-de relaciones sociales, que preside todo. el desarro]lo de la Vlda mo-
derna. Pues las estructuras en que el hombre aparece inscrito, y de
Cuyo funcmnam1ento esa vida depende, no estin calculadas sobre per-
sonas, sino que ‘computan exclusivamente umdades humanas Y el
Derecho positivo no es sino el campo gravitatorio en que esas es-
tructuras discurren y merced al. cual encuentra cada una su posicién
funcional en el todo. Esta ob]etlvacmn mgmﬁca el valor maximo de
construccién del Derecho posnwo moderno. Mediante ella sustituye
I_-(‘] gobzprno de hombres por el gobierno de leyes. Pero esto qulere de-
cir fundamentalmente que se regulan acciones referidas a sujetos anéni-
mos, y 1o, como ingenuamente crefa el utoplsmo democratico, que se
haya demcrado por ese expediente la constante sociolégica de la domi--
pacién de unos hombres sobre otros. Pero de cualqmera manera este es
un hecho posnwamente moderno. «Casi se estd tentado decir ~—esCri-
be Von der Heydte— que la Edad Media, hasta el siglo X111, apenas
si ha conocido un Derecho objetivo en el sentido actual. En los si-
glos XI y XII se pensaba primordialmente en pretensmnes Jurldlcas
'.sub]etwas ]as cuales, tal comio aparece estaban fundadas en la jus-
“ticia y su satisfaccién significaba la justicia. Estas pretensiones ]url-'
dicas sub_]etwas encontraban su correlato en el deber ético de cum-
plir la justicia» (117).

Finalmente aparece el moderno Derecho positivo como una reali-
dad totalmente dominada por las categorias de espacio y tiempo. Las
razones de fondo de que esto sea asi han sido anticipadas al exponer

. . — —— —

(116) V. EDDINGTON : La narumleza dfel mundo ftswo t. e. C. M. Reyles,
Buenos A1res,, 1945, pag. 13. | |
- (117) V. Vox pER HeYDTE, ob. cit., pag. 306
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Jas causas de la fijacion territorial v del formal hermetismo de la - mo-
~derna comunidad 1)0111:1(::.—1. Pero nadie ha conseguido expresar mejor
que Hans Kelsen —quien representa por muchos conceptos el pen.
samiento juridico moderno mas fiel a su propio sentldo—-— la rigu-
rosa determinacién que estos: Tequisitos de espacio y tiempo imponen

a la categoria de lo juridico. «Con arreglo al sentido de las nmormas
del Derecho —dice—, un hombre debe realizar en cierto lugar, en
“determinado espacio y en alguna ocasién, en un momento determina- -
do, un cierto hecho como condicién de que en cierta ocasién y en
cierto lugar se realice otro, consecuencia del primero. La validez de
las normas constitutivas del orden del Estado es, pues, una validez
tempoespacial, en el sentido de que dichas normas tienen como con-
tenido determinados acontecimientos encuadrados espﬁcial tempo-
ralmente» (118) Inmedlatamente Kelsen cae en la cuenta de que
precisamente espacio y tltempo son las formas de la mtmcmn del ser’
como realidad natural (Kant) y que con ello su comprensién de lo
juridico como puro deber ser parece debilitarse en un aspecto fun-
damental. Es entonces cuando observa que los momentos espacial y
‘y temporal, esencmles a la norma, son ilimitados a priori, extendién-
~rlose la validez de la norma a todo tiempo y lugar mientras ella mis-
nia no se imponga limitaciones; de modo que en tal caso «no es que
ja norma posea vigencia fuera del tiempo y del espacio, sino que no
se circunscribe ni a un determinado lugar ni a un determinado tiem-
po» (119). En realidad se aprecia aqui un sutil desplazamiento con-
ceptual del mayor interés. Pues es muy distinto el hecho de que la
norma como supuesto de una concreta conducta humana tenga for-
zosamente que estar connotada por precisiones espai:io—;emporales que
determinen su aplicacién, del hecho de que el presupuesto ultimo de
su validez como tal norma esté de antemano determinado por esas
categorias de tiempo y espacio. Y para poder afirmar que «la iden-
tidad del territorio del Estado no es mas que la identidad del orden
juridico» v que el territorio es un concepto «puramente juridico»,
‘que «no tiene nada que ver con ninguna especie de conocimiento geo-
grafico o naturalista» (120), es a ese otro segundo aspecto al que es
preciso atender. Ksta consideracion conduce al hecho de que la va-
lidez de lo juridico en el sentido del moderno Derecho positive va

