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PRESENTACION

La Universidad Hispanoamericana de Santa Maria de La Rabida, que tiene
entre sus principales misiones la de organizar Jornadas de convivencia y perfec-
cionamiento para los Profesores de las demas Universidades espafiolas, monto
entre los dias 27 de agosto y § de septiembre de 1975 las reuniones cuyas Actas
recoge, en parte, el presente libro. Las condiciones técnicas de la sala donde se
celebraron, y también el caracter decididamente familiar y coloquial de las mismas,
desaconsejaron la retencion en cinta magnetofonica de los coloquios que siguie-
ron a la mayor parte de las conferencias y ponencias. A posteriori podemos lamen-
tar, quiza, esta decision, pues tales coloquios resulftaron extraordinariamente jugo-
S0S y ricos en incitaciones y perspectivas; algunas de ellas fueron recogidas por
los respectivos autores en la redaccion definitiva de los trabajos que ahora ven la
luz.

Las Jornadas tuvieron la novedad, respecto de las muchas que habitual-
mente celebran en Espafia los docentes de las varias disciplinas universitarias, de
agrupar especialistas de diversas materias; en concreto, de las cuatro que se pro-
fesan desde hace ya un cuarto de siglo en el primer curso de la mayoria de
nuestras Facultades de Derecho, ajustadas al Plan de 1953. Se trata, pues, de
materias esencialmente propedéuticas, con acusados componentes histéricos, filo-
soficos y sociolégicos en alianza con los especificamente juridicos, y limadas por
una ya larga tradicién en cuanto a sus métodos de investigacion y ensefianza. En
un principio la Universidad de La Rabida proyectd, para cerrar con ello el cuadro
de las disciplinas académicas que sirven de «puertas de entrada» a la carrera de
Derecho, invitar también a un grupo de profesores de Economia Politica, asigna-
tura que, como es sabido, se imparte, segun el Plan de 1953, en segundo curso. Sin
embargo, la acusada especificidad de la materia dentro del marco de las ciencias
sociales y su cardcter formalmente extrafio al Derecho aconsejaron consagrarle
unas Jornadas independientes. Estas tuvieron ya lugar en el mes de septiembre de
1977; en ella intercambiaron experiencias sobre sus comunes problemas cientifi-
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cos y didacticos los profesores que ensefian Economia en centros universitarios no
destinados a formar economistas profesionales; y principaimente, claro esta, en las
Facultades de Derecho, donde la Economia tiene, como es sabido, un ya antiguo
arraigo y un reconocido prestigio.

Los dias de convivencia (ocho lectivos y dos de descanso) reunieron, pues, a
romanistas, historiadores del Derecho, constitucionalistas y iusfilésofos. Sobre to-
dos ellos gravitaba la conciencia de su comun misién en el cuadro de nuestras
ensefianzas juridicas: organizar las «estructuras de recepcién», que dirifamos en
lenguaje socioldgico, acogedoras de los jovenes estudiantes, y llevarles de la mano
desde un «COU» todavia centrado en la «cultura general», aunque ya con un sesgo
especificamente humanistico y literario en el mas amplio sentido de estas palabras,
hasta un segundo curso decididamente profesional, en el que hace irrupcién el
derecho positivo vigente en Espafa y con él los aspectos especificamente técnicos
del Derecho; el curso en que el alumno abre por vez primera los Cdédigos, y es de
esperar que también en fechas préximas la nueva Constitucion politica. El «primer
afio» tiene, pues, una delicada misién de puente, y el didlogo entre los docentes
que explican precisamente en é/ se nos presenta como especialmente necesario.
Realmente, lo singular de las Jornadas de La Rabida no fue tanto la amplitud y el
carécter pluridisciplinar de la convocatoria cuanto el hecho de que en ella se haya
tenido en cuenta, por vez primera, el importantisimo denominador comun que
supone la identidad del auditorio discente.

Aparte de los aspectos didéacticos jugaron también, muchas veces en indisolu-
ble vinculacién, los estrictamente cientificos; los especialistas concurrentes tuvie-
ron la oportunidad, no siempre facil en la ajetreada y dispersa Universidad actual,
de «entrar en el taller» de sus comparieros y contastar la semejanza, o la diferen-
cia, de puntos de vista, procedimientos de investigacion, significacion de los con-
ceptos generales y metodoldgicos, etc. Piénsese, por poner algunos ejemplos, en
lo fecundo que puede resultar para un historiador del Derecho ver cOmo piensa y
trabaja un romanista, o para un constitucionalista reflexionar sobre la significacion
actual del derecho publico romano.

Las Jornadas estaban (como lo estan las del mismo tipo que ya ha organizado
la Universidad de La Rabida a lo largo de los ultimos afios) pensadas muy princi-
palmente para beneficio de los Profesores mas jévenes, todavia en condicion de
«no numerarios» o de muy reciente acceso a los cuadros permanentes de la do-
cencia. Pero en ningun momento desempefiaron estos profesores un papel mera-
mente pasivo y receptor, sino que contribuyeron decisivamente con sus interven-
ciones al buen resultado general. Asi lo acreditan las ponencias de que son auto-
res.

El numero de Catedraticos y Profesores Agregados asistentes fue, por imposi-
ciones de espacio en la Residencia y de tiempo en el numero de jornadas lectivas
disponibles dentro del apretado calendario de la Universidad, proporcionalmente
menor. En principio, la Universidad de La Rabida se dirigio a ellos proponiéndoles
algo muy sencillo, y sin duda también muy incitante y tentador para todo profesor:
repensar, a la luz de los afios transcurridos desde la iniciacion de su carrera do-
cente y de la experiencia cosechada en ellos, el famoso «segundo ejercicio» de
nuestras viejas «oposiciones a catedras» acerca del «concepto, método y fuentes
de la asignatura»; ejercicio de curiosa inspiracidn krausista y cuyo origen data de
los afios de la Revolucion de Septiembre. Los profesores invitados recibieron la
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propuesta con gusto y entusiasmo, creemos que bien reflejado en las paginas de
este libro. El tiempo transcurrido desde el verano de 1975 hasta hoy y la no rigu-
rosa exigencia de que los participantes expusieron textos inéditos ha determinado
el que parte de las intervenciones ya hayan visto luz a lo largo de los dltimos
meses, bien en forma de libros, bien incorporadas a publicaciones periddicas, y lo
mismo debemos decir de algunas de las ponencias de los Profesores Adjuntos o
todavia no numerarios. Sin embargo, entendemos que la reedicién conjunta puede
tener utilidad, y puede, sobre todo, perpetuar y propagar el espiritu de colabora-
cién interdisciplinar que animé las Jornadas, y aun servir de estimulo para la
organizacion de futuros encuentros.

En el Calendario de las Jornadas, cuya sintesis se transcribe como epilogo del
presente libro, participaron también dos Catedrdticos de materias no juridicas,
pero entendemos que con grandisima incidencia en la eficacia didactica a que
debe aspirar un buen «primer afio» de Derecho: don Santiago de los Mozos, de la
Facultad de Filosofia y Letras de Valladolid, que hablé acerca de los temas «Norma
linglistico y norma académica» y «Sobre el estado actual de la lengua espafiola»,
y don Francisco Secadas, de la Universidad de Valencia, que consagrd sus inter-
venciones a la «Psicologia del universitario principiante» y a los «Procedimientos
de valoracion del rendimiento en la Universidad». Ninguna de estas cuatro confe-
rencias aparecen en el presente volumen, como tampoco las pronunciadas por don
Nicolds Lopez Calera, que no llegaron a tiempo para su impresion. Si se incluyen,
en cambio, tres trabajos inéditos, que por la necesidad de acortar en dos jornadas
lectivas la duracidn prevista inicialmente para las Jornadas, en razdn del recargado
programa general de la Universidad, no pudieron ser objeto de planteamiento oral
y no figuran, por tanto en el Calendario: los que firman los profesores Rodrigo
Ferndndez-Carvajal (ahora reelaborado con ampliacién de perspectiva y con cierta
intencion introductoria) y los Profesores Mariano Garcia Canales y Antonio Diaz
Bautista. Los tres versan, como vera el lector, sobre temas especificamente didéc-
ticos.

Durante los meses transcurridos desde septiembre de 1975 hasta las postrime-
rias de 1977 ha variado la situacion administrativa de algunos de los docentes
colaboradores de este libro, ahora ya accedidos a la condicidn de Catedraticos, de
Agregados o de Adjuntos numerarios. Tales variaciones son conocidas de la mayo-

ria de nuestros presuntos lectores, y hemos creido mds oportuno retener aqui las
titulaciones originarias.

Juan VELARDE FUERTES
Rector de la Universidad de
La Rabida
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PROBLEMAS GENERALES DEL PRIMER ANO DE DERECHO

Rodrigo Fernédndez- Carvajal
Catedréatico de Derecho Politico de la Universidad de Murcia
y Vicerrector de la Universidad de La Rabida

Las «Jornadas» cuyas Actas tiene aqui el lector supusieron una cierta novedad
en nuestros habitos de trabajo universitario, puesto que en ellas, y por primera
vez que sepamos, convividé a escala nacional un grupo de docentes unidos entre
si por un vinculo muy estrecho, y sin embargo sorprendentemente olvidado a la
hora de organizar reuniones de caracter profesional: la circunstancia de impartir
todos ellos sus ensefianzas en el mismo curso universitario y tener por conse-
cuencia como oyentes a los mismos alumnos, en esta oportunidad los jévenes de
diecisiete a dieciocho afnos que acceden a nuestras Facuitades de Derecho. Y el
hecho de ser su lugar de coincidencia precisamente el primer curso afadié a las
Jornadas otras dimensiones; presente en etlas estaba el problema general de la
iniciacion en los estudios juridicos y el problema especifico de la configuracion
deseable para el primer ano de la Facultad. Dedicaremos algunas reflexiones in-
troductorias a estos dos problemas, comenzando por el acotado en ultimo lugar.

¢, Qué es «lo primero» en una determinada ciencia? ;Por dénde conviene ini-
ciar su estudio? La pregunta no admite en ningun caso una respuesta incontro-
vertible, y ello por dos razones, una inherente al saber en si mismo y otra a las
condiciones de los sujetos que tratan de asimilarlo. Todo saber es circular, como
vieron los griegos, y su adecuada transmisidén es por tanto «enkyklos paideia», u
«orbis doctrinae» segun la version medieval de la misma idea; una proposicién
lama a 'a otra en un proceso de implicacion reciproca, asi que iniciarse en una
ciencia tanto vale como insertarse, siempre un poco al asalto y al azar, dentro de
una dialéctica en la que todo comienzo es a la vez conclusién. Y en segundo
lugar, el orden ldgico no suele coincidir con el orden pedagodgico. La ensefianza
de la matematica, por ejemplo, no empieza nunca con la explicacién de la natura-
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leza, método y divisiones de esta ciencia, sino con aprender a contar y con las
mas sencillas operaciones de calculo, y tan s6lo mucho mas tarde es posible y
util comprender que la matematica es la ciencia de la cantidad abstracta y que
ésta se divide en discreta y continua.

Este problema de la iniciacion se agudiza en las ciencias sociales por la singu-
laridad de que en todo lo humano se conjugan tres factores: hechos, valores y
normas, esto es, datos de experiencia actuales y pretéritos mas o menos raciona-
lizados, perfecciones a cuyo logro apuntan tales datos y criterios de juicio media-
dores entre aquéllos y éstas. Una buena introduccién a cualquier ciencia social
debe tenerlos en cuenta a los tres bajo pena de perder todo valor formativo gene-
ral y alin toda seriedad cientifica, aunque l6égicamente ponga énfasis en uno o en
otro; asi, la sociologia y la historia en los datos de experiencia, la filosofia social y
politica en los valores y la ciencia juridica en las normas.

Por lo que respecta a esta ultima nuestro primer curso de Derecho resuelve el
problema con cierto equilibrio, que no tiene par en los primeros cursos de las
Facultades de Ciencias Politicas y Econémicas (1). El primer curso de Derecho es
resultado de una experiencia pedagogica ya antigua, y a la vez, y acaso en razon
de to mismo, lo bastante ductil en sus contenidos y formulaciones (salvo, quiza,
la estricta denominacién de Derecho Natural que recibe una de sus cuatro asigna-
turas) como para permitir la conveniente evolucién.

En su configuracidon actual el primer afio data sustancialmente del Decreto de
7 de julio de 1944 sobre Ordenaciéon de la Facultad de Derecho, y esta, por tanto,
a punto de cumplir el tercio de siglo, longevidad patriarcal en nuestra época de
planes de estudios efimeros. Asignaba este Decreto al primer afno las mismas
asignaturas que hoy lo integran, pero con la adicion de la Economia Politica,
luego trasladada al segundo afo en el Plan de 1953 para aliviar de trabajo a los
principiantes y favorecer su concentraciéon en unas pocas materias basicas (2).
Con todo, el Plan de 1944 ofrece respecto del hoy vigente dos variaciones nota-
bles, pues si el Derecho Natural y la Historia e Instituciones de Derecho Romano
persisten con su misma denominacion, la Historia del Derecho y el Derecho Poli-
tico han experimentado cambios que afectan al contenido. Mientras en 1944 se

(1) No considero aqui especialmente la nueva estructura del primer curso en los «planes piloto» de
Sevilla y de Valencia a partir de 1965, aunque alguna alusion a elfos haré mas adelante, ni la efimera
aplicacién del sistema ciclico a las Facultades de Derecho en 1973 («B. O. E.» de 20 de agosto). La
division de la carrera de Derecho en ciclos con titulaciones separadas de «diplomatura» y licenciatura y
con la consiguiente necesidad de embutir toda la materia juridica en los tres primeros cursos, que ven-
drian asi a tener un nivel forzosamente elemental y poco cientifico, es por fortuna a la hora en que se
escriben estas lineas un proyecto «durmiente». Como el proyecto no responde a ninguna profunda nece-
sidad social, sino a una mecanica aplicaciéon al Derecho de determinado precepto de la Ley General de
Educacion y a ta moda, hoy pasada, de las «carreras superiores cortas», creo que debemos hacer votos
porque ese estado de dormicién se prolongue.

