REVOLUCION, HISTORICISMO Y TRADICION EN EL
HALLAZGO CONSERVACION Y PROGRESO DEL
- PERECHO

POR

- JUAN VALLET DE GOYTISOLO.
1

1. El mito de Icaro puede servirnos para iluminar el drama
del hombre de hoy, en su intento de alcanzar el conocimiento total
universal y singular, pleno y absoluto de Io justo,

¢Como llegar a. él, en nuestra finitud tcmporal en este mundo?
¢Remontindonos con nuestra razdn hacia las alturas que nos per-
mitan ver con ojos de dguila todo el panorama sin perder ninguno
de sus detalles? O bien, sestamos encerrados en un proceso, en el
cual ]a humanidad, sumergida en el inmenso rio de la historia, va
siguiendo penosamente su corriente, superando remansos y zonas
pantanosas y esquivando escollos y remolinos, en el trayecto hacia
la justicia absoluta, a cuyo curso se afirma que nuestra razén hu-
mana esta sujeta, encadenada a las circunstancias histéricas de cada -
época sin poderlas sobrepasat, y sin que sus juicios Jamas puedan
trascenderlas? )

Dédalo conocia los limites:.de su hijo Icaro y le aconsejé que
siguiera la via del medio: “Si rozas las olas del mar, ellas te impe-
dirin el vuelo; si te remontas hacia el cielo azul, €l fuego qﬁemaré
tus alas”. Pero Icaro, impetuoso, remonta el vuelo y el sol derrite sus
alas de cera. Caey muere.

La via del medio nos la ha sefialado y nos la sigue sefialando la
filosoffa del sentido comin,

El vuelo vertical de Icaro, con sus frigiles alas de cera, nos re-

presenta el intento de nuestra mente de dcspegarse de la naturaleza
y de la historia.
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Sus alas se derritieron al contacto directo con los rayos del sol,
que no podian resistir. Y asi fracasa nuestra mente cuando al des-
perdiciar el jugo nutricio de la tierra, tecibido por la experiencia
vivida y por la experiencia transmirida (histérica), agota sus feser-
-vas reales. Entonces, inevitablemente, o fabrica caldo de cabeza con
los axiomas por ella aceptados, o bien suefia arrastrada por su ima-
ginacién (1).

2. El inicio de esa escisién coincidié con el escepticismo, a que
el nominalismo habfa conducido, acerca de la posibilidad de que el
hombre alcanzase —siquiera fuese parcialmente, pero de modo su-
ficiente, como habfa creido Santo Tomés de Aquino— a develar
el orden de la naturaleza, con sus cuahdades y sus causas formales
y finales (2). : :

Notemos que ese esceptlcmmo acrecentado por el caos y los
fracasos 2 que luego condujeron los idealismos de la res cogitans
libetada de la naturaleza, facilité el paso al empirismo. Como ex-
plica Leo Straus (3), Hobbes. ensefié algo paraddjico: que la razén
es impotente y omnipotente, es decir, que es omnipotente porque es
impotente, Ta razén es impotente porque, para ellz “el universo es
ininteligible v la #atwraleza estd disociada del hombre. Pero, ese
mismo hecho de que el universd sea ininteligible, permite a la ra-
z6n satisfacerse efectuando libremente sus construcciones y esta-
blecer, como Arquimedes, una base de opéracioues'desde la “cual
preparar esos caminos del progreso ilimitado en la conquista de la
naturaleza”.

Asf, en esa perspectiva (4), aparece un orden civdl, estatuido por

(1) Marcel de Corte, Telle est la loi, en ITINERAIRES 127, noviem-
bre 1968, pigs. 297 y sigs., vy L'intelligence en peril de mort, Paris, C. C. F.
1969, pigs. 30 y sigs.

(2) Cir Etienne Gilson, La filosofia en la Bdad Medm cap. IX, III,
22 ed, en castellano, Ed. Gredos, Madrid, 1965, pégs. 606 y sigs.

(3} Leo Straus, Droit Naturel et Histoire, cap. V, a; cfr. ed. en francés,
Paris, Plon, 1954, p4gs. 215 y sigs. .
(4) Cfr. nuestro estudio, La nueva. mnrepnaﬁ de la vida social de Jos
Dactistas del siglo XVII: «Hobbes y Locke», en VERBO 119-120, n0v1embre

dlcwmbre 1673, pigs. 903 7y sigs.
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el hombre, en oposicion al estado natwral o de desorden (Hob-
bes) (5), o debe ser instimido con el fin de restaurar €l estado
de naturaleza del hombre naturalmente bueno, cuya paz fue des-
truida, joh paradoja!, pot sus pasiones y apetitos (Rousseau) (6).

~ Es uvn orden que Hobbes y Locke. trataron de fabricar como el
quimico hace sus aleaciones, aislando los elementos singulares: el
hombre individual, y de €l su pasién més fuerte (7): ‘el instinto de’
conservacién (Hobbes) (8) o el innato deseo de bienestar (Locke) ©);
para, con ellos concertar un orden viable, que fesulté absolutista -con
Hobbes (10), y empladamente liberal y democréatico con Locke (11).

Ahi llegamos a las puertas de la revolucién, que trata de. fabri-
car un mundo segtn los modelos concebidds por la mente de algunos
idedlogos, y patd ello, con esa fazén escindida del orden de la na-
tiraleza intenta dominar la naturaleza material —en la que queda
incluido el hombre en cuanto es objeto de ordenacién politica—
empleando para lograrlo el conocimiento de sus leyes materiales
—que, en el hombre, vienen determinadas por el conocimiento de
sus pasiones y aperencias— y valiéndose de ellas.

De ese modo se contrapone lo racional, producto de la razén
del hombre, asi llberada de la natutaleza, a lo natwral que viene a
ser equivalente a lo espontcmeo € drracionsl.

Y, por otra parte, el orden civil, producto de. la“convencién, se
independiza de la bistoria ~—que es ;uzgada como un proceso de

(5) Thomas Hobbes, Lewatbaﬂ, cap. XIII, cfr. vers, en francés de Fran-
¢ois Tricaud, Paris, Sirey, 1971, pdgs, 122 y sigs.

(6) Jean Jacques Roussean, Bl contrato social, Lib. I, cap. IX, cfr. ver-
sién’ en castellano del Dtor. Doppelhein, Barcelona, Sopena, s. f., pigs. 23 y
signientes,

(7) Michel Villey, La formation de la pensé ;undtq#e moderne, Paris,
Les Cours de Droit, 1968, parte 'V, II, Conclusién, pigs. 704 y sigs.

(8) Hobbes, op. cit., cap XIV, pdgs, 123 y sigs. ¥ cap. XVII, pag;-
nas 173 y sigs.

(9) Jhon Locke, Dos fratados sobre el gobierno de los - pueblas, Tra-
tado 1L, Ensayo sobre el gobierno civil, cap, VIII, § 95; cfr, ed, en castellano,
Madrid, Aguilar, 1969, pig. 73. '

(10} Hobbes, op. cit., cap. XVIII, pigs. 179 y sigs.

(11) Locke, ob. y trat. cits., cap, IX, pégs. 93 y sigs. y cap, XI, pé.-
ginas 10 y sigs.
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perversion creciente—; y es separada, a su vez, de la nawrdleza,
reducida a ser um estado origimario, que estos autorés no inducen
de la experiencia histérica, sino por el analisis ps1cologlc0 del hOm-
bre aislado y ahistérico (12).
" Asi nacieron, en la prictica, los intentos de construir la socie-
dad conforme modelos ideales, prefabricados en los cerebros, aisla-
dos de toda comprensién del orden de las cosas, que son tratadas
" cuantitativa y mecinicamente, como--matetia moldeable. También
Ja humanidad es contemplada como una suma de individuos aisla-
dos, desarraigados e iguales, y se la pretende manipular como ma-
- teria con la que construir una nueva sociedad y un hombre nue-

Vo (13).

3. La revolucién taciopalista se caracteriza, pues:

— por la negacién de toda trascemdencia, es decir, de todo or-
den dimanante de algo exterior o superior al hombre: de toda ley
divina o natural referente al orden social; _

— por la destruccién de cuwanto es obra de la natwraleza y de
la historia, para poder edificar Iuego . libremente, como sobre un
solar totalmente desarbolado y aplanado.

Asi, la revolucién es la negacién de la tradicidn, en cuanto re-
chaza todo lo que es producto de la historia.

La complejidad de la naturaleza, su espontancidad biolégica, es
iricompatible con los esquemas puramente racionales, trazados sin
_resistencia sobre el papel, y con la consecuente ordenacién meca-
nicista de la nueva. sociedad que la revolucién ha tratado siempre
de construir en nombre de la libertad humana.