(118) Teoria general del Estado, cit., pag. 189.
(119) Ob. cit., pag. 181.
(120) Ob. cit., pag. 182.
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referlda en ultimo término,. como el propm Kelsen qulere ‘a un su-
puesto basico de autorldad a un estatuto de poder que es la.version:
juridica de la estructura cerrada de setrurldad de la comunidad po-
litica moderna.
 La relatlwzacmn que en el Derecho producen estos presupuestos.
‘no afecta solo a la cuestién, que en ultimo término cabe resolver sin
hacer padecen el problema de la justicia, de la variabilidad en el
tiempo y en el espacio de los juicios éticos de valor. Aqm se trata del
hecho, infinitamente mas grave, de que el Derecho nace ya condicio-
nado en su propla Valldez a un ambito espacial determinado por:
dlscontmuo que pueda ser.,, y este hecho implica para el pensamien-
to de lo Jur1dlco como realidad sustantiva el mismo obstaculo que -
la critica kantiana de la razén pura levanta para el campo de pro-
blemas de la metaflslca tradlcmnal De 1dent1co modo que la reah—- -
.dad queda condicionada- para tal critica por una determmacmn pre-
via en el tiempo y en el espacio de lo sensible, la experiencia juridi-
ca, tal como es determinada por el Derecho positivo, no es referible -
mas que a un fenémeno considerado como juridico para un ambito.
espacio-temporal determinado. También por esta via no hay otro ac--
ceso a la realidad de lo juridico que el que arbltra su posicion.
El sentido del Derecho moderno denunciado por estas tres notas.
—positividad, ob]euwdad y relatividad— se hace efectivo mediante
su creacién sistematica por via legislativa. Ningin periodo histérico
anterior al del Estado moderno es comparable en intensidad legisla-
tiva al alumbrado por éste. «El mismo Estado —dice Carl Schmitt—
se transforma en un sistema positivista de la legalidad. El legislator-
humanus en machina legislatoria» (121). La subsistencia al lado de
la ley de la costumbre como fuente del Derecho en los tratados cien-
tificos es un puro residuo teérico sin trascendencia sociolégica algu-
na. La fuerza creadora de la costumbre fué arruinada va en los pri-
meros estadios de la concepcién moderna del Derecho por la teoria
de la previa interposicién de la autoridad del soberano. Ya en el
siglo X1v _ha expresado con todo rigor esta teoria Lucas de Penna.
Para el no basta ni siquiera la tolerancia de la costumbre establemda.,
.::11’10 que es requisito condicionante una participacién activa del sobe-
rano, ya que la funcién del principe no es otra que la creacién del
Derecho (122). Pero ademas ni el papel que el Derecho asume en la

f

(121) El Leviathan en la teoria del Estado de Tomds Hobbes, t. e. de F. J. Conor

de, Haz, Madrid, 1941, pag. 102.
(122) UrLMaNN, ob. cit., pag. 64.
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vida moderna, que las més de las veces supone una regulacién de
acciones y prestaciones desprendidas de toda significacién ética —neu-
trales— y posinladas sélo por la buena marcha de los servicios, pue-
de ser llenada por la costumbre, que es sélo la objetivacién sociolé-
gica de la conciencia individual, ni el.proceso d%&&pemntemante len-
to de formacién del Derecho consuetudinario es compatible con el
ritmo de existencia de las formas Jurldlcas modernas. El Darecho'-
moderno asemeja cada dia mas, salvo en algunas formas de relacién
estereotipadas en el Derecho civil y que cada dia cubren un irea mas
limitada de la vida de relacién, a un sistema de medidas de regula-
cion funcional del complejo aparato {‘le satisfaccion de necesidades
que es una sociedad contemporanea. En todo caso la legislacién es.
el fenomeno mas acusado del estilo moderno del Derecho, en nada
comparable no ya al sentido del Derecho medieval, sino incluso. al
que en éste tuvo la produccion por via legislativa. «Esta legislacion:
" no es —como dice McIlwain— la indagacion medieval de un precepto.
cuya fuerza vinculante viniera de sit supuesta mnfarmzdad a la ra-
zén universal o a la costumbre inmemorial, sino la moderna produc-
cion (mahmg) de una regla, reconocida como Derecho tinicamente a

causa de la autoridad del ﬂrgano del Estado, sea.el Rev o la Asam-
blea, por el cual es promulgada» (123).