(2) Tal desptazamiento justifica el que la Economia, asignatura de caracter ciertamente propodéutico
y complementario, no haya estado representada en las reuniones de La Rabida. Esta ciencia plantea
ademas en las Facultades de Derecho problemas didacticos muy especificos, que esperamos poder abor-
dar en algunas nuevas Jornadas de Profesores a lo largo de los veranos proximos.

Posteriormente a 1953 desaparece del primer afio la materia titulada «Practicas de lectura de textos
juridicos clasicos (latinos y espanoles)», Unicas practicas expresamente incluidas en el Plan y con pape-
leta independiente. Prescindiendo de la oportunidad o inoportunidad de esta concreta supresion, creo
que la Unica manera de dar a las «practicas» mayor frecuencia y formalidad de la que hoy tienen seria
asignarles sustantividad propia, cuando menos en lo que respecta a las disciplinas de la carrera en las
que los aspectos aplicativos tienen mayor relieve. En suma, trasladar a las Facuitades de Derecho el uso
establecido desde hace anos en las Facultades de Ciencias.
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habla de «Historia del Derecho espanol», en 1953 se habla simplemente de «His-
toria de! Derecho», y desaparece la restricciéon de la materia a las «fuentes e insti-
tuciones politicoadministrativas» y su consiguiente desdoblamiento en dos cur-
sos: éste de primero y otro situado en cuarto ano y dedicado a la Historia del
Derecho Privado, Penal y Procesal. Y por lo que respecta al Derecho Politico de-
saparecen en 1953 los tres subepigrafes correspondientes a los dos cursos pri-
mero y segundo que acotaban la materia en 1944: «Teoria de la sociedad», «Or-
ganizacion Politica» y «Derecho Politico espanol y extranjero» (3).

Digamos algo respecto de los antecedentes del plan actual y respecto de las
correcciones que acaban de senalarse. El efimero Plan de 5 de Octubre de 1943,
que solo tuvo un afo de vida y tan soélo regulaba el primer curso, incluia el Dere-
cho Natural, el Derecho Romano y la Economia, ésta con la adicion de la Estadis-
tica, pero dejaba para cursos posteriores la Historia del Derecho y el Derecho
Politico, cuyo fugar ocupaban en primero unos «Principios de Derecho Privado»;
las omisiones, y ello no deja de ser significativo, corresponden, pues, a aquellas
dos asignaturas cuyo contenido habria de experimentar variacion después de
1944. Hay, en suma, dos disciplinas, el Derecho Romano y el Derecho Natural,
cuyo caracter propedéutico y cuya consiguiente logica inclusidbn en primer afo,
es constante en el plano legal desde 1943 hasta la fecha, y otras dos, la Historia
del Derecho y el Derecho Politico, que suscitan dudas y rectificaciones de relativa
importancia. Examinemos separadamente la historia de las cuatro con vistas a
fijar su funcidén pedagogica dentro del cuadro de las asignaturas de la Facultad.

A) La de DERECHO ROMANO es, no hay que decirlo, aquélla que tiene signi-
ficacion propedéutica mas acreditada; en el Plan Moyano de 1857, cuyo texto
recoge en estas Actas el trabajo de Garcia Canales, figura ya con la denominacion
de «Historia e instituciones de Derecho Romano», que es la misma del Plan de
1953. Sobre el valor formativo que adn conserva me remito a los trabajos de los
profesores Torrent y Latorre; creo que en ellos esta justificada su utilidad actual,
y debemos felicitarnos de que se haya mantenido «como disciplina auténoma,
inicial y obligatoria», sin que nuestros pianificadores hayan cedido a la moda
comparativista que en 1954 le hizo perder autonomia didactica en Francia, donde
hoy esta anegada en una oceanica «historia de las instituciones y de los hechos
sociales desde los origenes al alba de la Edad Media» (4).

(3) La «Teoria de la Sociedad», correspondiente a primer afo, contaba tan sélo con un cuatrimestre
a razdn de tres horas semanales. La «Teoria de la Organizacién politica» tenia también un cuatrimestre,
pero a razén de cuatro horas, y el mismo tiempo se consagraba al «Derecho politico espafiol y extran-
jero». Estas dos partes correspondian a segundo afo.

(4) La pedagogia de las ciencias sociales no puede ir corriendo a la zaga de los grandes desarroflos
de la investigacién, por brillantes que éstos sean, como la pedagogia especifica de la Jurisprudencia no
puede ir corriendo, desalentada, detrds del «Boletin Oficial del Estado» y del Aranzadi. En estas carreras
siempre resultard perdedora, pues la aparente homologacién o adecuacién es efimera; se logra quiza
hoy, pero desaparece al cabo de muy poco tiempo. Su funcién no es recomponer a cada curso un
extracto de los Ultimos hallazgos de la investigacion o de los desarroiios reglamentarios de detalle, para
cuyo enjuiciamiento suele faltar distancia y perspectiva, sino brindar orientaciones generales actualizadas
y sobre todo formar habitos de razonamiento. Claro que entre éstos habitos no es el menos importante
el de pensar con «esquemas abiertos», capaces de integrar la novedad y curiosos de ella. Aqui hay un
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B) Si el Derecho Romano ha cumplido y aun cumple una tarea de «introduc-
cion a la ciencia técnica del Derecho», segin decia el Plan Callejo de 1928(5), a
cargo del DERECHO NATURAL corre la introduccion filoséfica, en simetria con la
conclusion tambien filoséfica de la «Filosofia del Decreto», correspondiente al
quinto y ultimo ano. Esta doble funcion introductoria y epilogal de la filosofia
juridica es un rasgo propio de los planes de estudios espafioles, salvo el parénte-
sis de 1931-1943, en el que el Derecho Natural desaparece en primer afio y per-
siste tan sdélo la Filosofia del Derecho en quinto. Antes de la primera de esas
fechas, en 1928, el Plan Callejo habia dado a la Filosofia del Derecho caracter de
«disciplina fundamental e indispensable para la obtencién del tituto de licen-
ciado», y si bien el Real Decreto-Ley autoriza «esta denominacion o la de Derecho
Natural, seglin prefiera la Facultad», la posterior Real Orden de desarrollo consa-
gra pocas semanas mas tarde las dos a la vez, como dijimos la una en primero y
la otra en quinto (6). Punto en que enlaza con planes precedentes, aunque es de
observar que en Ics de 1884 y de 1900 todavia no es la Filosofia del Derecho
materia de licenciatura, sino de doctorado (7).

La coexistencia de ambas denominaciones ha sido juzgada diversamente, pues
la cuestion no es de simple nomenclatura. Segun algunos, como el profesor Elias
Diaz, la expresidon «derecho natural» debe eliminarse, ya que acota y prejuzga de
entrada la materia académica al suponer la tesis de la existencia de un derecho
natural, y por tanto procede sustituirla por la mas neutra de «Fundamentos Filo-
soficos del Derecho», que llegd a consagrar el efimero Plan de 1973. En sentir de
otros, como el profesor Francisco Puy, se trata de una expresién lo bastante elas-
tica como para no resultar entorpecedora. Hegel la empleé como sinénima de
«Filosofia del Derecho» en el titulo de su famoso libro, y antes y después de él
tiene un empleo multiple en escuelas juridicas y filosoficas muy distintas. A for-
tiori, si se entiende que la expresién «derecho natural» implica una cuestionable
forma de postura también tendria esta implicaciéon la misma expresion «filosofia
del derecho», y habriamos, en definitiva, de sacrificar ambas (8).

Personalmente, y pasando a vuelapluma sobre tan arduo problema, me inclino
a pensar que la expresion «derecho natural» es hoy valida, en cuanto recuerda y
subraya la idea de que el derecho tiene una base metafisica; es, digamos, un
emblema o simbolo antipositivista que conviene mantener, y las razones de con-
veniencia presentan una importancia radical en las ciencias practicas desde el
mismo plano linglistico, pues el lenguaje hace y deshace realidad y tiene una
directa virtualidad educadora. Ahora bien, como titulo y contenido de asignatura

problema de dosificacién y permeabilidad entre lo antiguo y lo nuevo que el buen profesor resuelve de
modo intuitivo, pero que el investigador o el practico no especificamente vocados a la docencia compli-
can a veces gravemente.

Sobre lo que respecta en concreto a la aludida reforma francesa, véase Alejandrino Fernandez-
Barreiro, Los estudios de Derecho Romano en Francia después del Cédigo de Napoleén. Madrid-Roma,
1970, pags. 108 a 121. Creo que esta reforma es un perfecto ejemplo del error pedagdgico que acabo de
sefalar.

(5) Real Decreto-Ley de 19 de mayo, tomo 109, pag. 361 de la «Coleccién legislativa de Espana».

(6) Real Orden de 1 de agosto de 1928, ibidem, pag. 467.

(7) EI plan de 1883 introduce la ensefanza de los «Principios de Derecho Natural», que hasta esa
fecha, dice el preambulo del R. D., «bajo el impropio nombre de Prolegémenos se exponen en inexplica-
ble concorcio con el primer curso de Derecho Romano» (pag. 444). En 1884 se cambia la expresion
«Principios» por la de «Elementos» (pag. 284).

(8) Lecciones de Derecho Natural, tomo |, Santiago de Compostela, 1968, pag. 19 a 28.
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quiza tan venerable expresion se quede corta. Lo que desde una perspectiva es-
trictamente pedagdgica creo que necesitan los alumnos de primer afo es una
«Introduccién al Derecho» que integre hechos, valores y normas, introduccién en
la que por supuesto tendria una funcién nuclear la teoria del Derecho Natural,
pero en la que también deberian abordarse temas como el de las fuentes del
derecho, la aplicacion del mismo en el tiempo y en el espacio, la interpretacidn, la
relacion juridica y sus elementos, el significado de la sociologia juridica, etc. (9).
El impedimento practico que impide la implantacion de esta asignatura en Espafa
es, sin duda, la tradicién de la «parte general» del Derecho Civil, situada desde
hace mucho tiempo en segundo afio y que vendria a cubrir el hueco de la inexis-
tente introduccién al derecho; se trata, como es sabido, de una elaboracién ale-
mana, enraizada en Savigny, importada a Espafna por Sanchez Roman y Valverde
y generalizada por la escuela de Clemente de Diego (10). La «parte general» ha
producido entre nosotros tan excelentes frutos como el primer tomo del Tratado
de Federico de Castro, pero desde el punto de vista didactico presenta dos incon-
venientes: primero, el enfocar los temas introductorios desde una perspectiva pri-
vatista, cuando tales temas importan tanto al derecho privado como al publico, y
segundo, su tardia incardinaciéon en segundo ano, lo cual obliga a los profesores
de primer aho, y alin a los de segundo en los primeros meses del curso, a antici-
par ciertas nociones elementales (fuentes, jerarquia de normas, distincidén entre
derecho privado y derecho publico, etc.), con yuxtaposiciones y reiteraciones eno-
josas, ya que el Derecho Natural, tal como hoy se concibe, tan sélo brinda con-
ceptos filoséficos y no conceptos iuspositivos y técnicos(11). Don Nicolas Perez
Serrano solia lamentar en su catedra, bajo la vigencia del Plan de 1931, la inexis-
tencia de una asignatura propedéutica que le aliviara de la necesidad de explicar
el concepto de derecho y demas conceptos basicos al abordar en segundo ano la
ensefianza del Derecho Politico. La reintroduccidén del Derecho Natural a partir de
1944 tan solo ha remediado en parte este defecto.

C) El Plan Gamazo de 1883, tan importante en la evolucién de nuestros juri-
dicos, implanta la disciplina de «HISTORIA GENERAL DEL DERECHO ESPANOL»,
situada en segundo curso y obligatoriamente precedida de «Elementos de Dere-
cho Natural» e «Instituciones de Derecho Romano» (12).

Se piensa, pues, de entrada, que es necesario un minimo de preparacion filo-
sofica y dogmatica para abordar la perspectiva juridico-histérica, pero luego, en
fecha que no podria puntualizar(13), la Historia del Derecho desciende a primer

(9) El libro de Claude Du Pasquier Introduction a la théorie générale et a la philosophie du Droit,
Neuchatel, 1837 (cuarta ediciéon en 1967) es la mejor obra de este caracter que conozco. Valdria la pena
traducirla al espafiol, aunque ya sea un poco antigua, sustituyendo con resimenes de sentencias del
Tribunal Supremo sus jugosas «ilustraciones jurisprudenciales» extraidas del derecho suizo.

(10) Véase Federico de Castro, Derecho Civil de Espana, Madrid, 1955, pag. 147.

(11) El «Plan piloto» de, Valencia de 1965 ha intentado obviar el segundo inconveniente bajando la
parte general del Derecho Civil a primer curso, pero recargando quiza excesivamente el contenido de
éste. !