Pero, paradéjicamente, esa libertad sélo sirve a la revolucion
para destruir lo que ella pretende reemplazar. Luego necesita siem-
pre —diganlo los hechos, desde la revolucién francesa a la cubana,
pasando por lz rusa y la china— de un régimen duro, dictatorial,

(12)  Cfr. nuestro estudio, Lz nueva concepiion de la vida social de los
pactistar del siglo xvi ..., 6, en VERBO, cit,, pdgs. 911 y sigs. :

(13) Cfr. Marcel de Cotte, De la justice, en TTINERAIRES 170, fe-
breto 1973, pdgs. 73 v sigs., v ed, separada, Paris, Dominique Martin Morin,
Editeurs, 1973, pags. 24 y sigs, ‘
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totalitario, que -impone un derecho. nuevo, imperativo, coercitivo,
implacable. Ahoga costumbres, autonomias y libertades, y exige a
los jueces que lo apliquen rigidamente, sin salirse del texto literal
de las leyes nuevas: “el juez es el siervo de la ley”, afirmé Danton.
La ley es la “voluntad del pueblo”, “del proletariado”, dicen quie-
nes en su nombre las fabrican, imponen o cambian para lograr los
fines pretendidos por la revolucién trivnfante.

4, Observemos la repercusion juridica, tedrica y .practica del
cambio operado. .

Las fuentes del derecho, tanto en el derecho romano clisico como
en el derecho comiin, con el que sintoniza la exposicién de Santo
Tomés de Aquino (14), mantenfan un ponderado equilibrio: leyes,
costumbres v opiniones de los juristas eran confrontadas ante el
hecho real concreto sometido a juicio de Ia razén (15). La supre-
macia la daba la méjor racionalidad, en su adecuacién al casc con-
creto, para lo cval se atendfa muy especialmente a la conviccidn
vivida (16). -

En cambio, tanto en el idealismo cartesiano, hecho racionalismo
juridico en Grocio (17), como en el empirismo, hecho voluntad en
el contrato social, la ley es llamada a ocupar el lugar preeminente,
sin ‘que las otras fuentes le puedan hacer la menor sombra, sino tan
s6lo de coro arménico y repetitivo (18).

En el racionalismo, constituido por la escuela moderna del derecho

(14) Santo Tomis de Agquino, Swmma Theologica, 18-11.8 Quaest 97,
art, 3, solu. 2 v 3; cfr. ed B. A C., vol. VI, Madrid, 1956, pigs. 98 in
fine y siguientes, )

(15) Cfr. Paul Koschaker, Europa y el Derecho romano, cap. VIII;
cfr. ed. en castellanio, Madrid, EBd. Rev. de Derecho Privado, 1965, pgi-
nas 150 y sigs.

(16)  Cfr. nuesiro estudio El Deretho Romano como derecho mfmm de
la Cristiandad, en VERBO phgs. 111- 112 enero—febrem 1973, piginas 124
y signientes. :

(17) Cfr Michel Villey, op. eir, parte V-1, cap. II, pigs. 615 y sigs.

(18} Cfr. Luis~Recaséns Siches, Nweva Filosofia de la interpretacion
del derecho, México, Fondo de Cultura Econémico, 1965, cap. I, 4, pé-
ginas 146 y sigs. y cap. IV, 2, pégs. 184y sigs.” ‘
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natural (qﬁe nunca debemos confundir con la clisica), los . juristas
uatan de redactar unos Cédigos perfectos aplicables en todo tiem-
-po v lugar (19).. _ _

. El empirismo, que construyd un- imaginario contrato social ba-
sado en la concorde voluntad de todos y cada uno de los individuos,
o por lo menos de la mayoria en la que consideré encarnada la ra-

" z6n -(20), también por su propia légica no podtia concluir sino por
_estimar que la norma juridica suprema es Ja ley, bien emane directa-
.mente de la propia mayorfa o bien de quien o quienes la represen-
~ten (21). '

La costumbre se hallaba subordinada a ella, la opinién de los
autores carecia de fuerza juridica y los jueces debfan simplemente
aplicar de modo silogistico la ley tomindola como premisa mayor
de todo razonamiento juridico (22).

Contraponiendo estas concepciones. juridicas revolucionarias a la
tradicional, ésta’ era juzgada irracional, excesivamente compleja y
anticuada, sus diversidades territoriales y locales injustificadas por
_ser opuestas al. principio de la generalidad de la ley, y eran estima-
das injustas las libertades concretas que amparaba, por contrarias a la
libertad abstracta y a la sofiada igualdad de todos los individuos, con-
sideradas como dogmas indiscutibles (23).

(19) Cfr. Michel Villey, Les Fondatenrs de Pécole du Droit naturel
moderne, en An. Ph. Dr. V, Paris, Sirey, 1961, pdg. 73. En Christian Wolff
culming esta pretensibn de aplicar el método matemdtico como «methodus
univetsalis inveniendi veritatem», en sus obras: «Ius naturae methodo scientifica
perpectratum» (1740-1748) y «lus gentium methodo scientifica perpectratums
(1749), en las cuales «nexo légico continuo» deduce de la misma naturaleza
del hombre todas sus obligaciones y derechos (cfr, Marcelino Rodriguez Mo-
lineto, Derecho Natural. e Historia em &l pensamiento europeo contempo-
rdneo, Madrid, Ed. Rev. Derecho ‘Privado; 1973, cap. I, IIL, 3, pigs. 64 y
s1gu1entes)

(20} , Cfr,- Rafael Gambra, Emzdza preliminar de La polémica Filmer-
Lamée, sobre la obediencia politica, Madrid, 1. E. P., 1966, pig. XXXIV.

(21) Cfr. Michel Villey, Une deftmtzarz dﬂ Droit, en Ar. Ph. Dr, IV,
1959, pigs. 47 ysigs. -

- (22)- Liard,: L’emefgﬂeﬁgem mperre#r en Prance de 1789 a 1893, II
1894 p:ig 397 (citado por Recaséns Siches).
(25) Cfr. Francisco Elfas de-Tejada, beermd dhstracta y hbeﬁdde.r con-
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Esta nueva manera de pensar, difundida por doquier en la vieja
Europa, chocaba de tal modo con el orden juridico del antiguo ré- -
gimen, que ‘esa revolucién propugnada en el mundo juridico en-
grosé el bagaje de las. reivindicaciones que [a revolucién politica
pretendia y con ella exploté violentamente, en una ola de irracio-
nalismo originadora de un mar de sangre, en la Gran revolucién o
la Revolucién, por antonomasia, la Revolucién francesa. '

11

5. Frente a los intentos revolucionarios, Ia escuela histdrica
alemana nacié como un antidoto radical contra el raciopalismo (24)
y se situé como “firme muralla defensiva frente a la invasidn de las
ideas revolucionarias francesas, como vacuna contra el infeccioso '
peligro de la volomté générale que se habia mostrado instrumento
fecundo de subversién” (25). Pero, a pesar de esc significado con-
trarrevolucionario y conservador, tomé una singladura. dlstmta de
la que habia sido la tradicional en el derecho comin.

Con ella Icaro intenté un vuelo demasiado bajo y mojé sus alas
en el rio de la historia, del que ya no pudo remontarse. Asi, a_veces,
pretende conservarse en un plécido remanso, o, en otras, se desliza
o es arrastrado aguas abajo, ya mansa 0 ya torrencialmente,

Para la escuela histérica el derecho no fue una lectura del orden
natural, un legere, transcendente de lo factico, del wsus con su con-
semsus, ya que con lo vivido, con su agere —que estimé - fundamen-
tal—, no consideré preciso expresar sino tan sblo el espiritu del
propio pueblo (26). De ese modo esta escuela llevé desde el prin-
cipio el historicismo en sus entrafias.

cretas, en VERBO 63, pigs. 149 v sigs. o en Comtribucion al estwdio de los
cuerpos intermedios, Madrid, Speiro, 1968, pdgs. 115 y sigs. .

(24) Cfr. Enrique Pla y Deniel, Critica de la Escuela histdrica, en Rev.
Jur. de Catalufta, VI, 1900, pig. 230.

(25) Federico de Castro y Bravo, Derecho civil de Espaiia, Parte general,
tomo I; 3.2 ed., Madrid, 1955, Parte III, cap; I, 2, pdg, 365.

(26) Cfr., en VERBO 115-116, nuestro estudio De/ leg:.rlcf como «legeren
al legislar como «faceren, mm, 12, pigs. 235 y sigs.
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Para éste, todo &l pensamiento humano es histérico, pues estima
al hombre incapaz de captar lo que trasciende a su momento cul-
tural: “mientras para los antiguos —observa Leo Straus (27)— fi-
losofar significaba salir de la caverna”, para el historicismo “toda
actividad filoséfica corresponde principalmente a un maundo histd-
rico, a uma cultura, 2 una civilizacién”, “en suma, a lo que Plat6n
llamaba la caverna™, _

Es posible, como afirma el mismo autor, que los fundadores de
la escuela histdrica pensaran que de admitir un principio universal
o abstracto, éste conduciria inevitablemente a la revolucién, a la
confusién o al caos, Pero asi confundieron la elevacién hasta un prin-
cipio obtenido sin perder de vista la realidad concreta, con el contra-
puesto intento idealista caracterizado por la plena abstraccién del
principio ideado con wtal olvido de la realidad viva (28). En esa
confusi6n radica el error bésico del historicismo.