Siendo este el sentido del moderno Derecho positivo, a la 8!18:&*_
tién de la justicia no eaba responder mas que diciendo que la pro-
yeccion intencional de ese Derecho no es la realizacién de la ]ustl--
cia, sino la consecucién de la segurided, esto es, la mayor eficacia
del sistema de pretensiones y prestaciones que las estructuras de
relacmn social en que el hombre estd inserto, postulan. Asi, los
mntemdas de valor de ese Derecho son reflejos de esa realidad de
fondo basica. Esto no quiere decir en absoluto que necesariamente
hayan de ser econémicos, como el marxismo pretende. Lo funda-
mental es que no proyectan ninguna razén trascendental, sino la
razon técnica de la estructura de que se trate. La moral sociolégica
—el sistema de hébitos decentes de una sociedad actual—, el progre-
so de la técnica como valor indiscutible, las formas racionalistas de:
la cultura o el sensualismo artistico estimulan los contenidos del De-
recho moderno en no menor grado que la estructura econdmica de
concurrencia. Y ni siquiera quiere decirse que de necesidad tales

(123) McIuwain: The Growth of Political Thought...», cit., pag. 390.
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contenidos sean éticamente negativos, sino gque no estan intencional-
‘mente proyectados para la realizacion de la justicia. Esta suprema

realidad no penetra su sentido.

7. A esta cuestion los juristas de nuestro tiempo rara vez con-
testan en términos parecidos. El problema de la justicia —que es un
tema eterno para la conciencia cristiana— parece conseguir un expe-
diente conceptual respetable al amparo de la afirmacién —correcta—
de que es un ideal metafisico que nunca podra ser plenamente rea-
lizado en esta vida. Mas la cuestion no es esa precisamente, sino que
radica en el hecho de que la estructura légica del sistema positivo
del Derecho moderno no esta abierta a la realizacién de la justicia,
sino abierta a otros contenidos normativos, en los que la significacién
é&tica es cuando menos secundaria. Sélo con una comprensién espi-
ritual adecuada de la realidad integra de la vida moderna o sélo con
un rigor 16gico pomtwmta a ultranza es posible advertir esta signifi-
cacién. No han faltado declaracwnes en este sentido. «Ante estas
armaduras técnicamente perfectas se estrella —escribe Schmitt—
el problema de la justicia y de la injusticia. Alguien ha dicho que
hay guerras 1ustas., mas no ejércitos justos. Lo mismo podria decirse
del Estado como mecanismo. Hablar de Estados justos o injustos
cuando se tienen puestos los ojos en los Leviathanes como magnos
mecanismos de mando serla tanto como pretendﬁr discriminar entre
maquinas justas e injustas» (124)

Y en la 6rbita de la 16gica positivista no ha faltado tampoco quien
haya tenido la sinceridad de ser fiel a ella hasta sus tltimas demole-
doras consecuencias. En un importante articulo publicado en home-
naje a Roscoe Pound ha llevado Kelsen hasta sus ltimos extremos
el planteamiento positivista del problema de la justicia (125). Para
Kelsen el concepto de Derecho designa «una técmica especifica de
organizacién socialy, mientras que la idea de justicia expresa un «va-
lor moral». Esta dualidad de significaciones no impide la confusion
de los dos conceptos tanto en el pensamiento politico .sin caracter
cientifico, como en el 1éxico usual, siendo esta confusidn producto de
la tendencia ideolégica a presentar un orden juridico-positivo «como

(124) El Leviathan..., cit., pag. 79.