(12) R. D. de 2 de septiembre de 1883 en conexién con el de 14 de agosto del afio siguiente (Colec-
cion legislativa de Espafia, tomo 131, pag. 442 y tomo 133, pag. 279). Formaimente figura en el tercer
«grupo o curso», pero el primero corresponde al antiguo «preparatorio» constituido por asignaturas de la
Facultad de Filosofiay Letras. Este «preparatorio» perduraria hasta la reforma de 1943. ; ’

(13) La complicada historia de los Planes de estudios de las Facultades de Derecho aln estd por
hacer, y aqui no pretendo sino esbozar las grandes lineas referentes al primer afo. Esta historia, sobre
todo si se compietara con el examen en profundidad de los libros de texto nacidos ai calor de los



20 RODRIGO FERNANDEZ-CARVAJAL

ano, con lo cual se convierte en materia de iniciacion. En primer afo figura desde
luego en el Plan Callejo de 1928 y en el Plan provisional de la segunda Repliblica
de 1931(14), y en primer afio la repone el Plan vigente de 1953 después de la
solucion ecléctica que, como antes vimos, consagra el Plan de 1944, con la divi-
sion de la materia en dos cuatrimestres situados respectivamente en primero y en
cuarto afos. Al primer afo se asignaba en aquel Plan el estudio de las fuentes y
de la historia de las instituciones politico-administrativas, sin duda por conside-
rarlo mas accesible a los principiantes, y al cuarto el estudio de los demas secto-
res del ordenamiento juridico. Sectores mas tecnificados, cuyo abordaje en pers-
pectiva histérica es seguramente mas fecundo al final que al principio de la ca-
rrera, cuando ya el alumno los ha contemplado en perspectiva actual y dogma-
tica.

Tales vacilaciones sobre la funcidn de la Historia del Derecho dentro del orga-
nismo de los estudios juridicos son reflejo en el plano didactico de la doble luz
bajo la que puede situarse esta ciencia, para unos disciplina historica y para
otros juridica (15). Si es disciplina histérica puede y debe abordarse su estudio de
entrada, y si es juridica convendra demorarlo hasta que se tenga una cierta fami-
liaridad con el sistema juridico vigente; digamos que la investigacién de las raices
en el tiempo es méas provechosa cuando ya se conocen los frutos. Sin entrar a
fondo en el tema, lo que seria temeridad en un no especialista, pienso que la
mejor solucién estaria en retornar a una biparticién de la materia entre el primer
afo y el cuarto o quiza el quinto, pero con criterio de distribucion diferente al de
1944, que no me parece tenga base de apoyo sdlida (16). En el primer afio se
estudiarian las fuentes y en directa conexién con ellas se caracterizarian, al hilo
de los grandes periodos histéricos, las sucesivas «culturas juridicas», y en el
cuarto o quinto se haria una exposicién mas técnica de la evolucion de los prin-
cipales institutos juridicos, privados y pablicos. En suma, la historia del derecho
recibiria y despediria a los alumnos de nuestras Facultades, compartiendo el privi-
legio del que hoy disfruta la filosofia (17).

Otra particularidad notable es la pérdida del adjetivo «espafiol», que calificaba
hasta 1953 la Historia del Derecho. ;A qué debemos atribuirla? En nuestro mundo
académico circulan dos versiones: una anecdética, segun la cual hay que acha-
carla a un puro error mecanografico, y otra de mas calado segun la cual se trata
de una omision deliberada, que abre la puerta a la posible conversion de la asig-
natura en un panorama comparativo y conjunto de las diversas tradiciones juridi-
cas europeas. De hecho, me parece que se sigue explicando en todas las faculta-
des historia del derecho espariol, aunque algunos profesores, como Joaquin
Cerda, hacen frecuente referencia a los demas paises occidentales.

sucesivos Planes, podria tener un evidente interés para estudiar ia mentalidad corporativa de los juristas,
tan influyentes en los destinos nacionales durante ta Restauracion y primeras décadas del siglo XX.

(14) Coleccibén legislativa, tomo 126, vol. 4.° de 1931, pag. 111.

(15) Véase en la primera conferencia del profesor Lalinde el epigrafe titutado «La Historia del Dere-
cho como saber bifronte».

(16) No es aconsejable segregar en el plano histérico general las instituciones politico-
administrativas de las instituciones juridico-privadas. ;Como explicar la monarquia feudal, por ejemplo,
sin hacer referencia a los regimenes de propiedad y de sucesion?

(17) Esta es la solucion del Plan de Valencia. La Historia del Derecho se imparte en primer curso, y
en quinto se estudia «Historia del Derecho Plblico» en la rama de Derecho Puablico (Grupo A) e «Historia del
Derecho Privado» en la de Privado (Grupo C), siempre como disciplinas obligatorias.
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D) La asignatura de DERECHO POLITICO tiene una prehistoria en la que se-
ria inoportuno demorarse (18). En 1842 todavia es auténoma; en 1847, rubricada
como «Derecho Publico», forma bloque con el Derecho Administrativo, y asi con-
tinua hasta 1900. El Plan Gamazo de 1883 la incrementa incluso con «nociones de
lo contencioso, aunque también dobla la intensidad de la ensefianza, puesto que
a partir de entonces ese complejo de materias se explica en dos cursos. Afortu-
nadamente, el apéndice de «lo contencioso» es eliminado al afio siguiente por las
rectificaciones que el nuevo ministro de Fomento, Pidal y Mon, introduce en el
Plan Gamazo (19). Asi que hasta 1900 se explican Derecho Politico y Administra-
tivo en segundo y tercer ano de carrera(20), con clase diaria, y me imagino que
con reparticion de tiempo equitativa: los textos de Derecho Politico que aparecen
en esas décadas (el de Santamaria de Paredes ya en 1882, el de Posada en 1884,
el de Mellado en 1891 y el de Gil y Robles en 1896) son relativamente extensos y
parecen concebidos para su estudio a lo largo de todo un curso. Luego, en 1900, se
separan, como dijimos, el Derecho Politico y el Administrativo, para cuya ense-
flanza se dotan catedras independientes, y el Derecho Politico pasa a denomi-
narse «Derecho politico espafiol comparado con el extranjero», titulo que supone
dos novedades. En primer lugar la recuperacion del adjetivo «espafiol», existente
ya en planes anteriores pero omitido en el Plan Gamazo, y en segundo lugar la
prescripcion del estudio comparativo, que justifica la Exposicion del Real Decreto
en razén de «la solidaridad que, por numerosas causas, es cada dia mayor entre
todas las naciones y el sistema de libertad que en materia de extranjeria por todas
partes impera» (21). :

Ni en este Plan ni en los precedentes el Derecho Politico es asignatura de
primer afio, sino de segundo, y asi continla, con seis horas semanales, en los
Planes de 1928 y de 1931, que le devolverian su abreviada y antigua denomina-
cion de Derecho Politico (22). Pero e! Plan de 1943 ya insintda el desdoblamiento,
pues los Principios de Derecho Publico que se implantan en primer afio vienen de
hecho a ser un primer curso de Derecho Politico, y en 1944 ese desdoblamiento
se afianza al incluirse en el segundo cuatrimestre del primer afo tres horas sema-
nales especificamente dedicadas a la «Teoria de la sociedad». A partir de este mo-
mento, e ininterrumpidamente hasta hoy, el Derecho Politico pasa a ser materia
de primer afo sin perjuicio de continuar también en segundo. Se trata, como es
bien sabido, de la Unica asignatura asi dispuesta, y ello tiene una consecuencia
de suma importancia para los profesores que la explicamos: el nimero de alum-
nos es muy superior al de cualquiera otra asignatura de la Facultad, por ser los
dos primeros afios los de mas recargada matricula.

Las fluctuaciones de contenido y de ubicacién cronologica resefiadas son re-
flejo del propdsito de formacién politica integral con que la ciencia del Derecho

(18) Vease sobre este punto la obra de Carlos Ollero Estudios de Ciencia Politica, Madrid, 1955,
pags. 125 a 149. También Angel Garrorena, £/ Ateneo de Madrid y la Teoria de la monarquia liberal,
Madrid, 1974, pags. 14 a 26.

(19) Lo contencioso-administrativo pasa entonces a integrarse en el Derecho procesal.

(20) Formalmente en tercero y cuarto «grupo» o curso, pero el primero corresponde al antiguo
«preparatorio».

(21) R. D. de 2 de julio de 1900, Col. legisiativa, pags. 122 y 120.

(22) R.D. L de1dejulio de 1928, Col. legislativa, pags. 361y 467, y D. de 11 de septiembre de 1931,
ibidem, tomo 126, vol. 4.°, pag. 111.
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Politico nace en los anos de la revolucidn constitucionalista durante la primera
mitad del siglo xix, y de su ulterior condicién de receptaculo de muchos y diver-
sos saberes politicos, miembros desgajados de la tradicional y unitaria ciencia
politica aristotélica, que va atrayendo hacia si a lo largo de la segunda mitad del
siglo xix y primeras décadas del xx; fuerza atractiva muy intensa en Espana, pues
tan solo el Derecho Politico, entre las varias disciplinas cuyo objeto es la politica,
llega a tener aqui carta de naturaleza académica antes de la creacidén de la Facul-
tad de Ciencias Politicas y Econdmicas en 1945 (23).

Estas dos sucesivas orientaciones, la constitucionalista y la enciclopédica, in-
funden a nuestra ciencia del Derecho Politico una vibracion caleidoscopica. En
una primera etapa, correspondiente al primer tercio del siglo, el Derecho Politico
estd ligado al «Derecho natural y de gentes» dieciochesco y a la Constitucién de
Cadiz. Luego, a partir de 1836, vive una doble vida brillante y opaca, aquella en la
famosa Catedra del Ateneo de Madrid, cuya historia ha trazado recientemente An-
gel Garrorena, y ésta en una gris teoria de textos universitarios. La primera es
corta, pues el ultimo curso ateneista es el que profesa Pacheco en 1847; la se-
gunda languidece hasta los anos ochenta sin mas excepcién notable que el Dere-
cho Politico segun la Historia de Ledén y de Castilla que publica Colmeiro en
1873. En esta época el Derecho Politico universitario tiene dos principales rasgos:
su limitacion a las instituciones nacionales y su orientacion histérica. Mas tarde,
en los afios de la Restauraciéon y sobre todo como consecuencia del Plan Gamazo
de 1883, el Derecho Politico se hace mas cosmopolita y méas tedrico, y abandona
los aspectos histdricos nacionales a beneficio de la nueva Catedra de Historia
General del Derecho Espanol (24).

De estos afios data la preocupacién por convertir al Derecho Politico en una
enciclopedia politica de orientacién filoséfico-juridico-histérica (Santamaria de
Paredes) o en una integracion de Filosofia del Derecho Politico, Historia del Dere-
cho Politico y Filosofia de la Historia del Derecho Politico (Posada en su obra
primeriza de 1884 Principios de Derecho Politico, pag. 184). El problema de la
vision conjunta de los hechos, de los valores y de las normas, que rebrota una y
otra vez en la ensefianza de las ciencias sociales, queda asi planteado en nuestra
disciplina, y Posada lo resolvera algo confusamente a partir de 1894 mediante la
divisién del Derecho Politico en dos tramos, para cada uno de los cuales reserva
un tomo de su Tratado y que respectivamente titula «Teoria del Estado» y «Dere-
cho Constitucional comparado». La Teoria del Estado viene a ser una parte gene-
ral filosofico-juridico-socioldgica y el Derecho Constitucional una parte especial
destinada a exponer los principales sistemas constitucionales extranjeros y el sis-
tema espanol, este Ultimo con cierta insuficiencia y no tratado mas a fondo que
los anteriores, contra lo que pareceria natural. Da la impresiéon de que Posada y

(23) La Facultad de Derecho de la Universidad de Madrid se convierte a partir de 1900 en «Facultad
de Derecho y Ciencias sociales», con el declarado propdsito de cuitivar «la Politica», ademas de Ia Juris-
prudencia, y de formar no tan solo «jurisconsultos», sino «estadistas». Pero el Plan de [a nueva Seccion
de Ciencias Sociales es decepcionante, pues solo comprende cuatro asignaturas nuevas, ninguna de las
cuales corresponde a la ciencia politica strictu sensu: Derecho comun de Espafia comparado con el foral,
Derecho Penal y Antropologia criminal, Historia de las doctrinas econémicas y Asociaciones mercantiles
e industriales. Véase la Coleccién legislativa, R. D. de 2 de agosto de 1900, pags. 124 a 129.

(24) Este abandono todavia no se manifiesta en la obra de Santa Maria de Paredes, cuya primera
edicion data de 1882 y se titula Curso de Derecho Politico segun la filosofia politica moderna, la historia

general de Espafia y la legislacion vigente.
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demas autores, conscientes de la endeblez e inautenticidad de aquel, no lo consi-
deran «materia noble» y digna de profundizaciéon, sobre todo después de haberse
recreado en temas tan «clasicos» como el Parlamento inglés o la Constitucion
americana (25).

Asi planteada la asignatura resuitaba ciertamente extensa, y estaba clamando
por el desdoblamiento en dos cursos finalmente consumado en 1943 y 1944,
Tanto mas cuanto que a partir de estos mismos anos, y con intensidad creciente,
recae sobre ella la tarea suplementaria de introducir a los alumnos en el estudio
cientifico de la sociedad; ello ocurre porque a través de la Teoria del Estado los
especialistas de Derecho Politico habian tlegado a adquirir una informacién y una
sensibilidad sociolégicas comparativamente superiores a las de los demas juris-
tas. De suerte que en la antesala de la parte general denominada «Teotria del
Estado» («Teoria de la organizaciéon politica» en 1944) brota una especie de
«parte generalisima» a la que el Plan de 1944 otorga reconocimiento oficial y
titula «Teoria de la Sociedad». Pero de hecho (y sobre todo desde que el Plan de
1953 borra, como ya sefialamos, las denominaciones especificas de las materias
correspondientes a cada cuatrimestre) esta Teoria de la Sociedad deriva pronto,
segln la inclinacién mas o menos filoséfica o empirica de los docentes, hacia la
historia de las ideas politicas o hacia la sociologia. Y a partir de los dltimos afios
cincuenta la « Political Science» anglosajona, bien directamente o bien bebida en
fuentes francesas, viene a instalarse en este terreno ya abonado.