* Lo cierto es que asf “los eminentes conservadores que fundaron
la escuela histérica aportaron el agua al molino de sus adversarios”,
pues el esfuerzo de los revolucionarios “se dirigfa contra todo mis
alld y-contra toda trascendencia” (29); es decir, a lo contrario de
lo que habia creido la filosoffa politica dldsica que habfa indagado
en el orden natural para hallar el mejor régimen politico.

Al recusar las normas universales “la escuela historica destruia
las Wnicas bases sélidas de todo esfuerzo serio para trascender la
actualidad, Puede, pues, ptesentarse al historicismo como uwna forma
mas lanzada de la filosofia de aqui abajo que el radicalismo fran-
cés del siglo xvur Todo se planteé como si su objetivo fuera
ante todo, instalar al hombre en su casa; en este mundo”. Los prin-
cipios universales debian dejarse de lado y atender sélo a los prin-
cipios histéricos. Se crefa que comprendiendo su pasado, su heren-
cia, su situacién histérica, los hombres eran capaces de alcanzar prin-
cipios tan objetivos come habian sido estimados los de la filosofia .

(27) Leo Straus, op, cit., cap. I, pég. 26. _ ]

(28) Cfr. Marcel de Corte, L'intelligence en peril de mort, cit., cap. I,
pags. 30 v sigs. ‘ i L

(29) Leo Straus, cap, Glt, cit., pigs. 28 y sigs.
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polftica clésica; pero no abstractos o universales, sino “conctetos o
particulares, relativos, adaptados a una época y a una nacién de-
terminada”.

6. El historicismo alcanzd su edad adulta, presentindose “come
una forma particular del -positivismo, es decir, de la filosoffa scgin
la cual teologia y metafisica hat sido suplantadas para siempre por
la ciencia ‘positiva, y que asimila el conocimiento auténtico de Ia.
realidad al conocimiento proporcionado por las ciencias empiricas”,
considerando la historia como “la dnica fuente de conocimiento
empirico y, por consiguiente, sustancial de lo que es verdaderamente
humano de la grandeza y misetia del hombre”. Asi la historia, “puri-
ficada de toda sospecha metafisica”, reiné como soberana (30).

Esa orientacién, sin embargo, fue incapaz de cumplir las pro-
mesas de sus promotores, Un historiador libre de prejuicios debia
confesar su incapacidad para deducir normas tan sélo de los resultados
ficticos de la historia: La escuela historica habia disimulado -—ad-
vierte el mismo Leo Straus (31)— que “los principios particulares o
histéricos no pueden adquirir autoridad moral sino sobre la base
de un principio universal que obligue al individuo a inclinarse, 2
admitir ya sea los criterios inspirados por la tradicidn o bien los
impuestos por la situacién constituida. Ningén principio universal
puede ser justificado solamente por la aceptacion de cualquier cri-
terio histérico de una causa triunfante, cualquiera cque sea”.

7. Las consecuencias juridicas de los historicismos resultan fun-
damentalmente de las signientes contraposiciones: '

— Frente al raciomalismo, que “se considera a si mismo como
la tinica fuente de todo conocimiento, y en todas sus creaciones ape-
la a la propia razén como juez suptemo y finica autoridad”, opuso
“ol esfuerzo comjunto de los siglos”, “lo dado” estimando que se
trata “de comprendetlo” y no de sustitnirlo por las “fantasfas de
grandes mentalidades™ (32).

(30) Leo Straus, cap, 0t c1t pigi, 30 ¥ s:gs
(31) 7Ibid, pigs. 32 v sigs.” ’
(32) Johan Jakob Bachofen; E! derecho natural 3y el derecho histdrico,
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— A la voluntad de la mayoria, representada en el parlamento
-por quienes ella ha elegido, opuso el espirity del pweblo manifes-
tado espontineamente en sus usos y costumbres (33).

De ello naturalmente;, dimané que las costumbres fueran consi-
deradas como la fuente bdsica del derecho, que deben constituir la
savia vital,-inspiradora de la ley, © derogatoria de la misma en cuan-
to no concuerde con ellas, Asi la ley sélo vale en cuantw trasunto
de una costumbre, es decir, en tanto recoja una norma vivida como
costumbre por los siibditos (34).

En esto la concepcion juridica de la escaela histérica alemana
resulta el polo opuesto de la francesa de la exégesis, asi como en
lo filoséfico-juridico se contrapone a la escuela moderna del derecho
natural, jdealista, que partiendo de aguella cualidad que consideraba
como la esencial en la natnraleza del hombre, trataba de deducir
unas normas universales e inmutables vélidas para cualquier lugar
y tiempo. -

Pero rambién se ‘aparta de la concepcién clasica en cuanto ésta
apela a la racionalidad apreciada en concreto como criterio, para
determinar no sélo la prioridad entte la ley y la costumbre sino
incluso la misma validez de las leyes y de las costumbres (35). En
cambio, Ia escuela histérica rechazb este juicio. En un principio, por
reducitlo al 4mbito moral sin trascendencia juridica (36) y, en
su fase radical, por negar, segiin hemes visto, la posibilidad de todo
juicio de razén que sobrepase de lo juridicamente v1v1do como tal
en el momento h1st6nco dado.

8. Pero, el camino del historicismo, al llegar a su fase radical
vino a volverse de espaldas a la historia. Dejé de ser historicismo

vers. en castellano de Felipe Gonzilez Vicen, Madrid, Institut. de Estudios
Juridicos, 1955, pégs. 37 y sigs.

(33) De Castro, loc. y pégs. cit., supra. .

(34) Federico de Castro, ob., vol.,, pdtr. y cap. cits., 3, &, pégs. 380 y
siguientes, )

(35) Cfr. Santo Tomds de Aquino, Summa .., 118-Ilae, guaess, 57, ar-
ticulo 2,. resp.; cfr. ed. BAC, vol, IIF, Madrid, 1956, pdgs. 234 y sigs.

(36) Play Daniel, Jor, cit., pigs. 232 v sigs.
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para quedar en sociologismo. Se quedé sélo con lo dado actualmente,
con lo existencialmente vivo; con lo vigente. La wigemcis viene,
asi, a ser considerada como la caracteristica principal de derecho:
lo que se vive, lo que se aplica, lo que los jueces y tribunales de-
ciden. Conocer todo esto viene a ser el tnico objetivo de la ciencia
del derecho. Desaparecen toda teleologia, toda axiologia, toda cri-
teriologfa como tales. Ni siquiera valen las del momento h_istérico;
que s6lo sitven como un hecho mis para conocer lo vivido y pre-
venir los nuevos hechos posibles. Para el jurista, solo se trata de
preconstruir aquello que el juez decidird, conociendo lo qﬁe es vi-
vido y los cambios que se van produciendo. Para lograr ese cono-
cimiento, primero se impone el método de encuestas; y para legar
a predecir los fallos judiciales es conveniente seleccionar los ante-
riormente emiridos, ordenarlos, observar sus variantes, sus tenden-
cias, en forma tal que las computadoras podran resultar el mejor
elemento de orientacién dentro de la incertidumbre de toda decisién
subjetiva del juzgador.

Como observa el profesor Michel Villey (37), el sociologismo
juridico ha dado un paso més en el camino del historicismo. Se con-
sagta al “examen de los hechos sociales contemporineos y pretende
inducir de ellos el derecho”. La historia ha quedado atrés: “todo el
pasado estz concluido, desprovisto de interés prictico: es historia”.
"Bajo el modelo de la fisica “se circunscribe a [a facticidad de los
hechos y, por razén de principio, hace abstraccién de los valores que . .
existen en las cosas para hacer una ciencia indiferente al bien y al
mal, axiolégicamente neutra”. '

La jurisprudencia es erigida en el puesto mis eminente para de-
terminar lo que es derecho, por la doctrina del derecho libre y demis
escuelas sociolégicas, para las cuales la materia de estudio lo consti-
tuyen los “hechos sociales” (38) v la solucién judicial debe ser mas
intuitiva' que légica y naturalmente ambientada por la mentalidad

(37) Michel Villey, Le droit natuwral et Phistoire, en Seize esais de¢
Pbhilosopbie du Droit ..., Paris; 1969, plgs. 82 y sigs:
(38) Michel Villey, loc, #it. cit
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predominante (39), que viene a copstituir como la atmdsera que el
juzgador respita y de cuya influencia estiman que no le es posible
sustraerse. '

9, Este ha sido el final del itinerario del historicismo que po-
drfamos llamar puro por su genuina pretensién de extraerlo todo de
la historia, sin elevarse por encima de ella. - '

Pero, al lado de los historicismos puros fueron apareciendo unas
formas impuras o revolucionatias que han tratado, alternativa y a
veces acumulativamente:

— de alimentar €l cuso de la historia con idealismos raciona-
listas;

— de orfentarlo artificialmente, no ya sdlo tedricamente, por el
método de descomponer idealmente la realidad anterior para recom-
poner de igual modo un mundo nuevo a partir de los mismos ele<
mentos singulares descompuestos, sino también ficticamente en una
praxis actuante desde la supérestruceura politica sobre la infraestruc-
tura econdmica y social, desde la cual a su vez rebotarin en aquélla
los impactos producidos en ésta.