(125) «The Metamorphoses of the Ydea of Justice», en Interpretations of
Modern Legal Philosophies, cit., pags. 390-418. Todos los pasajes entrecomillados
a continunacion pertenecen a dicho trabajo.
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justo». Para el teorico de la escuela pura la justicia es en primer
t_érminb la «cualidad de un orden social», v secundariamente una
cualidad humana, una «virtud», puesto que. un hombre «es justo si
su conducta es conforme a las normas de un orden que présuponem
mos justo o que representa la justicia. Y esto ocurre cuando los con-
tenidos de ese orden son tales que logran satisfacer la felicidad de los:
hombres a é] sometidos. «Justicia es felicidad social: es felicidad ea-
rantizada por un orden social.» Mas siendo asi que la felicidad de
‘un hombre implica inevitablemente la desgracia de algun otro, el
orden justo no puede asegurar la felicidad sino en un sentido objetivo-
colectivo, que es «la satisfaccién de ciertas necesidades reconocidas
por la autoridad social, el legislador, como necesidades dignas de
ser satisfechas». De esta forma —sigue diciendo Kelsen— la idea de
justicia se transforma, dejando de ser un principio de garantia de la
felicidad individual para convertirse en un principio de proteccion
del orden social, estando éste integrado por los intereses socialmente
reconocidos como dignos de ser protegidos. La cuestion de qué inte- ..
reses sean merecedores de esta consideracién o puede ser resuelta
por los medios del conocimiento racional»; por el contrario, la res-
puesta a esta cuestion tiene siempre «el caracter de un juicio de valor
subjetivo, y; por lo tanto, relativo». En opinién de Kelsen, todo sis-
tema de valores, especialmente un sistema moral COIII. su 1dea central
de justicia, «es un fenémeno social, un producto de una sociedad,
y por ello se diferencia conforme a la naturaleza de la sociedad en:
que emerge». En realidad la justicia es un ideal irracional; desde
el punto de vista del conocimiento racional «hay sélo intereses, v,
por lo tanto, conflictos de intereses», por lo que su solucién sélo pue-
de conseguirse mediante un orden que satisfaga determinados inte-
reses a costa del sacrificio de otros o que busque establecer un com-
promiso entre los intereses en pugna. «Tal orden es el Derecho po-
sitivo», y como tal es ciertamente mejor que ningin orden en abs {i-
luto, que un estado de anarquia. «Un orden que garantiza la paz
constituye un valor social inapreciable y es —en este sentido— jus-
to». El Darecho «el Derecho positivo, es un orden social cuyo
proposito es garantizar la paz entre los individuos sujetos a ese or-
den», v «si el Derecho es justicia porque garantiza la paz, entonces

es justo aplmaﬂe e injusto no aplicarlo cuando deba ser ap]zcada-
de acuerdo con sus propias determinaciones».

Esto vya no es meramente positivismo; este es un positivismo sa-
tistecho de si mismo, en el cual estan resecos todos los estimulos es-
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plrlmﬁales del hombre y que ha hecho del principio de seguridad
—como sistema de estructuras auténomas de relacion—, un princi-
pio de elevacién espiritual del hombre, un médulo de sus contenidos
de conciencia. Y en este sentido es manifiestamente id@t}légiéa usan-
do este término en la acepeién marxista. Constituye, en efecto, el
momento Gltimo de la l6gica del orden abstracto de composicién de
intereses sociolégicos, que lleva a educar al individuo en la creencia
en el valor ético de los contenidos mismos de ese compromiso. Y asi,
la paz del cementerio que sirviera a Kant —segtin se dice— para sus-
citar el titulo de su famoso optsculo, Le paz perpetua, podria tam.
bién servir de simbolo acabado del sentido de la justicia a que este
positivismo conduce. '

V. LA cRISIS DEL SENTIDO POSITIVISTA DEL DERECHO

Empero, desde hace cien afios cuando menos estd en marcha un
proceso de liquidacion de la configuracién basica de la sociedad mo-
derna, el cual arrastra consigo el sentido del Derecho del Estado
moderno. No sera preeciso indicar siquiera que este proceso no se ha
“desatado en el organismeo normativo de lo juridico, sino en el sistema
real de fuerzas, al cyal la ordenacién positivista servia de mecanis-
mo eqmlibrador, En sus términos mas elementales el nicleo de la-
cuestién estriba en que el sistema de necesidades en que el hombre
moderno ha sido constituido como ser de apetitos por cada una de las
estructuras de relacion en que vive —las estructuras de ordenacion
socioldgica del vivir material, del saber, de la salud v del ocio— se
muestra de dia en dia inaccesible a las capacidades de satisfaccion de
que esas mismas estructuras disponen. La autonomia de los campos
de relacion conduce en todas partes al mismo resultado deficitario.
Masas de hombres en los cuales toda la irresistible capacidad de se-
duccién y de reclamo de la sociedad moderna ha sido empleada a
fondo, encuentran. una y otra vez defraudadas en sus apetencias.
Toda su vida se ha convertido en un rosario de insatisfacciones. Es-
tos hombres, para los cuales la justicia ha pasado a ser la satisfaccion
de esas necesidades, vienen amenazando desde todos los puntos la
plataforma de seguridad sobre la que se ha edificado la fabrica entera
de la vida moderna. Bajo la terrible experiencia de revoluciones sin
fin v de catdstrofes planetarias que tienden a hacerse cronicas, esa
plataforma —el Estado— reacciona cada vez con mavor energia en
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virtud de la propia dialéctica de su constitucién: el principio de se-
guridad. En este giro capital va decidida la suerte del moderno De-
recho positivo como mero orden abstracto de cﬁntemdos sociolégicos

\reﬂe}asﬁ al menos en este su caracter de reflejos.