Como consecuencia de estas sucesivas accesiones el Derecho Politico resulta
hoy una construccién abigarrada, que combina el enfoque sociolégico con el filo-
sofico y el juridico en proporciones muy variables segun las Facultades; el pri-
mero tiene primacia y se beneficia de la moda intelectual, el segundo esta afec-
tado del relativismo historicista dominante y el tercero figura en lugar precario,
hasta tal punto que los mas sustanciales temas del Derecho publico general, y
especialmente los relacionados con la funcion legislativa, han pasado a ser
campo propio de los administrativistas. Cabe esperar que la reforma politica ac-
tualmente en curso dé mayor importancia a este tercer enfoque, ya que a través
de las discusiones parlamentarias y de la posible implantaciéon de un sistema de
justicia constitucional las normas fundamentales van a entrar en el juego dialéc-
tico de las interpretaciones contradictorias, juego que postula el empleo de técni-
cas juridicas.

En todo caso, el Derecho Politico es quiza entre las cuatro materias de primer
afo la que plantea mayores perplejidades al profesor a la hora de redactar su
programa.

¢ Qué conclusiones se siguen de este examen de las cuatro asignaturas? No creo
gue ninguna de las que voy a proponer sea axiomatica, pues en materia pedago-
gica no hay axiomas, y seguramente pareceran timidas a los partidarios de «re-

(25) Este distanciamiento respecto de las propias miserias, entre pseudoelegante y patrioticamente
dolorido, se prolonga hasta nuestros mismos dias y ha sido casi endémico durante los cuarenta afos
uitimos. Desde luego que unas realidades politicas tan singulares cam o las espafiolas no encajan muchas
veces dentro de los conceptos cientificos preestablecidos; pero esto no deberia de haber sido sino un
estimulo para crear conceptos capaces de captarlas. Cuando los peces se nos escapan de la red lo que
procede es tejer otra distinta, no renunciar a pescar.
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formas radicales». Si efectivamente lo son es porque en mi sentir el plan de
estudios es un mero instrumento, y como todo instrumento esta condicionado a
la destreza de los ejecutantes, esto es, a nuestra competencia cientifica y do-
cente. Asi que donde los profesores tenemos que operar con radicalidad, en el
sentido de descender a la raiz, es dentro de nosotros mismos, a través de empre-
sas como ésta de las «Jornadas de La Rabida» u otras semejantes. Dejemos las
revoluciones periféricas y formales —que rara vez llegan a serlo de verdad— para
el generoso arbitrismo de los alumnos; un simple cambio de Plan de estudios
nunca cambia nada.

12 Me parece que conviene de todo punto no incrementar el nimero de dis-
ciplinas. Nuestros alumnos (luego volveré sobre la cuestién) vienen muy
inmaduros del Bachillerato, y cuatro son bastantes. La regla alrea de las
veinte horas de clase semanales para las Facultades humanisticas resulta-
ria inevitablemente infringida si las asignaturas fueran mas, pues no es
aconsejable introducir en primero materias con menos de cuatro horas
semanales, incluidas lecciones magistrales y practicas. La sola habituacion
al estilo personal de cada profesor y el captar el hilo expositivo de su pro-
grama exigen a los diecisiete afios un «rodaje» mucho mas prolongado del
que los adultos solemos juzgar necesario.

2% La redistribucion de asignaturas entre unos cursos y otros no tiene, por
descontado, ninguna virtualidad magica. Con todo, me parece aconsejable
situar en primero una Introduccién al Derecho concebido al estilo del an-
tes citado libro de Du Pasquier, a la vez iuspositivo y iusfiloséfico. Esta
Introduccién puede lograrse o bien bajando la «parte general» del Derecho
Civil a primero (solucién del Plan de Valencia, aunque éste deja subsis-
tente el «Derecho Natural») o bien remodelando el Derecho Natural segun
expliqué antes. Cualquiera de los dos caminos seria bueno. El primero
demanda a nuestros civilistas una reflexion sobre los fundamentos metafi-
sicos del Derecho y un replanteamiento de bastantes conceptos iuspositi-
vos en funcién de las peculiaridades propias del Derecho publico (26); el
segundo, la persuasion en nuestros iusfilésofos de que nunca lucen mas la
necesidad y utilidad de la filosofia para las ciencias normativas que cuando
el mismo profesor muestra a los alumnos la conexidn entre los dos planos
tedrico y practico. Sin esta conexidon el Derecho Natural correra siempre el
riesgo de ser un cuerpo extrafio, un islote especulativo perdido alla el
principio de la carrera sobre el que no se cosecha luego ningun fruto (27).

(26) Asi, habrian de ampliar la doctrina de las fuentes del Derecho, las teorias del derecho subjetivo
y del negocio juridico, etc. Convertir, en suma, la «parte general» del Derecho civil en una «parte gene-
ral» de todo el Derecho, pero dejando, desde luego, para segundo aho el Derecho de la persona, lo que
permitiria (véase la nota siguiente) un més cumplido desarrollo de los «derechos de la personalidad».
Esto ya lo vienen procurando, de hecho, nuestros civilistas: «En alguna medida, en nuestra tradicion
juridica la introduccién al Derecho civil —la llamada parte general— constituye una auténtica teoria ge-
neral del derecho positivo» (L. Diez Picazo y A. Gullén, Sistema de Derecho Civil, Madrid, 1976, pag. 31).
Pues bien, no se trataria mas que de ensanchar esa «medida»r.

(27) Hoy dia, los profesores de Derecho Natural suelen buscar practicidad y concrecién introdu-
ciendo en su asignatura los llamados «Derechos naturales, concretos». Comprendo la importancia de la
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Cabe también, en fin, una solucidn salomdénica: retornar a la division cua-
trimestral de 1944 y confiar un primer cuatrimestre de Derecho Natural o
Fundamentos filoséficos del Derecho a los profesores de Derecho Natural
y otro segundo de Introduccién al Derecho Positivo a los profesores de
Derecho Civil. Ello exigiria cuidar el ensamblaje de ambos programas con
vistas a evitar toda solucion de continuidad.

32 Me atrevo a pensar que la Historia del Derecho deberia desdoblarse en
dos cursos segln la linea de division que sefialé antes, lo cual no impedi-
ria abrir una opcién, como en el Plan de Valencia, entre Historia del Dere-
cho Privado e Historia del Derecho publico, situadas ambas en cualquiera
de los cursos finales de la licenciatura(28). Esto permitiria hacer ver a los
alumnos, al menos sobre algunos ejemplos selectos, el valor que tiene la
historia para la depuracién o fusion de la dogmatica, valor sélo apreciable
en los Ultimos cursos, cuando ya se ha recorrido casi toda la enciclopedia
juridica, y que apenas tienen tiempo de mostrar los profesores de las di-
versas asignaturas de Derecho publico o privado, urgidos como estan por
el acabamiento de sus programas. Hoy dia el «fundente histérico», para
emplear una expresion de Garcia de Enterria, estd casi tan sélo presente
en los tratados extensos, con los que la inmensa mayoria de los alumnos
no toma contacto: por ejemplo, en el Derecho Civil de Espafia de Federico
de Castro, cuya es esta precisa justificacion de la utilidad técnica de la
historia: «los términos juridicos, nacidos en determinadas épocas € in-
fluenciados en su significado por las distintas corrientes filoséficas, no
pueden comprenderse bien sin tener en cuenta su origen y el alcance que
se les ha dado en las distintas escuelas; pero no debe olvidarse que a la
ciencia juridica lo que le interesa es precisar el sentido técnico de sus
conceptos»; para ello, «es necesario considerar de modo critico su historia
dogmatica, desembarazando de prejuicios su estudio, manera unica de
poder lograr un concepto Gtil para la ciencia» (29).

materia, pero su tratamiento en primer afio me parece prematuro; 10 que importa esencialmente en estos
derechos es su articulacién positiva y técnica, base para su defensa procesal. El ideal seria llevar el
examen de la mayoria de ellos al primer curso de Derecho Civii como «derechos de la personalidad»; un
primer curso exonerado de ia funcién introductoria que hoy cumple mediante esa conversién de ia «parte
general» en «Introduccién al derecho positivo» a la que me acabo de referir. Otros deben estudiarse en
Derecho Pgalitico, 2.° (Derecho Constitucional).

(28) Diré aqui dos palabras, aunque sea saliéndome del tema, respecto del asunto de las ramifica-
ciones o «grupos» en nuestra Facultad. ;Procede incluir en el periodo de licenciatura la especializacién,
o mas bien mantener la carrera con un propdsito de formacion general y unitaria, al modo establecido
hasta ahora en todas las Facultades, salvo las de Sevilla y de Valencia? Me inclino a la segunda solucién,
que no por ser tradicional deja de ser también actualisima. La implicacion entre todas las ramas del
Derecho es patente, y va en aumento; la dicotomia entre Derecho Publico y Derecho Privado hace hoy
quiebra, y tiende a ser sustituida por un «derecho comun» aplicable a todas las ramas juridicas (véase
sobre esta cuestion el excelente libro de Martin Builinger Derecho Publico y Derecho Privado, que acaba
de editar en espanol el Institutc de Estudios Administrativos). En estas condiciones la ramificaciéon pa-
rece regresiva, nuestra Facultad debe tender, como la de Medicina, a formar «generalistas». Esto no
quita para que se franqueen, pero tan s6lo en cuarto o en quinto, algunas opciones, y una de eilas podria
ser fa que se propugna entre la Historia del Derecho Publico y la Historia del Derecho Privado.

(29) Derecho Civil de Esparia, tomo Il, Madrid 1952, pag. 20. El comentario transcrito lo hace el autor
a propésito de los conceptos de «persona» y de «personalidad».
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4® Aparte de su funcion propia de explicar las normas que regulan la organi-
zacion basica, actividades principales y limites del poder del Estado, todo
lo cual es mas bien materia del segundo afo, el Derecho Politico cumple
en primero la importante funcién adicional de iniciar en el conocimiento
de la realidad social. En puridad, cualquiera de las otras tres asignaturas
podria asumir este papel, pero hay razones de peso que aconsejan el que
ella corresponda al Derecho Politico precisamente. Lo preocupante es que
por una especie de inversién final estas razones quedan, de hecho y segun
veremos, invalidadas.

El Derecho Politico nos pone en contacto con la institucién politica o Es-
tado, esto es, en aquella colectividad a cuyo cargo corren las que podria-
mos llamar «uiltimidades de lo social». Todo orden social supone la adop-
cion de determinadas decisiones o la ejecucién de determinadas tareas de
suma importancia, para las que es consecuentemente necesario acudir a
métodos especialmente relevantes: acuerdo de la mayoria de los ciudada-
nos o de sus diputados, monopolio y despliegue de la fuerza, movilizacion
de una suprema instancia individual o colegiada contra la que no cabe
apelar. El elenco y el contenido sustancial de estas decisiones y tareas
varian enormemente a lo largo de la geografia y de la historia; la propia
creacién del Derecho es unas veces obra de la institucion politica y otras
de la sociedad. En todo caso, rasgo comun a todas ellas es que compro-
meten el bien comin de la colectividad en grado extremo, y toda situacién
extrema pone a prueba el organismo en que se plantea y sobre cuya totali-
dad repercute,y saca a flor su estructura esencial. Nada mas oportuno, en
consecuencia, que atalayar precisamente desde estas ultimidades el pano-
rama completo de la realidad social (30).

De aqui que casi insensiblemente, pero en realidad a impulsos de una pro-
funda légica, el estudio de las normas reguladoras del Estado tienda a
complementarse con una especie de hinterland constituido por el estudio
de la sociedad. Ahora bien, el problema pedagoégico del Derecho Politico
en Espana estriba en que este acceso a lo social desde el plano politico
suele acabar invirtiendo su direccidn originaria; el profesor se recrea de tal
modo en la teoria de la sociedad o en la sociologia empirica que las cons-
tituye en centro y razén de ser de la disciplina, y la politica es nivelada al
rango de un sector social méas, y no realzada, o apenas si realzada, a su
propio relieve y singularidad. De esta suerte, lo que habria de ser punto de
llegada pasa a serlo de partida; y al no ver en la politica una «escatologia»,
sino un epifendmeno resultante del juego de las fuerzas sociales y econé-

(30) Naturalmente, esto no quiere decir que la actividad politica no tenga raices en otros sectores y
se nutra de su propia sustancia. En rigor no tiene propia sustancia, pues la fuerza que la impulsa es unas
veces econdmica, otras espiritual, otras psicologica, etc. Dicho de otra manera: la decision de calificar a
determinado problema social como udltimo —como politico— y el criterio aplicado para su resolucién
brotan de fuentes muy complejas y diversas, sin que tenga sentido constrefirlas a una sola; el dogma
marxista seguin el cual «en dltimo analisis» la economia es el factor determinante no tiene ni mas ni
menos justificacion que el dogma espiritualista segun el cual «en Gltimo analisis» se encontraria la reli-
gién. Lo que caracteriza a toda situacién humana es su ambigiedad fundamental, y el iluminar en la
medida posible esta ambigiledad, discriminando y sopesando sus diversos y mudadizos can ponentes, es
la tarea sin fin de las ciencias sociales.
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micas, queda embotada la sensibilidad juridica, esto es, la facultad de es-
timar en su real importancia las normas de conducta segin las cuales esas
ultimidades se plantean y resuelven y aun las normas orgénicas que defi-
nen el estatuto del Estado. A la postre, el Derecho Politico acaba convir-
tiéndose en un cuerpo extrafio dentro de la Facultad de Derecho; una dis-
ciplina tan sélo nominalmente juridica en la que los valores y las normas,
la especulacion filosofica y la construccién técnica, tan sélo son objeto de
apresurado y tardio examen alla en las postrimerias del curso de Derecho
Constitucional (31).