— o/y de impulsarlo con las perspectivas de un mito puesto en
el devenir, hacia el cual se asegura que inexorablemente avanza el
curso de la historia; por lo cual nada es peor que quedarse atrds, ni
" nada mejor que anticiparse en dicha direccion.

Esto, sin duda, no deja de sorprender si comprobamos que 2 la
vez: . o

'a) Se estima que el curso de la historia es inexorable.

&) Y que los hombres y, alegando actuar en nombre de ellos,
quienes llevan las riendas de los Estados y-de la accién internacional,
planean, dirigen y realizan el desarrollo y el progreso que —asegu-
ran— conducird a un futuro dureo. '

(39) FPedetico de Castro (op. cir., LI, cap. I, I, 2, pig. 365) nos ex-
plica que para Isay el juez viene a ser el representante del pueblo en Ja ex-
presion del gsentimiento juridico de la masax.
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La soldadura de ambas proposicioncs se efectiia estimando, con
evidente peticién de principio, que el hombre que realiza el preten-
dido desarrollo sigue el curso de la historia, es decir, que es bueno
navegar a favor de la corriente ——¢de cudl?, ;por dénde?, sa donde?—
y que asi navega quien actfia en la direccién propugnada como pro-
gresiva, :

10. Pue Hegel el iniciador de ese tipo de historicismo. Volvien- .
do a tomar la escisién cartesiana de la res cogitans y la res extemsa
y articulindolas en una visién dinimica y dialéctica, hizo reaparecer
la naturaleza para considerarla como un momento dialéctico del pro-
ceso de la Idea, que implica un facere de ésta en la historia para de-
terminar lo real que en cada momento necesariamente se identifica
con Jo racional (40).

Pero, ;somos todos y cada uno de nosotros los nuevos Prometeos?
Parece que eso no es posible. A juicio de Hegel (41) la actualizacién
progresiva de la Idea constructora del mundo implica la sumisién del
individuo a la unidad del Estado: “el Estado es la realidad efectiva
de la idea érica” y su misién “es realizar la Idea en la historia vai--
versal”,

La concepcién hegeliana parte de varias presuposiciones, ligadas
entre si, que no es posible demostrar:

4} El Estado es la redidad efectiva de la Idea mordl objetiva
(§ 257). _ '

b) El Estado realiza la ldea en la historia universal (§ 254).

¢) La razén rige el mundo y la historia se desarrolla raciondl-
mense (§§ 341y 342).

¢Como es posible mantener estas presuposiciones si la norma para
valorar la idea ética y 1a racionalidad de la historia, es su imposicion
por el Estado, y si su misma vigencia es histdrica? :

Lo efectivo es que con la concepcidn hegeliana, como ha destacado -

(40) Cfr la irbnica critice de lhering, En el ciele de los conceptos, en
Jurisprudencia en broma y em serio, vers.” cspaﬁola Madrid, 1933, péginas
310 y sigs.

(41) Hegel, Philosophic du Droiz, §§ 257, 258, 259 y 341 y sigs. cfr.
ed. en francés, Paris, 1949, pdgs. 190, 191, 194 y sigs., 256 ¥ sig,
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Bodenheimer (42), “el derecho se evapora en.una moral totalitaria.
El detecho pierde su precisidn, su racionalidad, su estabilidad, es
decir, sus caracteres més esenciales. No cumple ya la finalidad de
definir y aclarar los derechos, poderes y obligaciones del individuo.
- So capa de realizar una idea moral, se somete y da paso al ejercicio
atbitrario de un poder autocritico por parte de los gobernantes de
la sociedad totalitaria”™. :
" Se abre asi un perfodo que se caracteriza, fundamentalmente, pot:
— la prosecucién de una macro jusiicia de lineas generales, con
menosprecio de la justicia concreta en las relaciones individuales
- — el totalitarismo estatal que tiende a penetrar en todas las re-
laciones sociales, que ird produciendo una creciente inflacién legis-
lativa, en una especie de panjuridismo normativo, y no sdlo mediante- -
leyes sino también por decretos, drdenes, circulares, instrucciones.
—: y, como consecuencia, llegamos al monopolio estatal del de-
recho.

11. Si es ineluctable qué la racionalidad es impuesta por un de-
- venir histérico fatal e irremediable, no podemos torcerlo, ni debere-
mos intentatlo, pues lo que tnunfara setd lo raciooal, lo ético, o
moral, lo justo. :

Por consiguiente, de ser asi, podrfa ser suprumdo el tramite de
hablar de lo racional, de lo ético, de lo moral y de lo justo en la rea-
lizacién de la historia. Bastarfa hablar de lo acorde v lo discorde con
el sentido de la historia.

Esta fue la postura que con toda crudeza Marx y Engels expre-
saron en “Di Deutche Ideclogie”: “El comunismo no es para nos-
otros una Situacién que debe ser instaurada, no es un ideal con. el que
debe conformarse la realidad, Llamamos comunismo al movimiento
real que aniquila Ja’ situacién actual. Las condiciones de este movi-
miento son engendradas por Ias premisas. presentes en la actmali-

dad” (43).

(42) Edgar Bodenheiner, Teoria del Derecho, ftr. 33 ed, en Castellano,
‘México, Fondo.de Cultura Econdmice, 1964, V, 16, pigs. 101 y sigs.
(43) Cir, este parrafo con la fina critica que le hace Vladimiro Lams-
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Mas si lo acorde con el sentido de la historia es lo que triunfa,
¢por qué han de poner sus actores todo el empefio en lograrlo? ;Es
el sentido de la historia lo que determina el triunfo, o bien es el
triunfo lo que impone el sentido de la historia? Parece, pues, que si
ciertamente por ese camino hemos perdido la nocién de lo razonable,
de lo moral y de lo justo, tampoco hemos logrado hallar el hilo del’
sentido de la historia,

Lo cierto es que con este pseudohistoricismo revolucionario se
autojustifican todas las utopias propugnadas en nombre del sentido
de la historia, y cualquier fevolucién que pretenda realizarlas. Sus
derrotas tampoco presupondrin su falsedad, mientras su futuro triun-
fo se siga anunciando como ineluctable.

Sin embargo, pese a lo utépico de la meta sofiada que le ofrece
al proletariado, el marxismo realiza cientificamente una praxis dia-
léctica para destruir cuanto considera contrario al modelo preestable-
cido, a fin de construirlo luego 1mperat1vamente usando como materia
una sociedad ya masificada. .

El legislar, que para la concepcién clésica consistia en un Zegere
del orden matural y que con el nominalismo pasé a ser un velle de
" quien tiene el gobierno de la comunidad, con el marxismo se con-
creta en un facere, convirtiéndose la ley en un medio para construir
la futura nueva sociedad y, de inmediato; para destruir el orden- pre-
existente. El ideal de la justicia queda relegado al logro del “orden
nuevo”, y se procira que 4 la ley le convenga el atributo de “eficaz”,
que mis ficilmente Jo copsigue en la destruccién del orden existente,
que en el intento.de Jograr un orden uedpico.

12. Pero, a la vez, con el mito del progreso dé la historia, se ha
licgado a crear una mistica pseudo-religiosa y pseudo-cientifica, de ia
que Teilhard de Chardin ha sido su mds poético sostenedor y expo-
sitor (44).

dorf-Galagane, en El concepto de jurticia en el marxismo sovidtico aciual, ca-
pitulo 11, 4, Santiago de Compostela, 1969, pigs. 56 y sigs.

(44) Cfr. nuestro estudio De la virtud de la justicia a lo justo fzmd:ca,
nim. 5, en Rev, Der. Esp. v An., II época, n. X, pfigs. 48 v sigs, o en Er
torno al Derecho Natural, Madrid, Org. Sala Ed, 1973, pégs. 96 y sigs.
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Para Teilhard (45) el amiverso no-es un orden sino un proceso:
el cosmos se ha mudado en cosmogénesis. La paturaleza humana y
todo el orden natural quedan disueltos en la evolucién. El sentido
moral se identifica con el sentido césmico: no hay ley moral aparte
de las leyes fisicas, sino una ley del progreso inseparablemente fisica
y moral (46); es bueno lo que “produce fuerza ascensional de con-
ciencia” (47).

Con ello, como ha comentado André Vincent (48), existe “una
incompatibilidad fundamental entre el pensamiento cosmogénico y
el derecho”: “La nocién de lo justo es reemplazada por el sentido de
la Evolucién, La relacién juridica ya no tiene objeto estable; Jos de-
rechos se transforman en fluidos: el orden se disuelve, tanto en direc-
cién horizontal, identificado a la Evolucién, como en su direccidn
vertical absorbido por Ella” ... “La visi6n cosmogénica no reintegra
el derecho en el Cosmos: lo enguye”.