Al hacerse -cargo cada vez mas del cuadro de msﬁgnﬂdad social
que desde fines del siglo x1x constlmye el tragico escenario de fondo
de la vida politica cotidiana, el Estado no se limita ya a respetar los
resultados negativos . de la constelacién de fuerzas em concurrencia.
Por todos los medios a su alcance trata de corregir los efectos pato-
légicos del proceso, l}meanda una racional satzsfaecmﬁ de las nece-
sidades. Los principios de la Sozialpolitik han llegado a apoderarse
en todas partes de la conciencia politica de las gentes, y estin siendo
desarrollados y puestos en practica hasta unos limites que hubieran
parecido increibles hace no mas de dos generaciones. El Estado, que
es ewmpre la- organizacion de la seguridad, esta pasando desde el
principio de seguridad juridica al principio de seguridad social, pero
al hacer esto esta también pulverizando materialmente el campo es-
peculativo del jurista educado en el sentido del moderno derecho
positivo. '

Hace aiios establecia Maggiore su profunda distincién entre €po-
cas politicas y ﬁ:p{:}cas juridicas. «En las primeras —decia— la reali-
dad social es como una masa meandesaente.. Los deseos, las neceﬂda-
des, los ideales irrumpen violentamente en el subsuelo histérico, y
cuando no logran desembocar en un nuevo orden estallan en guerras
v revoluciones. Corresponde a la sabiduria de los hombres de gobier-
o prevenir las catastrofes creando nuevas estructuras politicas y le-
_gislativas capaces de canalizar el turbulento devenir de la Historia.
Es la época de los politicos v de los legisladores. En la seﬂ*umla los
constructores de nuevos ordenes callan y la palabra es-de la ley pr{}-
‘mulgada, de la que; basta interpretar la voluntad estrecha o latente.
Es la época "de los juristas, de los exegetas de los comentaristas» (126).
Nadie dudaria en establecer sobre esta distincién el cardcter de nues-
tra época. Para el propio Maggiore el ultimo epos juridico del mun-
do de Occidente se habria clasurado en 1914, abarcando segin él un
periodo en el que «el Derecho alcanzé una perfeccion formal jamas
vista desde la época de la romanidad» (127).

(126) G. Macciore: La politica, Zanichelli, Bolonia, 1941, pég. 5.
(127) 1Ib., pags. 5-6.
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Este es el Derecho que declina (128), si es que no es ya un objeto
digno de mejor atencién por parte de los historiadores. Pero ese De-
recho no. estaba intencionalmente regido por el valor de la justicia.
«No fué —aifiade Maggiore— el Derecho natural que habia reinado en
1&8 épocas precedentes, y que esconde siempre entre sus pliegues as-
pxra&mﬁes revolucionarias, sino el buen Derecho positive dogmatico
pertrechado en su certidumbre, estatico, conservador y enemigo por:
si mismo de todo influjo politico, el gque encarndé esta maravillosa
obra de la perfeccién formal. La nueva ciencia juridica ve de hecho
en la politica a su adversaria v se constituye extrayéndose de si
misma, cerrandose en el refugio de la jurisprudencia pura. Se exage-
ré quizi. Pero precisa reconocer que mediante esta separacion de
la politica se constituyé en sistema la moderna cienma del Dere-
cho». (129).

Desde las ultimas estribaciones de la teoria pura del Derecho, corr
Ja que esa ciencia consiguiera su ultimo y mas estilizado acorde, el
pensamiento juridico no ha logrado —en casi treinta afios— ninguna:
realizacion dogmatica’ de gran estilo. «También. ::-iquellos a los que
no hablan los estremecimientos ‘religiosos, que en muchos casos somr
s0lo estremecimientos del propio caracter —dice en un reciente opiiscu-
lo sobre la problematica de la teoria del Estado Hermannm L. Brill—
son actualmente escépticos con respecto al problema de una teoria
del ‘conocimiento del Estado. No posee ésta ya ciertamente la bella vy
vana seguridad en si misma que consiguié expresar con la Allgemeine
Staatslehre de Georg Jellinek a fines del siglo xix, bam el liberalis-
mo- politico, fundando éticamente el ingenuo positivismo juridico en
el neokantismo filoséfico. El telon de ideologias acerca del desarrolle
de las sociedades y del espiritu humano ha ocultado también hasta
comienzos de la tercera década de nuestro siglo el hecho de que el
Estado, y en particular el Derecho de su creacién, no estin yva en
condiciones de encontrar la congruencia. con el estado de las co-
sas» (130). Y asi es, en efecto. El rudo atajue dirigido por“Kirchmann-
contra las pretensiones cientificas de la jurisprudencia es hoy ya un