Como se ve, y no creo que me lleve a tal conclusion mi propia profesiona-
lidad, el Derecho Politico presenta dificultades didacticas de envergadura
para cuya solucién hay que repensar a fondo todas sus partes.

El problema genérico de la iniciacion en [os estudios universitarios se resuelve
en dos cuestiones: la del pobre dominio del lenguaje y la del exiguo caudal de
conocimientos juridicos, o cuando menos «parajuridicos», con que llegan nues-
tros bachilleres a la Facultad.

La primera cuestion es vieja y grave, y la planteaba asf, ya en 1922, Américo
Castro con referencia a las Facultades de Derecho y de Filosofia y Letras: «el
estudiante universitario, en general, no tiene habilidad sino para la conversacidn
descosida, violenta y desordenada; una exposicidn clara, fina, metodica, de cual-
qguier cosa que no sea repeticién de memoria, le cuesta verdadero esfuerzo» (32).
No sé si la renovacidon pedagdgica propiciada por la Ley General de Educacion
remediara esta lacra, y si nuestro juicio podra ser por tanto menos negativo en
torno a 1980, cuando lleguen a nuestras aulas los primeros alumnos procedentes
de la nueva E. G. B. y del nuevo Bachillerato. El caso es que, hoy por hoy, las
cosas estan muy mal. Ese bien mostrenco que deberia de ser el lenguaje no es de
hecho poseido por nuestros alumnos de primero, y ello nos obliga a los profeso-
res metidos en el tajo de este curso, que es en lo universitario algo equivalente al
periodo de instruccién de reclutas en lo militar, a plantearnos un dilema penoso:
fingir que nuestros alumnos nos entienden desde el primer dia de clase y son
capaces de seguir una leccién magistral, cuando de hecho esto no ocurre mas
que con respecto a un pequeno porcentaje (33), o resignarnos a gastar horas y

(31) El peligro de convertirse en «cuerpo extrafio» dentro de la Facultad es comparable al que ace-
cha al Derecho Natural; éste por poner excesivo énfasis en los valores y el Derecho Politico por ponerlo
en los datos. Claro que la moda sociologista hace que el escollo de los datos (mas o menos racionaliza-
dos) sea también propio de los filésofos del Derecho.

No tengo que aclarar que muchos de los profesores de ambas materias son conscientes de estos
riesgo y procuran sortearlos. Se trata de una especie de «tendencias objetivas» de las que creo que
debemos ser maximamente conscientes.

(32) La enseranza del espafiol en Espafia, 2.* edic. Madrid, 1959 pag. 66.

(33) Los resultados del primer examen trimestral, inmediatamente antes de las vacaciones, me hun-
den en cierta infelicidad periédica, que destifie, aio tras afo, sobre la «teliz Navidad». Creo que muchos
profesores de primer curso compartimos esta sensacién.
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horas, lapiz rojo en mano, en las mas elementales tareas de correccion de faltas
gramaticales y légicas.

Los linglistas y pedagogos especializados tienen aqui la palabra. ;Existen
atajos por los cuales pueda ponerse a un alumno de diecisiete a dieciocho anos
en posesion de un lenguaje amplio y preciso? ;Qué tipo de ejercicios serian
aconsejables?. Por mi parte, accederia gustoso a acortar en un trimestre la ense-
fnanza del Derecho Politico, ain siendo materia extensa y dificil de condensar, si
el tiempo vacante fuera dedicado a este adiestramiento linglistico; accederia en
la seguridad de que el ritmo de la explicaciéon podria ser luego infinitamente mas
rapido y los resultados finales mas fecundos (34).

La segunda cuestion plantea a nuestra Facultad un problema singular, creo
que especificamente distinto del problema genérico de a conexién entre Bachille-
rato y Universidad.

Quienes aprobado el COU y pasada la prueba de acceso se matriculan en
Letras o en Ciencias saben ya, de antemano, con que se van a encontrar en la
Universidad: con unas asignaturas que contindan, a nivel superior, las materias ya
estudiadas a nivel medio. Los métodos de exposicidén y de trabajo son guiza nue-
vos, pero el contenido es sustancialmente semejante. El incipiente jurista, en
cambio, pisa un umbral desconocido, y experimenta durante los primeros meses
una sensacién de desconcierto, apenas atenuada por el caracter de transito que
tiene, con todo, el primer afio, al menos en el vigente Plan de 1953; desconcierto
que culmina en segundo afio, cuando aparecen esos libritos enjutos que son los
Caédigos, en los que el lenguaje alcanza un grado de tensiéon y de rigor al que no
esta en absoluto acostumbrado (35).

(34) Anoto aqui por via de sugerencia e informacion los «ejercicios posibles» que propone para el
COU, a partir del curso 1975-76, una muy reciente Resolucion de las Direcciones generales de Ordena-
cién educativa y de Universidades, que desarrolla la disposicion transitoria cuarta de la Orden de 22 de
de marzo de 1975:

1. Transformaciones gramaticales.

Ejercicios de léxico y semantica.

Examen de léxico culto.

Critica de errores lingiisticos.

Estudio de textos no literarios.

Estudio de textos literarios.

Ejercicios de reduccion y amplificacion de textos escritos. Resumen de textos orales.
Guiones de composicidn escrita y de disertacion oral.

Composiciones escritas y disertaciones orales.

Esta Resolucion advierte que la ensefianza tedrica de Lengua Espafiola en el COU «no debe rebasar la
tercera parte del tiempo del total de las clases», y propugna el método activo y la autocorreccion perso-
nal y de grupo. Los tipos de ejercicios resefiados son, dice la Resolucién, «aptos para convertir la clase
en un trabajo vivo y apasionante». jOjala nos lleque pronto al primer afio de Derecho algo de esta vida y
de esta pasion! Entre tanto, creo que en las propias Facultades deberiamos poner remedio. Por ejempio,
consagrando integramente las horas del primer trimestre reservadas para practicas a un plan de ejerci-
cios inspirados en la relacién antes transcrita, ejercicios que versaran sobre textos y composiciones que
sin ser todavia técnico-juridicos tuvieran alguna conexion general con las ciencias sociales. Los Institu-
tos de Ciencias de la Educacién (organismos cuya relacién con nuestras Facultades han sido harto espo-
radica, y en algunos Distritos nula) podrian encomendar la preparacién v realizacion de este plan de
practicas a un profesor de Lengua espafola y a otro de Derecho.

(35) Falntan en nuestras librerias, y el hueco es grave, vocabularios juridicos elementales por la traza
de los que existen en otros paises.

CENDN A LN
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Las razones por las que el Bachillerato no brinda, o apenas brinda, anticipos
gue pongan en la pista de 1o que es el Derecho son fundamentalmente histéricas.
La Universidad medieval comprendia, como es sabido, tres «Facultades mayores»
de contenido definidamente profesional —Teologia, Jurisprudencia y Medicina— y
una «Facultad menor», la de Artes, de caracter introductorio a las otras tres, y a la
que fueron a parar dos cometidos muy diversos: servir de marco o cobijo para los
saberes extraprofesionales, no reducibles a las tres Facultades mayores, y cuidar
de la preparacion de los estudiantes mas jévenes, necesitados de una preparacién
puramente cientifica y desinteresada. Con lo cual la Facultad de Artes vino a ser a
la vez el tronco de las actuales Facultades de Ciencias y de Filosofia y del actual
Bachillerato, y de aqui que entre aquellas y éste exista ain hoy una sensible pro-
ximidad, reforzada por la circunstancia de que, en buena parte, esas Facultades se
consagran a formar profesores de Ensefianza Media; y de ellas se nutrian ade-
mas, muy principalmente, los tribunales del antiguo examen de Estado, del poste-
rior examen del preuniversitario y creo que también de las pruebas de acceso hoy
existentes.

Al margen quedan, pues, extinguidas las antiguas Facultades teoldgicas, las
Facultades de Medicina y de Derecho. Entre ellas y la ensefianza media apenas si
existe contacto, y ni las materias médicas ni las juridicas tienen entrada, o la
tienen muy precaria, en los programas de esta Gltima. De aqui que tanto médicos
como juristas cultivemos, incluso haciendo del defecto virtud, un cierto despego
hacia lo puramente pedagdgico, despego que es comun, ciertamente, a toda la
Universidad moderna, siempre inclinada a definirse como trasmisora de la ciencia
en tanto «espiritu objetivo» y desdefiosa de la formacién humana general, pero
que en esas dos antiguas Facultades mayores tiene mas gravedad. Piénsese en el
divorcio casi total que hoy existe (las excepciones se pueden contar con los de-
dos) entre los «ICES» y los Departamentos de Medicina o de Derecho (36).

No han faltado algunos intentos de incluir la Jurisprudencia en el Bachiilerato.
Asi, la asignatura «Rudimentos de Etica y Derecho», integrada dentro del Plan de
1903 y que perdura hasta 1925, y en parte cierta sustancia juridica tiene, ya des-
pués de 1938, la «Formacion Politica», denominada mas tarde «Formaciéon del
Espiritu Nacional», y ahora, en tercer curso del nuevo Bachillerato regulado por
Decreto de 23 de enero de 1975, «Formacién Politica, Social y Econdmica». Por lo
que toca al COU el intento ha sido mas ambicioso: durante cinco cursos, hasta el
de 1974 a 1975, es materia optativa la «Introduccion a las Ciencias Juridicas», junto
a otras Introducciones a la Tecnologia, Ciencias médicas, Ciencias sociales y
Econodmicas y Ciencias de la Educacién. Pero el nuevo COU suprime estas «Intro-
ducciones», sin duda en la idea de que mas vale dedicar el breve tiempo de un
curso a redondear y perfeccionar las disciplinas basicas que no a adentrarse en
los problemas de la iniciacion profesional. Puestos a optar, y en pedagogia las
opciones son tan inexorables como en politica, es légica esta supresion. Ahora

(36) En el despego universitario hacia lo pedagégico hay, sin duda, algo saludable: un explica-
ble recelo a sumirse en la esterilidad de la pedagogia actuai, lastrada por la obsesion de perfeccionar los
medios y los métodos e impotente a la hora de definir y de clarificar las metas a cuya consecucién
aquellos deben dirigirse. Esto esta bien, pero todo es cuestiéon de proporciones y matices, pues medios y
métodos tienen su relativa importancia. Ademas, la reflexién pedagégica referida a una ciencia practica,
como es la nuestra, obliga a replantearse los problemas cientificos mas radicales, que en las ciencias
préacticas siempre son problemas teleolégicos Medios y métodos se esclarecen ala luz de los fines.
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bien, la «Introduccidn a las Ciencias Juridicas» fue, a mi ver, un ensayo util (37).
Su efimera vida permitié la puesta en contacto con el mundo de la pedagogia de
la ensefianza media (38) de bastantes jévenes juristas, muchos de ellos profesores
adjuntos o ayudantes en nuestras F cultades, que respondieron animosamente al
reto de reducir a quintaesencia pedagégica nuestra frondosa y tecnificada cien-
cia. Como en Espafa las experiencias didacticas suelen pasar sin dejar huella y
sin que nadie se preocupe de contabilizar y considerar criticamente sus frutos
dentro de pocos afnos nadie se acordara de ésta(39). Pero en ella hay, a mi en-
tender, el germen de una futura y deseable reforma de la docencia de las Facul-
tades de Derecho; una reforma no planteada tanto a nivel de planes de estudios
(el fetichismo de las «reformas de planes» me parece peligroso) cuanto a nivel de
programas y de ajustamiento y compenetracion entre unas asignaturas y otras.

En lo pedagogico, pues, tanto la Medicina como el Derecho son hoy, otra vez,
mundos cerrados, sin ramificaciones hacia el Bachillerato y sin cuitivo tematico de
los problemas que plantea su ensefanza global (40). Pero la ciencia médica lleva
sobre la nuestra la ventaja de su caracter universal, cardcter que determina fa
existencia de muchos libros de texto utilizables en cualquier pais y gran parte de
ellos traducidos a los principales idiomas, y también de una literatura metodolo-
gica y de un material didactico que alcanza gran perfeccion. La ensefianza del
Derecho, por el contrario, esta mucho mas aislada en su A&mbito nacional. Cierta-
mente que abundan las traducciones, pero muchas veces no estan adaptadas a
nuestra legislacion ni empalman con nuestra tradicién nacional, o la adaptacion
se reduce a apéndices modestos; y los métodos de casos o problemas exigen ser
profundamente recreados para su trasplante.

Si el conocimiento es siempre una marcha desde lo conocido a lo descono-
cido la ausencia de materias propiamente juridicas en el bachillerato debe ser
suplida de alguna manera; los profesores de primero de Derecho tendremos que
ir a hacer pie en la asignatura de Filosofia y en la Formacién Politica, Social y
Economica:

A) La asignatura de Filosofia brinda a los bachilleres ciertas nociones basicas
de Etica y de Filosofia social que les resultan muy Utiles a la hora de estudiar
Derecho. La Filosofia se viene cursando desde hace afos en sexto y en COU, y
acaba de ser remodelada por el nuevo plan de estudios. A ella se consagraran

(37) Por descontado que las apreciaciones sobre esta Introduccion son diversas, y en estas mismas
paginas se expresa negativamente el profesor Lalinde. Es evidente que al faltar unos programas naciona-
les y una reflexién conjunta, y aun un adiestramiento especifico del profesorado, los resultados quedaron
en gran parte librados al azar, y fueron enormemente variables segun los Distritos universitarios. En
Murcia puedo acreditar que fueron buenos, si bien la ensefianza se impartié tan solo en dos o tres
centros.