La justicia clsica es sacrificada por una fe en el devenir, fe en la
evolucién, hacia el Punto Omega que no es justificada ni por la
Revelacién ni por la Ciencia.

He ahi una presentacién pseudo-cientifica de un mito acclerador
" de todo cambio y productor de un violento frenesi para lograrlo en-
seguida y totalmente.

13. En el orden prictico ese falso historicismo en el que con-
fluyen y del que se alimentan todos los llamados progresismos poli-
ticos, econémicos y sociales —comunismo, socialismo, tecnocracia—
se caracterizan porque en ellos:

— Las leyes no tratan ya de ser la sintesis de Iz expetiencia ju- -
ridica que sitva para hallar soluciones justas aplicables a las relacio-

(45) Pierre Teilhard de Chardin, L'avenir de Phomme, Le coeur du
probléme, 1, Paris, 1959, pigs. 340 y sigs.

(46) Teilhard, Esquisre &'un Univers Personnel, en L’Energie humaine,
Patis, 1952, pipgs. 89y sigs.

(47) Teilhard, Le pbanomeﬂe thnmel IiI, en L'Energie Humaine, pé-
ginas 131 y sigs.

(48) André Viocent, O: P., La Jyr:xéxe cosmogénétigne de Teilbard de
Chardin et le Droit, en Asch, de Ph, du Dr., X, 1965, pigs. 33 y sigs.
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nes concretas de la vida, sino un medio para producir un resultado
social que conduzca a un mundo feliz, por medio del desarrollo y la
consecucién de la plena igualdad juridica, econémica y cultural.

— Se alteran los conceptos de libertad —que de un sefiorio res-
ponsable pasa a ser la posibilidad de disponer de més bienes mate-
riales, culturales y recreativos suministrados pot el Estado—-— y de
bien comdn, que deja de set la armonia de los intereses pamculares,
que permite su desarrollo arménico, y tiende a convertirse en.un
interés colectivo, que es monopolizado por el Estado que se trans-
forma en dispensador de toda clase de bienes, que de hecho deten-
tan quienes tienen las riendas del poder politico o los grupos que’
ellos representan (49). '

— Fl Estado deja de ser neutral en economia, una vez ha traza-
do sus planes, y frente todo orden social que él no asume. Asi se
convierte en totalitario, cualquiera que sea su sisterna politico. La
ley es un instrumento de sus planes, més que de la realizacién de lo
justo concreto. que debe ser sacrificado en aras del hipotético progre-
so pretendido. Ello produce lo que aqui Uamamos inflacién legisia
tiva. Y en la U. R. S. 8. —pese a la profecia marxista de la desapa-
ricién del derecho y el Estado— ha dado lugar al fenémeno —aludi-
do por Alexiew— del acrecentamiento del detecho, y conducido al
totalitarismo estatal mAs absoluto (50).

— Las leyes dejan de ser juicios racionales adecuados para resolver
las sitzaciones concretas que se presentan dentro de su contexto, y se
convierten en instrumentos para el cambio social que se pretende. In-.
cluso se dictan leyes pata #usionar 4] pueblo, para movilizarlo en de-
terminada direccién pretendida.

Por consiguiente, tamb1en el cierecho —como la ciencia v la tée-

(49) Cfr. De Corte, La economia al revés, VERBO 9192, pigs. 128
y sigs.; v De la Justice, 11, en ITINERAIRES, nGm. 171, marzo -1973, pi-
ginas 138 y sigs. o en la edic. separada, cit,, pigs. 36 y sigs.

{50) Cfr. nuestro estudio E! mito de la desaparicidn del Derecho, en
VERBO 77, pags. 579 y sigs., o en Los mitor actuales, Madrid, Speiro, 1969,
pigs. 159 y sigs., 0 en Algo sobre temas de hoy, phgs. 145 ¥ sigs., ¥ en
Sociedad de masas y Derecho, Madrid, Taurvs, Ed. 1968, nam. 67, piginas
277 y sigs.
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nica-—~ es despojado de su mestralidad para determinar lo justo, y se
le convierte en eperacional: causa eficiente de la obtencion de los
resultados propuestos (51).

14. Es sabido que las estructuras artificiales, forzadas, son difi-
ciles de mantener, provocan desequilibrios, muchas veces insospe-
chados, requieren nuevas medidas también arcificiales, ya sea para
-sostenetlas o bien para contrarrestar o colmar los desequilibrios pro-
ducidos en el conforno. No es posible detenerse. Un cambio fuerza
nuevos cambios. Quicnes creen cabalgar en la méiquina del cambio
no pueden detener su catrera, pues en ella realmente son arrastrados
hacia la finica direccién en la cual atn pueden esquivar o diferir,
al menos, la caida catastrdfica, pues el equilibrio es cada vez mis
dificil, Ja velocidad del impulso es progresivamente creciente y las
consecuencias de las caidas amenazan con resultar cada vez mis gra-
ves, De ahi esta necesidad creciente de cambio, para mantener el
equilibrio de una carrera inestable. A ella obedece el fendémeno de-
nominado la aceleracion de la historia, del que.Marcel de Corre (52)
nos ha dado la clave. _

Pero, de repente, los gritos de alarma se hacen mds angustiosos,
¢levan su tono y su frecuencia, se generalizan, repetidos como por un
eco. Asi ha ocurrido después del informe del Club Roma (53) y de
las' declaraciones casi simultineas de Sicco Mansholt (54). Se dibujan
~dos posiciones antitéticas ante el desarrollo, pero las dos imperativas
¥y totahtarias

— la de los palomas de Ia ecologia, sustentadores de “que la

(51) Herbert Marcuse, L' bomme z:mdtmemtone! vers. en francés, Paris,
1968, cap, 5, pigs. 171 y sigs. :

(52) Marce! de Corte, L'bomme contre Iui méme, Paris, Nouvelles Edi-
tions Latines, 1962, cap. VII y CVIII, pdgs. 201 y sigs.

(53) Cir. Club dé Roma, Halte a la croicence, Parfs, Fayard, 1972, y
Verso un equilibrio globale, estudio del Syrtem Dynamics Grounp Massachuserts
Institute of Tecnology (M. 1. T.), cuidada por Dennis L. Meadwos, Verona,
Mandadori, 1973.

. (54) Cfr. Gerolano Fiore, Lor «balconesn del desarrolio y las apalomas»
de la scologia, en MONDO ECONOMICO, abril 1972,
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dnica via de salida, para los males presentes y futuros de la huma-
- nidad, es la que conduce a la detencién del desarrollo ...”;

‘— y de la de los balcones del desarrollo, que insisten en conside-
rar que la peor solucién seria la de detenerlo. '

Asi, dos pequefios grupos de mentes tratan de imponer a todas
las demids su pretendida racionalidad de un modo absoluto y en
todo el orbe; pero, mientras unas firan en una direccidn, las otras
nos quieten arrastrar hacia la opuesta...

15, Hemos anticipado antes que con Hegel se abrieron las com-
puertas a la macrojusticia, a la pam-eglmemauéﬂ y al mtmopolw a5+
razal del derecho,

La macrojusticia podemios denominarla as{ porque pretende ser
una justicia estructural. Desde los puestos del gobierno del Estado
se trata de imponer, a cualquier precio, unas nuevas estructuras pre-
tendidamente mds justas, mds racionales, mis progresivas y més efi-
caces. Pero para su logro son sacrificados amplios sectores del pais,
son perturbadas las relaciones privadas, se provoca la desvalorizacién
de la palabra dada, se desalientan muchas iniciativas con trabas ad-
' ministrativas, se mata la responsabilidad, se mecanizan las actividades-
¥, con medidas generales indiscriminadas y remedios arbitrarios, se
hiere el sentido de Io justo, cuando no se lo destruye o corrompe.

Como ha subrayado Bertrand de Jouvenel (55), se produce una
mentalidad mezquina y petezosa, al reptesentarse la justicia distribu-
tiva como la accién de un supremo dispensador, y se entra en el ca- -
mino de las locuras més peligrosas cuando se cree que la autoridad
justa es la que instaura un orden justo en todos los puntos: “la auto-
ridad es justa cuando da ejemplo de justicia en todas sus actuaciones,
lo que ya es bien dificil. Las ilusiones que se sustentan desembocan
ldgicamente en el absurdo de unza sociedad donde todo seri justo sin
que nadie tenga que serlo”, _

La parreglamentacién significa la normacién desde los drganos
centrales de todas las actividades de la vida hasta sus mds minimos
detalles: cdmo los maestros deben ensefiar, qué deben estudiar los

(55) Bertrand de Jouvenel, La soberania, Madnd R:alp, 1957, II, pat-
te, cap, IV, pig. 296. - .
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alumnos; qué debe sembrar el labrador; qué, cudndo y cudnto han de
exportar los comerciantes, etc. Con ella se mata toda espontaneidad
y toda autorregulacién social, anquilosando los organismos naturales
'y asociativos, lenindose la sociedad de aparatos ortopédicos, para
consegnir que funcione mecinicamente manejada por funcionarios
administrativos. Con esos remedios, la sociedad va sufriendo una més.
ripida aceleracién en la esclerosis progtesiva a la que asi se ve con-
denada. o : '

El monopolio estatal del derecho resulta indisolublemente ligado
a los dos anteriores fenémenos. El desarrollo de ellos necesariamente
precisa el de éste que, a su vez, da lugar a la biisqueda insaciable hasta
la utopia de una justicia en absttacto, mientras es sacrificada la jus-
ticia concreta, para la consecucién de un mayor bienestar total con
un mis pujante desarrollo econémico. Un sentido cuantitativo de la
justicia ahoga la sensibilidad cnalitativa que es la base del sentimiento
cotidiano que alimenta la virtud de la justicia.