iy

(128) Ha sido uno de los altimos grandes Jurlstas de esa época dorada qulen*
ha eserito la obra que puede servir de epitafio a ese sentido del Derecho. Alude
a GeORGES RipERT: Le déclin du Droit. Etudes sur la législation contemporaine,
Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1949. |

(129) Ob. ecit., pag. 6.

{13(}) V. Dze Problematik der modernen Sﬁaatﬂkearw Weiss, Berlin, 1950.
paginas 5-6.
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estado de conciencia de los juristas que educaron en el. liberaliamo---
su sentido del Derecho. Pues no sélo ocurre que el Estado acelera en.
términos msesspaehados el ritmo de su produccién juridica y disloca.
el aparato técnico al efecto establecido por el llberahsmo como la.
constitucién «eterna» de la sociedad, sino que ineluso el ambito de-
relaciories pluripersonales -que nutria de contenidos la vida ]Ill:‘ldl**
ca y. prlvada bajo el Estado liberal esta siendo proﬂreswameme cu-
bierto por una-gigantesca red de servicios puablicos (131). Se ha lle--
cado a decir que en todas partes el Derecho administrativo estd de--
vorando a la economia politica (132); salvado el tono de la expre-
sién hay buena parte de verdad en su fondo, y la misma comerciali--
zacion de la normativa de los servicios publicos —de que de vez en
cuando se habla— no es mas que el necesario ajuste técnico de pro-
cedimientos a que el Estado y sus organismos se ven obligados para
hacer efectivas sus nuevas funciones de manipulacién social.

Muchos juristas —e ilustres— ven en todo esto un sintoma mortal
para el Derecho. Estiman que se estan removiendo, si es que no han.
sido ya definitivamente arruinadas, las condiciones basicas de la au-
téntica vida juridica. Y en primer término la iniciativa, la agilidad
para plantear relaciones positivas, a las que el abogado con su téeni--
ca segura prestaba la envoltura juridica que después se constituia en
la base cientifica de la discusién y del litigio. En una palabra ven emn:
todo esto un paso mas en lo que Hayek ha llamado «camino de ser-

vidumbre». Puede que tengan razén y que sus temores estén harto
justificados. Pero en cambio les falla agqui su habitual buen. juicio
para la imputacién. Pues el Estado que ahora cobra a sus ojos de

dia en dia las actitudes mas torvas de todos los monstruos biblicos, no
ha hecho sino ser fiel a su légica abstracta de la seguridad. A la pos--
ire esa agilidad e iniclativa —a las que en vano se pretende revestir
de atributos metafisicos, siendo asi que eran simplemente el meca-
nismo de funcionamiento de una estructura sociolégica, y como tal
inexorablemente relativo— han creado un sistema de apetitos huma--
nos en la «confortable» sociedad contemporanea, al que ahora el Es-
lado no tiene mas renmedio que buscar satisfaccion. Y éste es justa-
mente el verdadero problema. Que no hay ninguna razon para creer-
gue un sistema general de seguridad, un sistema cuyo objetivo ulti-

- i

(131) Sobre este punto MANNHEWM, ob. eit., pdgs. 342 ¥y ss.
(132} Cfr. Jean Lescure: Etude sociale comparée des régimes de liberté et:
des régimes autoritaires, 2.* ed., Domat-Montchrestien, Paris, 1945, pag. 67.
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mo es la afirmacién de un seguro total de las necesidades de patréon
medio, vaya a ser mas justo en el verdadero sentido de la palabra,
esto es, mas aplo para conducir al hombre a relaciones sociales ins-
plmdas en su pr@ftmda condicién éntica: un sistema que reinstale
a Dios en el centro de nivestra vida como principio universal de va-
loracién. No hay en verdad ninguna razén para creer que por este
camino la abstracta dialéctica de la seguridad pueda conducir alguna
vez, mas alld de si misma, al orden de la virtud.

Jestis F. FuEYo
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