(38) En teoria el COU lo imparten las Universidades, pero bien sabemos que esto no pasa de pura
formalidad.

(39) Para evitar en lo posible este olvido la Universidad de La Rabida ha encomendado al profesor
Diaz Bautista, de la Universidad de Murcia, el trabajo que figura incluido en las presentes «Actas».

(40) Es superfluo aclarar que la preocupacion pedagdgica esta viva en muchos profesores de Medi-
cina y de Derecho, aunque gran parte de ellos suelan desconfiar, con razén, de los tecnicismos de la
«pisopedagogia general». Pero creo que ninguna de estas Facultades ha transformado esa preocupacion
individual en una ocupacion colectiva y superadora de las barreras existentes entre unas y otras discipli-
nas. La novedad de las «Jornadas de la Rabida» es una constatacién indirecta de este fallo.
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cuatro horas en el ultimo curso de bachillerato, que pasa a ser tercero en vez de
sexto, y cuatro también en el COU, en ambos con caracter comun y obligatorio.

Estas ensefanzas estan ya hoy planificadas y programadas (41), pero aun no
existen libros de texto adaptados a esos programas en el momento en que es-
cribo, con lo que todo juicio sobre su valor propedéutico para los estudios de
Derecho tiene que ser provisional. El temario de sexto comprende veintiuna cues-
tiones, una de las cuales se titula «Justicia y Derecho. Los derechos humanos»,
y otra, anterior, «La dimensidén social del hombre. Estructuras sociales». El de
COU se dedicara a «Teoria del conocimiento», en vez de a «Historia de la Filoso-
fia y de las Ciencias», como hasta ahora. Desde nuestro punto de vista esto aca-
rrea una gran pérdida: la teoria del conocimiento, sobre estar ya presente en ef
programa de tercero, no tiene para el jurista un valor formativo comparable al de
la Historia de la Filosofia y de las Ciencias. Hubiera sido mejor conservar esta
disciplina, e incluso ensancharla con fa adicion de algunos temas destinados a la
historia de las ciencias sociales, materia hasta la fecha ausente del bachillerato y
en la que habrfa de darse alguna idea de {a historia de la ciencia juridica (42).
Creo que bien valdria la pena, puesto que aun es tiempo, alguna gestién colectiva
de los profesores de Derecho en la doble direccién que acabo de indicar.

B) La Formacién Politica, Social y Econémica, esta destinada seguramente a
sufrir transformaciones en el proximo futuro, pero es materia que seguira figu-
rando en los planes de estudios sea cual fuere la estructura constitucional a que
aboque nuestro actual proceso de reforma politica, igual que figura en los planes
de los demas paises europeos. :

Personalmente, lo que menos me agrada es el nombre. ;Por qué hablar de
«formacién politica» cuando no se habla, al menos a la hora de redactar planes
de estudios, de «formaciéon histérica» o de «formacién geométrica»? Que toda
«informacién» es estéril si no redunda en «formacién» es cosa clara, pero rotular
«formacion» a una disciplina de conocimiento en ponerle una especie de aureola
entre pragmatica y edificante que no contribuye a prestigiarla; antes bien, contri-
buye a darle un superfluo aire de «Maria». La «formacién politica», como la «for-
macion religiosa», no es tarea que pueda confiarse a una asignatura, sino resul-
tado de muy complejas condiciones ambientales en las que interviene tanto la ins-
truccién como el ejemplo familiar, vecinal o ciudadano, y tanto la escuela como
los partidos politicos o la prensa. Siendo asi las cosas, llamar «formaciéon poli-
tica» a una asignatura implica la mas o menos ingenua pretension de desconocer
todo este complejo de factores codeterminantes.

Hablemos, pues, mas bien de «ciencias sociales», o mejor aun de «ciencia poli-
tica», en la acepcion arquitectonica y comprensiva de todas las ciencias sociales
que tenia esta expresion en Aristoteles. Que en el Bachillerato debe entrar esta

(41) Véase la orden de 22 de marzo de 1975, por la que se desarroila el decreto 160/1975, de 23 de
enero, que aprueba el Plan de Estudios de! Bachillerato y regula el COU (BOE 18-V-1975).
(42) No un imposible comprimido de la historia universal del Derecho, entiéndaseme bien, sino una

breve referencia a lo que significa desde el siglo 11 a. de JC., hasta nuyestros dias la construccion 1dgica de
los conceptos juridicos, no menos trascendente quiza que la de los conceptos matematicos o fisicos.
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ciencia me parece evidente, y que su estudio serio significaria una gran ayuda
para la posterior iniciacién en la Facultad de Derecho cosa sobre la que no cabe
discusion. Esto supuesto ;cémo concebirla y programarla?

Creo que es este un banco de pruebas decisivo para la ciencia politica con-
temporanea, y aun mas, creo que necesita ésta coger por los cuernos el toro del
problema si quiere recuperar su perdida salud. La ciencia politica nacié con los
sofistas como educacién politica, y educacion continta siendo en Platéon y en
Aristoteles; se trata no tanto de un cuerpo de conocimientos objetivos y desper-
sonalizados cuanto de un humanismo o principio de formacién integral, que in-
cluso engloba dentro de si a la ética. Es ciencia practica, y como tal con destina-
tarios precisos: el polites de la polis griega, el principe para el que se escriben los
«espejos de principes» en la Edad Moderna o el ciudadano del Estado Constitu-
cional. Ahora bien, hoy dia ya no sabemos cual es su destinatario, y se ha conver-
tido en algo asi como un kafkiano sobre cerrado y sin sefias. ¢Para quién
escriben y hablan los especialistas en ciencias sociales? Si es para los politicos
practicos y demas hombres de accién social la verdad es que les dan bien poco:
descripciones de hechos mas o menos sutilmente racionalizados en «tipos» o
«modelos», pero no esclarecimiento de los fines que deben proponerse, ni si-
quiera, salvo raras excepciones, indicacion de los medios a que les conviene acu-
dir. Si es para el hombre de la calle estas mismas limitaciones resultan todavia
mas patentes. Cabria sospechar que, en definitiva, los politélogos y socidlogos se
escriben a si mismos, como hacen algunos enfermos neurédticos; son una especie
de intelectuales que se han propuesto liberar al gremio de su complejo de inferio-
ridad ante el hombre de accidon, duefio del poder, mediante el analisis del meca-
nismo del poder. Quién acierta a explicarse el funcionamiento de un valioso reloj
alcanza sobre él una especie de palido remedc del derecho de propiedad, con-
suelo del pobre.

Pues bien, de esta situacién es quizd imposible salir como no sea escribiendo
bien clara la direccion de la carta y dirigiéndola a esa especie de hombres integra-
les que son los jévenes. Decia romanticamente Rousseau que «el labrador es el
verdadero hombre», puesto que practica una forma de vida indivisa, ain no sujeta
a la servidumbre de la especializacion profesional. Esto, quiza todavia cierto en el
siglo xvil, ya no ocurre hoy, pero el estudiante de bachillerato si es en cierto
modo «el verdadero hombre», en cuanto aun no ha llegado su camino vital a la
etapa de estrechamiento impuesta por la adopcién y el aprendizaje de un deter-
minado oficio. A él, pues, tenemos que hablarle de la sociedad sin escamoteo de
ninguna de los tres factores componentes: hechos, valores y normas. De modo
que la Formacién politica, a la que solemos mirar los especialistas con cierto
gesto misericorde y superior, tiene acaso la clave de nuestra recuperacién, en
cuanto nos obliga a ese esfuerzo de sintesis entre los tres factores componentes
que cotidianamente rehuimos, y de cuya abstencion hemos llegado a hacer mé-
rito. Quiza el despliegue de ese esfuerzo a nivel escolar nos entrene para ejercerlc
después a niveles mas altos, esto es, para hablar de la convivencia humana sin
destilaciones de alambique a nuestros projimos adultos; es més, para crear y
concretar, a fuerza de invocarlo, al projimo adulto, arrancandolo de la cantera
informe de la sociedad de masas en la que no hay projimidad ni madurez. La
ciencia politica recuperaria asi su originaria funcién practica y con ella su perma-
nente razon de ser.
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Por lo que toca a la concreta articulacion de la disciplina en Bachillerato, creo
que es imprescindible incluir en ella un conocimiento elemental de las normas
constitucionales, de los datos politicos, sociales y econémicos definidores de la
Espafia actual y de los eternos problemas filoséficos del bien comun y de la justi-
ficacion y limitacion del poder. Problema grave es situar las explicaciones mas
allad de toda posicién de partido y de toda interpretacién unilateral de la sociedad
y de la historia, pero el tratamiento de la cuestién nos llevaria mas alla de los
limites de estas reflexiones sobre el primer ano de la Facultad de Derecho.
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1. PANORAMA GENERAL DEL DERECHO ROMANO. PLANES DE ESTUDIOS E
INCIDENCIA EN LA FORMACION GENERAL DEL JURISTA

Armando Torrent
Catedratico de Derecho Romano de la Universidad de Oviedo

El Derecho Romano en el plan de estudios vigente en las Universidades espa-
fiolas (plan 1953) se explica en el primer curso de la Facultad. Esta colocacién en
primer afo, requiere una posicién inicial del docente, que dirige su explicacion a
universitarios que nunca han recibido nociones juridicas en el bachillerato, o al
menos si las recibieron, a un nivel muy elemental en una asignatura optativa im-
partida en el COU.

Caben dos posturas en la explicacion del Derecho Romano: o una explicacién
histérico-descriptiva, que es valida en cuanto el Derecho Romano es Derecho no
vigente, o una explicacion dogmatica como introduccién al Derecho positivo, ex-
plicacion que en definitiva viene a coincidir con la vision pandectistica del Dere-
cho Romano de finales del siglo pasado. Ambos tipos de explicaciones ofrecen
suficientes atractivos; la primera para el docente, la segunda para los alumnos, de
modo que la eleccion del modo de explicar obliga a plantearse una vision de la
asignatura de la que dependeréa el contenido de la explicaciéon.

La eleccion del método —que llamaré— pandectistico, no me parece apro-
piado en el actual plan de estudios; sustancialmente el alumno habra de enfren-
tarse con todas las disciplinas del Derecho positivo, y alli tendra ocasidon de estu-
diar la estructura vital de cada rama del Derecho en su virtualidad practica, sin
descontar que todos los programas tiene unas lecciones introductorias sobre la
validez de la asignatura, la codificacion de cada rama del Derecho, y estudiaran
cada institucion dentro de su contexto, sin que una ensefianza pandectistica del
Derecho Romano les fuera de gran ayuda.

Probablemente el mejor sistema pedagogico fuera la explicacidon historica del
Derecho Romano, en cuanto a explicacion de un ciclo vital de un ordenamiento
juridico —genial— con sus momentos claramente diferenciado de nacimiento, es-
plendor y decadencia. Creo que este tipo de explicaciéon es la mas util para el
alumno, y la que puede suministrarle incluso materiales para la critica del Dere-
cho positivo. Y, en todo caso, pone en manos de! alumno una terminologia, unos
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conceptos, y un andamiaje juridico que le han de valer para toda su vida de ju-
rista. En definitiva, creo que el Derecho Romano es elemento insustituible en la
formacién del jurista espafiol, de probada y reconocida utilidad a lo largo de la
Historia de Espafa.

Otro problema a discutir seria el contenido de la asignatura. En numerosas
catedras espafolas de Derecho Romano se da un papel principal a la ensefianza
del Derecho privado romano, dando menos interés a la ensefianza del Derecho
publico. En mi opinidn, y asi lo hago en mi catedra, debe dedicarse algun tiempo
al Derecho publico romano y, especialmente, al Derecho constitucional. No se
entenderia el sistema legislativo, los senadoconsultos, las constituciones imperia-
les, el ius honorarium, si antes no se sabe el mecanismo de las asambleas popula-
res, los sistemas de votacién, el papel del emperador, la funcién del pretor. Légi-
camente el estudio del Derecho constitucional debe llevar anejo el analisis de las
actividades comiciales, la estructura del Senado, el sistema de las magistraturas.
Todo esto, por lo que se refiere a la época republicana, lleva al analisis de la
democracia romana, sistema altamente formativo para el estudiante. Obviamente
también, en este estudio constitucional, se ve la marcha hacia un poder absoluto
a partir de Augusto, que culmina con el Imperio de Diocleciano, o que a su vez se
traduce en un nuovo modo de crearse el Derecho, y en una nueva jerarquia de las
fuentes legislativas.

En las explicaciones de mi catedra, dentro de la parte del programa dedicada
al Derecho publico, que esencialmente es Derecho constitucional, explico también
la Historia de las Fuentes, practicamente desde las Xll Tablas hasta la compilacién
de Justiniano. También en esta visidon se enfrenta el alumno desde una situacion
de Derecho jurisprudencial hasta el Derecho legal mas exasperado, con todas las
vicisitudes que conducen a una codificacion, del mayor interés formativo. Consi-
dero imprescindible ademas, estudiar las fuentes, porque de otro modo no se
conectarian bien las instituciones concretas con el momento normativo que las
consagra.