Al propugnarse ese monopolio se olvida, por otra parte, que,
como observ6 Theting (56): “No basta para que el derecho y la jus-
ticia florezcan en un pais que el juez esté siempre dispuesto a cefiir -
la toga y que la politica esté dispuesta a desplegar sus agentes; es
preciso, atin, que cada uno contribuya por su parte a esta gran obta,
porque todo hombre tiene el deber de pisotear, cuando liega la ocasién,
la cabeza de esta vibora que se llama arbitrariedad” ... “Toda dispo-
sicién arbitraria o injusta emanada del poder piblico, es un atentado
contra el sentimiento legal de la nacién, y por .consecuencia contra
su fuerza misma. Es un pecado contra la idea del derecho que recae
sobte el Estado, el cual suele pagarlo con exceso, con usura...”.

Iv

16. Digamos, pues, que el problema del haliazgo del derecho y
de la realizacién de la justicia no se reduce a unas lineas generales,

(56) Rudolf von Ihering, La lucha por el Derecho, vers. castellana de
Adolfo Posada, Madrid, 1921; cap. IV, péigs. 69 y sigs. y cap. V, pigs. 97
y siguientes.
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no se agota en hallar unas estructuras ideales, un Estado ideal o un
futuro feliz; ni resulta posible lograrlos de ese modo, manipulando la
sociedad y 2 Ios hombres como objetos de estructutacién, como ma-
teria manipulable. : ‘

Este problema es mucho més complejo, su’ planteamicnto es cons-
tante, diversificado, casufstico, concreto, cotidiano. Se ttata de hallar
lo que es justo en cada una de nuestras relaciones; y, para ello, se
requiere mucho més que unas lineas generales o unas soluciones es-
tructurales del poder piiblico, pues precisa de una experiencia com-
pleja, diversificada y constante, a la vez que un sentimiento y una
voluntad de justicia educados en la realidad concreta en todos y cada
uno de los 4mbitos sociales. _

Ei drama del hombre, en la insaciable sed-de justicia que senti-
mos, consiste en el hecho de no saber hallarla, de no ponetnos de
acuerdo acerca de lo que es; y deriva precisamente de nuestra finitud,
de la incapacidad que tenemos de abarcarlo todo a Ia vez, en un solo
golpe de vista, directa e inmediatamente. .

Aristételes (57) habia observado que “toda ley es universal, y hay
cosas que no se pueden tratar rectamente de un modo universal”:

“cuando la ley se expresa universalmente”, algo “queda fuera de
la formulacién universal”.

Notemos que Aristoteles se referia a la recta formulacién de una
" ley concreta para un espacio y tiempo determinados, pues el objeto
de su contemplacién era el mundo griego de su tiempo, con sus ciu-
dades de mediddi humanamente abarcable... Hoy la- perspectiva es
tanto més dificil cuanto més extendida la hallamos en el espacio y en
el tiempo y més complejas resultan las relaciones sociales. Ningin
hombre, ni equipo de hombres por bien dotado que esté, aun con el
auxilio de las computadoras mejor nutridas y ordenadas, puede abar-
car la totalidad y todas sus partes y singularidades de una vez, ni si-
quiera en el transcurso de toda una vida.

De ahi el no lejano fracaso de la pretensin, que se creyd alcan-
zada, de identificar todo el derecho civil con el Cédigo de Napoledn,

(57) Aristételes, Etica a Nicomaco, V, 10; 1137 &; cfr. ed., Madrid,
I E. P., 1970, pégs. 86 y sig,
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y reducir la funcién de juez a la de ser un “puro gemetra”, que ha
sido desmentida por la rica casuistica y abundante jurisprudencia
francesa posterior (58) _
También es una muestra de lo que hemos observado la inaplica-
bilidad casi inmediata, los absurdos que literalmente comportan y Ja
vejez galopante —ficiles de comprobar— de tantisimas leyes recien-
tes que han pretendido regular ex movo determinadas cuestionies ¥
~han fracasado estrepitosamente, en efimero tiempo, a pesar de la
relativa concrecién de su materia.

17.  El progreso, como ha escrito Collingwod (59), consiste pre-
cisamente ent conservar las soluciones de las cuestiones resueltas por
las generaciones anteriores y dominar algunas de las que ellas no
pudieron resolver .

Un primet requisito para que el progreso exista es, pues, que al
avanzar no perdamos algo importante de nuestro equipaje. He ahi
la necesidad de la comservacion en el derecho.

La conservacién se refiere, por consiguiente, a cuanto resulta vé.
lido y v1gente del depésito heredado,

“Tan atrds como nos remontemos a través de los anales de la hu-
manidad —escribfa Paul Bourget (60)—, nos encontraremos con que
su constante esfuerzo, su lucha. por la existencia, ha dado lugar a la
constitucién de Grganos de duracién, gracias a los cuales cada gene-
racién no supone un eterno volver a empezar. El lenguaje, la escritu-
ra, la imprenta, he ahi algunos de estos érganos de duracidn que
permiten conservar y transmitir las adquisiciones de orden intelectual”.

El esfuerzo del hombre para captar el mundo que le rodea, y, por
ende, el orden fnsito por Dios en su obra creadora, el orden de la
naturaleza en su pleno sentido (61), est limitado en el espacio ¥ en

(58) Cfr. Recaséns Siches, op. «¢it, cap, IV, 2, pdgs. 189 y sigs, y
cap. V, 4, pigs. 212 y sigs.

(59) R. G, Collingwood, «Idea de la Historiax, Bpilogémenos, 17, cfr
vers. en castellano, México, 1962, pig. 368.

(60) Paul Bourget, Reflexions smr Pheritage, en Oz service de Pordre,
cap. X, Paris, 1929, pigs, 173 y sigs. _ _

(61) Cfr, Io que expusimos en EJ derecho natural como arte furidico, 3,
Discurso de clausura de las «Primeras Jornadas Hispdnicas de Derecho natu-
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el tiempo. De ahi la necesidad de la informacién, de la comunicacién
"y de'la tradicién de las experiencias realizadas y resultados obtenidos
antetiormente. Este depdsito, en continuo acrecentamiento y depu-
racién, nos puede llegar a través de la tradicién oral, pero también
por insttumentos adecuados: monumentos, lipidas, tablillas, papiros,
pergaminos, manuscritos, impresos, discos, bandas sonoras, etc.” Asi,
juridicamente, nos han sido transmitidas leyes, costumbres. compila-
das, dictAmenes, sentencias, controversias, conciliaciones de opiniones,
comentatios de jurisconsulios, extractos, compendios (62).

Estos testimonios de conocimientos juridicos llegan unas veces
como simples elementos de informacidn, muchas veces triles para
futuros razonamientos juridicos, mientras otras veces los recibimos
vivos, con vigencia positiva, ya sea directa e indirecta o bien mediata. ,
Cada generacién recibe de las anteriores: costumbres vividas, escritas
0 no; leyes vigentes, a veces compiladas o codificadas; colecciones de
sentencias que han seatado jurisprudencia, y dictimenes y comenta-
rios de los juristas, que en la prictica no solo sirven dé orientacién
para la aplicacién del detecho sino que también son fuente de for-
mulas y soluciones concretas.

Cada pueblo, en cada momento, tiene una especifica actitud ante
este depdsito que le ha side transmirido:

—- Puedé querer guardarlo, avaro de él, con un conservatismo a
ultranza,

— Puede ser que sienta una fiebre renovadora, que pretenda po-
netlo ripida y totalmente al dia, con mds o menos precipitacién o
acierto; o bien, una furia destructora; o incluso, un desprecio tal que
lo vaya sumiendo en el olvido. : :

— Pero cabe, también, que tenga un sentido saludablemente con-
servador, racional y prudente, que huya de pruebas aventuradas y del
cambio por el cambio, que sélo lo realice después de comprobada su
necesidad y lo adecuada y superior que la nueva férmula resulta, y

ral», Madrid, 10-15, septlembre 1972; cfr. en Ef Derecba natural birpdnico,
Madrid, Bscelicer, 1973, pégs, 467 y sigs.

(62) Cfr. nuestro-estudio La perceprion semsorial y lzz; fuentes del De—
recho en «Anales de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacidn», n. 1, .
1973, pdgs. 62 y sigs., o en Exr torno al Derecho Natural, pigs. 182 y sigs.