En realidad, estas explicaciones que genéricamente denomino Derecho pu-
blico, abarcan casi todo el primer trimestre. Inmediatamente paso a explicar Dere-
cho procesal romano, y luego el Derecho privado en cuatro grandes bloques: los
sujetos de derecho, posesion y derechos reales, obligaciones, y familia y sucesio-
nes, explicando cada institucién en su vertiente historica (origenes y desarrollo), y
dogmética (reconstruccion del instituto) con una serie de practicas adecuadas a
cada figura.

Creo que éste sea el mejor método de exponer lo que fue realmente el Dere-
cho Romano. Huyo de una teoria general, porque en realidad el método casuistico
de los romanos les hizo avanzar desde soluciones singulares, y Unicamente la
exigencia de una llamada «teoria general del Derecho» se sintié por primera vez
entre los compiladores justinianeos, pero de aqui no podemos deducir que porque
faltase una teoria general unitaria, el quehacer de los juristas romanos no tuviera
caracter cientifico. La explicacidon casuistica del Derecho Romano frente la expo-
sicion sistematica y cerradamente unitaria del Derecho Civil, con el que los
alumnos se enfrentaran a partir del segundo afo, creo que pone a los alumnos en
grado de calibrar dos grandes sistemas juridicos, ambos de la maxima importan-
cia. El italiano Bretone ha sefialado, acertadamente, que negar a la Jurisprudencia
romana caracter de ciencia, sélo porque no llegase nunca a la formulacién de un
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sistema unitario, significa poner una afirmacion aprioristica, subordinar el juicio
histérico a la comparacion con un método aceptado como criterio universalmente
valido de valoracion.

Naturalmente, todas estas observaciones no empafan el valor cientifico del
Derecho Romano, no cientifico-tedrico a la manera moderna como andamiaje dog-
matico, sino cientifico en cuanto la Jurisprudencia romana se puso claramente
como problema la realidad juridica que tenia ante si, y trataba de resolverla a
través de su intuicion juridica y su experiencia, no por ejemplo, con los artifia-
les topoi que pretende Viehweg, sino esforzdndose por comprender y explicar
esta realidad. La riquisima cantera de casos que presenta el Digesto, no pretende
ponerse a si mismo como especulaciéon tedrica que trate de explicar unitaria-
mente toda la compleja fenomenologia juridica romana, pero tampoco puede de-
cirse que falte totalmente una direccién cientifica, un primer estadio que trate de
las explicaciones generales (piénsese en el Enchiridion de Pomponio), una cierta
direccion sistematizadora propia de los romanos. Digo propia de los romanos,
porque me parece demasiado audaz la cerrada influencia griega que pretende La
Pira en ese arte sistematizador. Desde luego, un punto de mérito de Viehweg ha
sido poner de relieve las dificultades de una sistematizacion axiomatica como era
el sistema de los romanos, solamente que llevd estas dificultades a planos de
reconstruccion dogmatica que no son aceptables, es decir, hay que objetar a
Viehweg que el sistema axiomatico-deductivo (tépico) no es el Unico sistema cien-
tifico posible; de ahi que el radicalismo del sistema tdpico si capta una parcela de
fa realidad juridica, no es sin embargo una explicacion satisfactoria que muestre
de una manera total el intimo andamiaje de la Jurisprudencia romana. Esto lo ha
visto bien Wieacker, cuando sefala que de situar la tdpica como base para ulte-
riores progresos de la ciencia del Derecho, solo significaria una renovacion de
formas escolasticas superadas.

Quiza 4l principal error de Viehweg sea precisamente tratar de mostrar el va-
lor anticientifico de cualquier ordenamiento, y, por tanto, del romano, s6lo por-
gue sus principios no hayan sido logrados por aquella via que se defiende como
paradigmatica. Crifé ya ha sefialado que no es justo negar la cientificidad sélo
porque falta la sistematicidad. En todo caso, la Jurisprudencia entendida como la
doctrina de los juristas y la elaboracién de estas doctrinas, propone la investiga-
cion sobre el razonamiento y métodos de razonar seguidos para elaborar doctri-
nas, razonamiento y métodos que pueden realizar una ciencia, tanto orientadas
sistematicamente como orientadas problematicamente, siempre que permanezcan
conformes al esquema inicial de desarrolio del pensamiento. Lo que Crifé viene a
decir es que la Jurisprudencia romana, aun considerada problematica, tiene ca-
racter cientifico en cuanto en su organicidad responde a unas lineas adherentes a
sus propios esquemas evolutivos y creadores. El adentrar a los alumnos en el
desarrollo de la Jurisprudencia romana, les pone en unas condiciones inmejora-
bles para el desarrollo de la funcién jurisprudencial que habran de realizar como
juristas, con todas las limitaciones que en nuestros dias impone el Derecho legal.

Habiendo visto el problema del caracter cientifico del estudio del Derecho Ro-
mano, gque ofrece un ejemplo del mayor interés en relacién al asfixiante mundo
legal en que vivimos, subsiste el probiema de valorar el estudio de un Derecho no
vigente. En efecto, el Derecho Romano perdid su vigencia en Europa el afio 1900
con la publicacion del BGB aleman. Hasta entonces, el estudio del Derecho Ro-
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mano tenia unas vertientes pragmaticas que predeterminaba su estudio como De-
recho aplicable. Es éste un caso clarisimo de cémo el objeto determina el método
de estudio, que arrancado de una época antigua, aun en las postrimerias de la
Edad Mediay comienzo de la Moderna, se debate en el conocido esquema metodo-
logico del mos gallicus o mos italicus en la interpretacién del Derecho Romano.
Hoy dia, sin embargo, el Derecho Romano que se estudia como ciencia dei Dere-
cho Romano histérico, ha venido a caer en una especie de aislamiento frente a
los demas estudiosos de los Derechos en vigor, e inciuso se ha llegado a hablar
de una crisis del Derecho Romano, de la que éste ha salido rejuvenecido. En su
momento, a partir del nacionalsocialismo aleman, y en los aflos posteriores a la
segunda guerra mundial, el sentimiento de la decadencia del Derecho Romano
cundi6é alarmamente entre los romanistas. Quiza el grito de avance decidido en la
continuacién entusiasta de los estudios romanisticos, lo dio el gran Riccobono en
su mensaje desde las columnas de IVRA, en 1950 y, desde entonces aca, puede
decirse que nuestros estudios han cogido un incremento notable, depurando ex-
traordinariamente sus técnicas y convirtiéndose en la rama del Derecho estudiada
con los mas altos perfiles cientificos.

Efectivamente, se empezd a hablar seriamente de crisis del Derecho Romano,
cuando Koschaker, en 1939, publicé su célebre trabajo sobre la crisis de nuestros
estudios, crisis debida a que la concepcion politica del nazismo desterraba el De-
recho Romano de los planes de estudio de las Universidades alemanas; en
efecto, el punto 19 del programa del partido nacionalsocialista, de 24 de febrero
de 1920, establecia la exigencia de que el Derecho Romano por entender que
responde al ordenamiento materialista del mundo, debfa ser sustituido por un De-
recho comun aleman, punto criticado por el propio Koschaker. El grito de alarma
de Koschaker suscitdé inmediatamente una reaccién de defensa del Derecho Ro-
mano, y el tema de la crisis del Derecho Romano se convitiré en caballo de bata-
lla de los romanistas durante los afios inmediatamente posteriores a los trabajos
de Koschaker.

La lamentacién de Koschaker se dirigia, por un lado contra aquella nefasta
ideologia totalitaria usque ad absurdum que trataba de eliminar el Derecho Ro-
mano; por otro, denunciaba una crisis del Derecho Romano promovida por dos
causas: la primera seria la decadencia de un «européaische Kulturgefiihl», la caida
del espiritu de la cultura europea, cultura que debia gran parte de su esencia al
Derecho Romano; la segunda, los excesos de las investigaciones criticas de los
propios romanistas que alejaban a otros juristas de nuestros estudios.

No dej6 de ser oportuno aquel toque de atencién que la prodigiosa mentalidad
de Koschaker, que con tanta laboriosidad habia dedicado su vida al estudio de los
Derechos de la Antigiiedad, ofrecié a los romanistas, toque de atencién fecundo
que obligd a los romanistas a ponerse como problema su propia ciencia y sus
propios métodos. Desde Koschaker se sometid a revisién la validez del método
critico, quiza llevado a un punto de gran exasperacion sobre todo por Eisele,
Gradenwitz y Albertario, excesos que ya habian producido la reaccién contraria
de Riccobono. La critica de Koschaker tiene un gran ndcleo de autenticidad, no
tanto por atribuir la causa de la crisis a la decadencia del européisches Kulturge-
fiihl, que como ha visto Orestano, sélo capta un fenémeno de dicha crisis, al
margen de la ciencia romanistica, sino quiza el punto de mayor relieve aportado
por Koschaker fuera denunciar el aislamiento en que habia caido la ciencia roma-
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nistica producido por los excesos del método historico-critico (interpolacionis-
tico), que trajo consigo el desinterés de otros juristas por el Derecho Romano.

Segun Koschaker, la crisis del Derecho Romano se basé en la «Historisierung»
de nuestros estudios. Ciertamente, el caracter histérico que tomé el Derecho Ro-
mano a partir de la publicacion del BGB, apartd a los civilistas de nuestro campo.
Los civilistas, preocupados con el estudio de las nuevas fuentes legislativas y con
la aportaciéon de una dogmatica exquisitamente depurada, se alejaron de nuestros
estudios que con la complejidad de sus métodos, resultaba muy arduo adentrarse
en sus problemas a los no especialistas. La realidad fue que los estudios romanis-
ticos lanzados a un gran desarrolio cientifico, con el auxilio del método interpola-
cionistico que presuponia un manejo selecto de la linglistica y filologia latinas,
hacia dificil a los no especialistas investigar en Derecho Romano. La ciencia ro-
manistica se ha enriquecido extraordinariamente con nuevas técnicas: interpola-
ciones, estudio de la documentacién epigréfica y papiroldgica, exquisita sensibili-
dad historica, patrimonio cultural de inmenso valor que ha significado un adelanto
fecundisimo en la ciencia juridica.

Es un punto de enorme interés en los trabajos de Koschaker destacar la Histo-
risierun del Derecho Romano, pero es erréneo calificar esta Historisierung como
causa de la crisis del Derecho Romano. La publicacion del BGB supuso la pér-
dida de vigencia practica del Derecho Romano, lo que produjo por si mismo la
falta de interés de los juristas practicos por el estudio del Derecho Romano, que
al convertirse en histérico se convierte en ciencia. Pierde su virtualidad practica
para ser estudiado en si mismo, para su mejor conocimiento, es decir, para ser
estudiado cientificamente. De ahi la busqueda de los perfiles histéricos o lineas
evolutivas del propio Derecho Romano.

Ciertamente, esta Historisierung produjo el aislamiento del Derecho Romano,
que si arranca fundamentaimente de 1900, tiene precedentes anteriores, desde
aquel momento en que los humanistas y la escuela culta del Derecho comenzaron
a estudiar el Corpus iuris con espiritu critico y descubriendo interpolaciones, y
que se conecta con todo un movimiento cultural que viene del Renacimiento. Mas
cerca a nosotros, la crisis del Derecho Romano en su progresiva historificacién se
fragua con la crisis del movimiento naturalista de los siglos xviil y xix que habia
exaltado el Derecho Romano como ratio scripta. Otro factor que condujo al estu-
dio histérico del Derecho Romano fue la Escuela Histérica alemana, la Pandectis-
tica, que siguiendo tradiciones juridicas anteriores, tomé como criterio de autori-
dad inmutable la codificacién justinianea, para sobre ella construir la gran elabo-
racion dogmatica del siglo xix, dogmatica que en si misma es histérica, y que
paradéjicamente produjo una actualizacién del Derecho Romano, es decir, un es-
tudio pragmatico del Derecho Romano que encontré su maximo exponente en el
«System des heutigen roemischen Rechts», de Savigny. Aan con la Pandectistica,
el Derecho Romano servia de fuente del Derecho para la legalidad viegente, tarea
de la que se liber6 a principios de nuestro siglo, acabando con el usus modernus
pandectarum.

Pero esto produjo la separacién entre Historia y Dogmatica en la elaboracién
juridica, reservandose la primera para los romanistas, y la segunda para los civilis-
tas, separacién que permite captar su maxima manifestacion en el caracter histo-
rico que tamé el estudio del Derecho Romano. Este caracter histérico al que se
ha achacado la crisis del Derecho Romano, sin embargo, es la base del esplendor
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cientifico que ha logrado a lo largo de nuestro siglo, en que desligado el estudio
romanistico de su vertiente practica, se vuelve sobre si mismo para investigar la
verdad histérica de su desarrollo. Segun Fuenteseca, ésta seria la primera crisis
del Derecho Romano, crisis de utilidad, de utilizacién inmediata una vez publi-
cado el BGB, pero a la vez, causa de la cientificidad del Derecho Romano, que al
convertirse en histérico adqguiere auténtico caracter de ciencia. Fuenteseca para-
fraseando a De Francisci llega de decir que acaso sélo la consideracién del Dere-
cho en su perspectiva histdrcica, tenga un caracter cientifico.

Por este camino se iban separando dos ramas de saber juridico que asimismo
pretenden recabar para si el caracter de ciencia: la Historia y la Dogmaética, que
hoy en dia han llegado a un punto tal de separaciéon, que se hace deseable la
unidad de la ciencia juridica. Si la Historia ha tenido detractores, y en un cierto
momento se ha sentido por sus propios cultivadores una crisis de los estudios
historico-juridicos, no es menos cierto que la Dogmatica ha pasado, y pasa fun-
damentalmente en nuestros dias, por una crisis gravisima: la crisis del positi-
vismo, y en el fondo ia crisis de la misma idea del Derecho, sentimiento que se
produjo en Europa de manera intensa a partir de la segunda guerra mundial.