1053



JUAN VALLET DE GOYTISOLO

que antes de destruir upa institucidn, wate de corregula mejoratla,
dulcificarla o fortalecerla, segiin proceda.

18." Este ltimo es el caso de la vieja Roma, La. historia del
derecho nos la ofrece como ejemplo permanente.

El genial juristz alemin Rudolf von Ihering (63) observd la con-
traposicién entre dos espiritus conservadores:

— el de Oriente, que “no es més que el reverso de una cualidad
negativa: la catencia de fuerza creadora”;

— y el"romano, que “se funda sobre una fuerza activa”, y lo
define como: “la tenacidad con la cual un caricter firme petsigue
los principios que se han trazado y deﬂende lo que ha reconocido
como verdadeto y justo”.

Asi los romanos supieron conciliar “las necesidades del presente
con las tradiciones del pasado, hacer justicia a las primeras sin rom-
pet en la forma ni en el fondo con los principios tradicionales”.

Notemos que el derecho romano clisico tuvo que superar ua
cimulo de nuevas necesidades y circunstancias, y que lo logré sin
perder su permanente sentido de lo justo.

La victoria sobte Cartago, la conquista de Macedonia, Grecia y
Oriente, produjo —como explica De Francisci (67)— una grave y
profunda crisis en el pueblo romano: “la primitiva comunidad de
agricultores y soldados, organizada en la civitas patricio-plebeya, des-
pués de afirmar la supremacia de Italia, se transformd, a consecuencia
de las conquistas de ultramar, en un gran Estado imperial dominador
del Mediterrineo, creador de una nueva civilizacién unitaria en la
que se integraban también las fuerzas vivas del mundo griego y orien-
tal”. Estas expansiones no podfan dejar de producir transformaciones
econdmicas y sociales; y con el contacto con otros pueblos y civili-

{63) Rudolf von Ihering,' El espiritu del derecho romano, Lib. 1, tit, II,
§ 24; cfr. vers. en castellano, Madrid; 1912, vol. I, pigs. 380 y sigs.

~ {64y Pietro de Francisci, Sinpesiv histdrica del Derecho romano, Pre-
misas, § 20; ofr, vers. en castellano, Madrid, 1954, Ed, Revistz de Derecho
Erwado, pig. 12, : -
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zaciones, penetraban ideas y costumbres nuevas, planteando desarro
lios y cambios en las relaciones juridicas (65). -

Pese a tales cambios sociales, econémicos y culturales sufridos,
el pueblo de Roma no abdicé de su tradicién juridica, ni de su puto
y hondo espiritu conservadot, ni de su viejo éus civile anquilosado;
'sino que supo “vivificarlo sin modificatlo, darle flexibilidad sin des-
truir su solidez, adaptarlo sin realizar en él innovaciones, ampliarlo
sin introducir variaciones en sus antiguos limites” (66).

Fritz Schulz (67), ha destacado en qué medida la #radicidn fue
una gran potencia en la vida romana; gravitas y constantia etan las
virtudes cardinales de la nacién para los romanos. Asi: “los romanos
nunca trataron de interrumpir con intervenciones radicales el curso
tranquilo de la evolucién juridica. La inquietud por experimentar, el
recomenzar desde el principio no iban ciertamente con su manera
de ser. Los inconvenientes del pasado llegaban en definitiva a ser
eliminados, pero lentamente y con' prudencia, porque los romanos
dificilmente, y nunca por su gusto, abandonaban los ordenamientos
que, por buenas o malas razones, habfan llegado a constituir institu-
ciones juridicas. Las instituciones juridicas extranjeras no les impre-
sionaban ficilmente. El romano gustaba recorrer ¢l mundo y discu-
rrir con quienquiera, pero al regreso a su hogar era un romano y no
un globe trotier. La recepcién del derecho extranjero se producia con
una gran parsimonia, y no sin haber dado antes una impronta ro-
mana, para siempre inconfundible, a tal aportacién. Raramente era
abrogado el derecho vigente, més bien se le dejaba caer en desuso con
su inaplicacién. A tal fin se situaba una porma nueva para que se
pudiera optar entre ella y la norma anticuada o agostada, facilitando
as{ el progresivo desuso del derecho vicjo. Lentamente, por etapes,
en estrecha conexién con las instituciones vigentes, era como volun-
tariamente se desarrollaba el progreso juridico”.

“El fundamento de este conservatismo —prosigue Schulz— se

(65) De Erancisci, op. cit, I, parte, cap. IV, § 1.9, pdg. 273,

(66) Urcisino Alvarez Sudtez, La jurispradencia romana en la hora
presente, Madrid, 1966, pdgs. 38 y sigs. :

(67) Fritz Schulz, Principien des Romanschen Rechts cfr su ver. italiapa
Principii del Diritto Romano,: Firenze, 1946, Tradicion, pigs. 74 y Sigs.
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hallaba en la profunde conviccibn de que no es posible adecuar el

derecho 2 su funcién sino cuando representa la constante y perpetua-
voluntad de hacer justicia, ¥ de que ésta no surge en la mente de un
legislador lnspn'ado sino que tequiere la continua cooperacién de la’
comunidad ...”,

19. Cierto que al examinar ¢l panorama que la historia nos
muestra, al comparar el diverso sentido juridico de los pueblos, no
falta junto a ese sano conservatismo, como el de los romanos, otro
copservatismo inmovilista, ciego a todo cambio de circunstancias, in-
capaz de llenar las nuevas necesidades e impotente para hallar Jas
soluciones justas adecuadas a elias. '

Ese otro consetvatismo, peyoratwamente cons1derado o conser-
vadurismo, puede dimanar:

a) De la carencia de faerza creadora (atribuido a Ihering, como
hemos visto, al espirite conservador del Oriente).

&) De la pereza en resolver los problemas juridicos, prefmendo
buscar ama solucién en los textor existemtes (del que se acus6 en su
decadencia a la glosa, antes de ser superada por la escuela de los
comentaristas).

¢} Del romdntico amor 4l pasado, al que se quiere retener, in-
mévil, hieratico, parando la historia, 0 al que se pretenda regresar,
tratando de retroceder, hasta volver hacia atrds hasta el punto afio-
tado, intentando que el tiempo discurra al revés. Algunas veces —in-
justamente— esta posicién ha sido denominada tradicionalismo; pero

 ciertamente es su negacidn, puesto que la tradicién consiste en con-
setvar lo valioso del depésito constituido por las experiencias de
anteriotes generaciones, continuando - su deéenvolvimiento, depura-
cién y acrecentamiento, pata transmititlo enriquecido a las sucesivas.
d) De un purismo de bistoriadoves o de fildlogos eruditos (68),

(68) Koschaker (Ewropa y el derecho romano, cap. IX; cfr. ed. en cas-
tellano, Madrid, 1956, pdgs, 169 y sigs.), alude a2 este respecto al método
del mos gallicus del siglo XvI. Los autores de esta tendenciz fueron depura-
dores del derecho romano, hicieron de &l un derecho profesoral, estando
siempre a la caza de interpolaciones, no tuvieron apenas influjo eén la préc-
tica del derecho y ctearon una tajante separacién entre teoria y prictica, Mi-
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que conceden més importancia a las palabras de un cldsico antiguo
que a cuanto la realidad actual requiere, y que tienen por lo mds
relevante el descubrimiento de un nuevo fragmento antes descono-
cido o de una variante, 0 de una interpolacién en un texto, o, en
suma, de constataciones insignificantes en el campo de la historia (69).

¢) De un nostilgico nacionalismo, que quiere regresar a sus
origenes o a su época dorada,

Los romanistas (70) y los germamstas (71) en el siglo pasado
en _Alemama, nos ofrecieron sendos ejemplos, respectivamente de
uno y otro de estos dos tltimos tipos de conservadurismo.

) Del egoismo de comservar una sitnacién de privilegio, que
ya no estd justificada por haber desaparecido los presupuestos que la
legitimaron, o, incluso, por ser ya originariamente injusta.

Este egoismo conservador no s6lo se produce para mantener situa-
ciones correspondientes a un aspecto caducado de una tradicién his-
térica, de la ‘que debiera despegarse como de unz hoja seca. Con més
fuerza atin, suele presentarse en situaciones recientemente creadas, con

chel Villey (La formation de la pensée juridigue moderne, Paris, 1968, TV-II,
cap. I, A, p. 512), afiade que «con su cultura gerersl hicicron retroceder Iz
ciencia 2l derecho —al no ser capaces de lograr, con.la ayuda de la sola
razon, sino soluciones simplistas, o la perdicron por vias estériles, como las
de la gramdtica, la estilistica, [a erudicién histdrica o la filosofiax,

(69) Johann Jakob Bachofen, Bl derecho natural y el derecho bistérico,
ver, al castellano de Felipe Gonzélez Vicén, Madrid. Instlt Est. Jur. 1955,

pigs. 61 v sigs.

(70) Koschaker, Op. cit,, cap. XV, B, pig. 376, refiriéndose a la con-
cepcidn de Savigny, dice que «al prescindir del desarrollo de! derecho toma-
no llevado a cabo por los glosadores, especialmente en Alemania, le impedia
una elaboracién orgdnica del derecho alemin»; y que, por otra parte, «los
fines cientificos de la escuela histbrica, han sido aprovechados por la investi-
gacién germénica alemana, y han servido, ademds, para preparar la lamentable
separacién que hoy subsiste entre germanistas y romanistas que ya Savigny
vivid y deploré insistentementen, '

(71) Bachofen, op, cit,, pig. 76, comentaba en 1841, con relacién al mo-
vimiento germanista iniciado en su tiempo; «;Cudntos no se enlutan por la
furisprudencia germdénica destruida antes que llegara a pleno desenvolvimiento!
iCudntos no culpan al derecho romane de haber asesinado al derecho nacio-
nal germdnicols.
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la pretensién de que eran progresivas, pero que, mas O menos ripi-
damente, han quedado fracasadas, sumidas en una inercia perturba-
dora o lanzadas por una via que se comprende equivocada. Resulta,
casi sin excepcién, muy violento el conservadurismo de las posiciones
conquistadas en una revolucién, especialmente cuando -—como ha
mostrado Marc Paillet (72)— el poder politico implica el poder eco-
némico, y la alternativa planteada a quienes tratan de mantenerlas
sc halla entte el cero y el infinito.

v

20. Hemos dicho antes que la visién juridica completa debe
apoyarse en el depdsito de experiencias y soluciones juridicas, que
nos ha sido transmitide por las generaciones anteriores; pero, pata
que este depdsito no se anquilose, dicha visién ha de enfocar tam-
bién todas las necesidades y circunstancias actvales, sin perder de
vista los principios universales como panorama donde situatlas, y,
con esta perspectiva, debe revisar aquel depdsito, adecuindolo a las
nuevas circunstancias, mediante la tarea artesana que imponen esas
nuevas realidades. En esto consiste el progreso.

Del progreso juridico realizado en la aplicacién de las leyes v
costumbres viejas, también la historia nos presenta varios ejemplos
de los que escogemos algunos. :

El primero, igualmente, es de la vieja Roma, y Jo hallamos en
Ia formacién de su derecho clésico. _

.Los clementos progresivos, dentro de la tradicién més rigurosa,
fueron la interpretatio del pretor y de los jutistas y las responsae de
éstos. Aquella —observa Thering (73)— no era una simple explica-
cién de la ley, sino la conciliacién del derecho escrito con las exi-
gencias de la vida. Y los responsae eran soluciones conctetas a casos
concretos, dadas por los juristas, que iban siendo objetivizadas en

(72} Marc Paillet, Marx comtre Marx, La. société technoburocratigue,
Paris, 1971, Introduccién, pigs: 7 y sigs. v caps. II, III y IV, pigs. 53 v sigs.

(73) lhering, op. #it. cit,, lib. II, Parte, I, tit. 11, cap. I, § XXXI 31;
cfr, ed, cit, vol. II, pig. 73.
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regulae, pero dando a éstas “un valor relativo, condicienado siempre
a la fuerza insoslayable de la realidad viva en cada caso”. '

Se trataba de una émspiracién, como en la obra del artista;, pero
—como observa Alvarez Suirez (74)— apoyada “en otros pilares
bien seguros: la fuerza de la tradicidn; el valor de la experiencia y -
una especial sensibilidad para percibir las exigencias inexcusables que
impone la realidad, la espontéinea y viva naturaleza de las cosas”. “Es -
decir, una inspiracién realista, entroncada en el terreno firme de la
tradicién y confortada por la fuerza moral de su asmctoritas, que
también iba viniendo apoyada en la wmctorstas de sus predecesores”.
Para ello, el jurista romano, como el labrador, busca con prudencia lo
que conviene. hacer de modo real y seguro, “en primer término, de
lo que ha visto hacer en ocasiones parecidas a sus antecesores; en
segundo término de su propia experiencia, y, por (timo, de su in-
tima y peculiar reaccién ante la realidad en que se encuentra, es decir,
de su intuicién”.

21. Otro ejemplo nos lo ofrecen los comentaristas del siglo Xit1,
supetando la exagerada reverencia por el libro, es decir, por el Cor-
pus Turis, que habfa sentido la glosa (75). Esta habia pecado de ol-
vido a la realidad viva y de cierta pereza para resolver los problemas
juridicos, prefiriendo buscar la solucién en los textos. En cambio,
los comentaristas, con Bartolo a la cabeza, desarrollaron su tarea des-
pegindose de Ja exégesis literal con un método —mos ftalicus— en
virtud del cual sus lecturas del derecho romano y demds derechos
escritos, las conjugaban con la lectura directa de la realidad. Asi, ante
las soluciones del detecho romano —“la regione”, segiin Dante, que
era aplicable “non ratione Imperii, sed imperii rationss” (76)—, pro-
cedieron a una nueva confrontacién de opiniones, basindose en la
contemplacién de la realidad inmediata. Todas estas razones debfa
ser objeto de estudio y sometidas al argumenium veritatae, y la Rota

(74) Alvarez Sudrez; op, cit, pigs. 67 y sigs.

(73) Cfr. Alvarez Sudrez, op, ¢it., pags. 160 y-sigs.

(76) Cfr. Francesco Calasso, Medievo del Diritto, Parte II cap, VIII;
3 ed., Mildn, 1954, pag. 614,
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romana, asi como los mAs importantes tribunales exigieron que la in-
vocada se hallase optima ratione munitae, 1o que equivalia a autorizar
su examen a fondo. Con ello, volvié a surgit un derecho de juristas,
que cumplfan la misién de buscer en la realidad las soluciones jus-
“tas, aunque contrastindolas con la experiencia atesorada en el Cor-
pus iuris, v en los comentarios precedentes (77).

(22} Un tercer ejemplo lo hallamos del proceso de redaccién
del Fuero de Vizcaya.

Es sabido que en la tierra llana de Vizcaya originariamente todo el
derecho era comsuetudinario, y que la causa determinante de la pro-
mulgacién del Fuero de Vizcaya fue el sentimiento de los vizcainos
de que, para clarificar los usos y costumbres que venian observando,
era necesario reunirlos en un cverpo Jegal. Asi lo manifestaron
en la junta celebrada en Idoibalzaga en el afio 1452, También sabe-
mos que la Junta general celebrada en Guernica, en 1526, estimé
preciso poner al dia €l Fuero, y que su propuesta dio lugar al Fuero
de 1527, redactado con el fin de afiadir y escribir en aquél “zo0do lo gue
‘estaba_ por éscribir que por-wso y costumbre se plavica”; es decir,
- corrigiendo el texto ‘del viejo Fuero, pues se habian escrito en él “mu-
chas cosas que en el presente no hay necesidad de ellas, y otras que de la
misma manera segin el curso del tempo y e:&pen'emia estdn super-
fluss, y no se platican; y otras que al presemte nos son necesarias, para
la pax y el sosiego de la vierra, e buena administracién de la justicia,
se dexaron de e_rmbw en dicho Fﬂero, y Se wia, e platica por uso e
costumbres”.

23. Todos estos ejemplos son otras tantas muestras de la nece-
sidad que existe, para el buen funcionamiento del derecho, de que |
la comservacion y el progreso sean debidamente conjugados. En esto
precisamente consiste la éradéicidn.,

La tradicién no sélo implica conservacién, sino que es insepara-
ble del progreso. Como han recordado F. Elias de Tejada, Rafael

(77) Cfr. Paul Koschaker, o, cit, cap. VIII, pigs. 148 y sigs.
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Gambra y Francisco Puy (78): “no existe progreso sin tradicién ni
~ hay tradicién sin progreso. Progresar es —naturalmente— cambiar
algo; y es moralmente mejorar algo ‘Ese «algo»_es el contenido de
la tradicién heredada. Faltando éste, que es la materia a reforinar, ¢l
progreso resultaria imposible, ya que careceria de algo sobre lo cual
ejercer sus cambios y sus mejoras—. Igualmente una tradicién inmu-
table seria una. cosa muerta, arqueoldgica, petrificada” ... “Si. los
. bombres no transmitieran a tradicién recibida adosindole sus per-
sonales improntas, la tradicién serfa un cadéver ...”.

(78) Centro de Estudios Histéricos y Politicos «Genetal -Zumalacirre-
guin, sQué es el Carlismo?, ed. cuidada por F, Elias de Tejada, Rafael Gam-
bra y Francisco Puy, cap. 5, nim. 75, pigs. 98 y sigs. Cita esta obra unos
pérrafos de Juan Vizquez de Mella (O, C. tomo XXVIII Barcelona, Ed. Su-
birana, 1962, pigs. 231-232), en el cual observa que: «El primer invento ha
sido el primer progreso; v el primer progreso el transmitirse a los demds, ha
sido la primera tradicién que empezaba, La ttadicién es el efécto del progreso;
pero como Io comunica, es decir, lo conserva y lo propaga, ella misma es pro-
greso social, El progreso individual no llega a ser social si la tradicién no lo
recoge en sus brazos»,
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