El largo camino que desde la Pandectistica habia seguido la Dogmatica con
todas las etapas del positivismo juridico moderno que Wieacker ha puesto brillan-
temente de manifiesto, parece haber llegado a un punto de agotamiento donde se
cuestiona la misma idea de la codificacion. Por otra parte, el dato empirico del
progresivo distanciamiento de los Derechos positivos nacionales, con la conse-
cuencia —como ve Guarino— de la disgregacion de la conciencia juridico mo-
derna, produce la sensacion de inutilidad de la ciencia del Derecho. Se hace de-
seable una nueva unificaciéon de Historia y Dogmatica, acaso pensando con De
Francisci, que el concepto del Derecho lleva en su misma esencia su historicidad.
En definitiva, el Derecho en su positividad esté vinculado a sus precedentes histo-
ricos, y el puente que puede salvar el foso entre Historia y Dogmética acaso sélo
pueda lograrse con el convencimiento del caracter historico del Derecho positivo,
condiconado por su vinculacién a las circunstancias histéricas como tal Derecho
positivo.

La mayor defensa de esta tesis la debemos a Ulrich von Libtow, que influido
poderosamente por Jhering, manifiesta que la norma juridica es de algin modo
una manifestacion historica, trazando incluso una serie de leyes del desarrolio
historico juridico, concluyendo por el caracter histérico de toda norma positiva.
Pero probablemente el mayor esfuerzo para unir estas vertientes del saber juri-
dico, lo debemos a Orestano, que dentro de una concepcién amplia de la ciencia
juridica que tiene por objeto estudiar toda la fenomenologia juridica, concluye
gue la experiencia juridica romana y la consiguiente tradicién romanistica, expe-
riencia pasada y concluida, debe ser tomada como elemento concreto y operante
de la experiencia del propio presente.

Indudablemente hubo crisis, pero crisis en el sentido de que los romanistas se
plantearon problematicamente la validez de sus propios estudios. A este senti-
miento contribuian por un lado, la propia crisis del método critico que habia ale-
jado a otros juristas del Derecho Romano; por otro, el creciente desinterés por las
investigaciones histérico-criticas. Ya Betti habia sefialado que la crisis en la que
entraban los estudios de Derecho Romano, en el fondo, no eran mas que un as-
pecto particular de un fenoméno mas general que se referia al problema de la
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autoridad y de la funcién formativa a reconocer a la cultura clasica en la forma-
ciéon mental y moral de los europeos actuales. En el fondo, pues, éste se trata de
un problema de cultura.

Para superar este estadio, Koschaker habia propuesto la Aktualisierung de los

estudios romanisticos, intentando acercar nuestros estudios al Derecho moderno,
incluso con nueva vuelta a Savigny; en el fono, una actualizacion del Derecho
Romano con fines practicos, direccién que difusamente ha encontrado eco en la
literatura romanistica, aunque desde luego, no detuvo la floracién de estudios
historico-criticos en nuestra disciplina. En una linea de seguir a Koschaker, po-
demos situar a Georgescu que exalta el Derecho Romano como el ideal del «cla-
sicismo del Derecho», o a Pugliese, que propugna la creacién sobre bases roma-
nas de una ciencia universal del Derecho, o a Grosso, que sostiene que el estudio
del Derecho Romano proporciona un enorme estimulo para la Dogmatica mo-
derna. .
Lo cierto es que esta Aktualisierung, tal como pretende Koschaker, envileceria
nuestra ciencia. La finalidad pragmatica que pretende, implicaria desconocer el
gran avance de los estudios romanisticos de nuestro siglo, avances conseguidos
precisamente por habser convertido el Derecho Romano en una ciencia histérica.
Si convendria una actualizacion de las perspectivas en el estudio del Derecho
Romano, como propugna Wieacker, pero no una vuelta a Savigny, hoy sin sen-
tido.

Afortunadamente, la crisis de vigencia del Derecho Romano se supero, alcan-
zando nuestros estudios sus mayores metas al convertirse en disciplina historica.
Pero habria de venir una segunda crisis, la crisis del método histérico-~critico, que
asimismo esta totalmente superada.

Fueron, por tanto, unas coyunturas histdricas las que determinaron en épocas
pretéritas un estudio del Derecho Romano en sentido instrumental, idea que en
mi opinidon hay que descartar. El estudio del Derecho Romanc debe realizarse in
se y per se, pretendiendo lograr una perfecta reconstruccion de las fuentes histé-
ricas, un conocimiento mejor de la experiencia juridica romana, aquilatando al
méaximo en la medida que lo permitan las fuentes, las diversas posiciones juridi-
cas a lo largo de su desarrollo histérico, y esto es hacer ciencia juridica, que en
nuestra disciplina es ciencia histérica a la vez. Estudiamos un ordenamiento que
es la manifestacién mas excelsa de la experiencia juridica de todos los tiempos, y
ante todo tenemos que estudiar ese ordenamiento tal como es.

1. PROBLEMAS DE LA INVESTIGACION ROMANISTICA

El Derecho romano con sus dos milenios largos de tradicion, sigue ofreciendo
campos de investigacion al especialista. A pesar de tantos estudios realizados so-
bre nuestro campo, y del florecimiento espectacular de la investigacién, sobre
todo en lo que va de siglo, quedan muchos puntos que absorben la atencién de
los romanistas. Ciertamente la aplicacion del método histérico-critico permite una
reconstruccidon mas minuciosa del Derecho romano en su época de mayor es-
plendor, la época clasica, aunque también hay que reconocer que hoy en dia hay
una corriente fortisima que se empefia en sacar a la luz la historia juridica de la
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época postclasica. En mi opinidn creo acertado presentar como modelo las elabo-
raciones clasicas, sin que este nos haga olvidar el estudic de las instituciones
juridicas propias de otros periodos.

Si el método histdrico-critico ha significado una renovaciéon profunda en la
metodologia de los estudios romanisticos, hoy se le toma dentro de unos limites
mas prudentes, como medio subsidiario y no como fin en si mismo, y ello, como
dice Orestano, porque sé6lo cuando concurren otros y mas graves elementos de
orden histérico, se puede avanzar la hipotesis de que la eventual interpolacion
puede tener un valor sustancial, en el sentido de revelar y comprobar una modifi-
cacion en la estructura de las instituciones o de las doctrinas que pretende refle-
jar. La sensibilidad histérica de las investigaciones actuales, va promoviendo una
cierta posicidon conservadora en el analisis de estas pretendidas interpolaciones, y
por otra parte, el mejor conocimiento del Derecho postclasico, permiten fijar con
perfiles mas precisos el valor de las fuentes recogidas en la compilacién justinia-
mea.

Quizé por esta misma sensibilidad histérica de la que hacen gala los romanis-
tas en nuestro siglo, uno de los grandes temas que preocupan a nuestra investi-
gacion sea el estudio de los llamados «problemas de origenes», que en su cone-
xién con el marco de las instituciones juridicas romanas, arrancan indudable-
mente de las concepciones de Bonfante. El interés por este tipo de estudios,
surge en el siglo pasado, y a principios de nuestro siglo ya comienzan los estu-
dios que van por este camino, pero fue indudablemente Bonfante el gran inspira-
dor de esta corriente de investigacion. Bonfante, partiendo de su método natura-
lista, con sus perspectivas de organicidad y coherencia pretendia percibir los pro-
blemas de origenes en cuanto se presentaban como una proyeccién de los ele-
mentos que se conservan de la época histérica, y de esta manera pretendié re-
construir problemas de origenes de la envergadura de la comunidad social primi-
tiva. En definitiva, como veremos mas adelante, Bonfante sentd las bases de su
famosa teoria politica, inaugurando una polémica de la que aun siguen quedando
coletazos sobre la familia y la herencia primitiva.

Aln no se ha logrado aclarar debidamente toda la nebulosa que envuelve las
estructuras politicas precivicas, la propia formacién de la civitas, el marco juridico
de la familia, la funcién de la gens en la formacion de la urbs, problemas de cuya
solucion cabe esperar una muititud de datos para conocer con mayor profundidad
las instituciones juridicas primitivas romanas. En la medida que conociéramos me-
jor la familia, conoceriamos mejor la herencia y la propiedad primitivas. La propia
estructura de la gens, aun no conocida, y con tantos puntos de vista de inciden-
cia sobre el marco juridico primitivo, tanto desde el punto de vista de la familia y
las sucesiones, como de las obligaciones, es otro de los atormentados problemas
de origenes que tanto fascinan a la ciencia romanistica. Asimismo uno de los
mayores problemas de origenes, aun no bien calificados, es la idea que se tenga
del ius primitivo, a la que he dedicado una monografia. El mismo caracter de las
primitivas estructuras politicas: regnum, respublica, la funcién de las asambleas y
magistraturas, estd envuelto dentro de una serie de problemas que aun no han
alcanzado una explicacion definitiva.

Por todo ello, un estudioso que ha aportado notables contribuciones al escla-
recimiento de estos problemas de la categoria de Ugo Coli, llega a decir que la
reconstruccion de un periodo de origenes situado entre la prehistoria y la pro-
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tohistoria, como el periodo de los origenes de Roma, para el que no faltan del
todo elementos a utilizar, pero estos son incompletos, poco seguros, y que re-
quieren para su apreciacion competencias especializadas en el investigador, no
puede hoy ser afrontado sin la preventiva certeza de que por muy meditada que
fuera su construccién, no convencera ni satisfara del todo.

Yo solamente voy a poner un ejemplo, tipico por la gran profundidad de tesis
sobre el argumento, fundamental por su incidencia para un mejor conocimiento
del Derecho romano, interesantisimo y sugerente por la agudeza de las perspecti-
vas que ofrece, para darnos cuenta de la enorme complejidad que ofrecen los
problemas de origenes. Me refiero a toda la inmensa labor realizada sobre la es-
tructura de la familia primitiva.

La familia arcaica romana se nos presenta con la oscuridad de todas las insti-
tuciones politicas y sociales de Roma, cuestién incrustada en la problematica ju-
ridica de la primera estructura politica de Roma. ;Fue primero el estado-estirpe o
la horda de la que surgio la civitas romana, es decir, la civitas se form¢é por desa-
rrollo de grupos pequefios, o por el contrario es un producto de disgregacién de
mas amplias federaciones? En este problema esta incluida la familia.

Durante el siglo pasado domind la teoria patriarcalista, segun la cual la familia
romana era una familia estructurada en lazos de sangre, y el paterfamilias seria el
padre sanguineo por naturaleza. La gens seria la expansion natural del grupo
familiar, en que muerto el pater, sus descendientes continuarian unidos como
grupo social hermético, aglutinados por la descendencia de un antepasado co-
mun. Mommsen admite sin discusion esta idea, antes expuesta por Vico y Sum-
mer Maine. Aparecid dentro de esta misma corriente una nueva caracterizacion de
la familia en Fustel de Coulanges acentuando fa influencia del factor religioso la
familia como comunidad de culto.

Posteriormente surgieron nuevas ideas. Sobre todo es importante la tesis de
Arangio-Ruiz donde acentla el cardcter fundamentalmente econdémico en la es-
tructura de la familia primitiva. La agricultura intensiva seria la célula germinal de
la familia. Por otra parte, los historiadores comenzaron a distinguir la gens de la
familia, y empezaron a separarse de la teoria patriarcalista autores que vieron la
importancia de la gens. La idea patriarcalista admitia que por encima de la familia
existia la gens organismo suprefamiliar. Niehbur admite que la familia tenia un
caracter natural, pero que la gens es una creacion artificial producto de la civitas,
y Meyer vio que la familia y las gentes habian nacido con posterioridad a la esci-
sién de grupos mayores. Por su parte, De Sanctis considera la gens como un
producto de la superioridad de ciertas familias destacadas socialmente que se
vinculan por el recuerdo de antepasados comunes, y la gens seria por tanto pos-
terior a la familia y relativamente artificial.

Asi estaban las cosas hasta que surgié una teoria brillante conocida como
teoria politica de la familia, expuesta magistralmente por Bonfante. Esta teoria en
realidad habia nacido con anterioridad a Bonfante. Ettore De Ruggiero ya habia
aludido al posible caracter politico de la familia, Meyer insistié también en la im-
portancia del elemento politico que lievé la horda a formar la familia.

Segun la teoria bonfantiana, la familia primitiva romana seria un organismo
cuya estructura y funcién tenia la misma naturaleza que la civitas, es decir, la
familia tendria una naturaleza politica en cuanto realizaba practicamente los mis-
mos fines que realizaban los organismos primitivos: orden y autoridad internos,
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dirigidos por un paterfamilias, y un sistema de defensa hacia el exterior. En esen-
cia, Bonfante consideré que la familia y la gens son organismos fundamental-
mente politicos en cuanto tenian una finalidad eminentemente politica: el orden
en el interior y la defensa hacia el exterior, caracteres tipicos de una estructura
politica. En esta tesis de Bonfante hay un nlcleo admisible en cuanto ha sabido
captar la fuerza y energia del ntcleo primitivo de la familia en ausencia de un
nucleo fuerte estatal. Bonfante observd de modo especial que €l heres no era un
sucesor en el sentido patrimonial, sino que fundamentalmente recibia un titulo:
heres, sucesor en sentido politico; seria el nuevo jefe politico de la familia. El
heres podia serlo sin que implicase bienes patrimoniales. Estas ideas fueron tam-
bién aplicadas por Bonfante a la gens, organismo de tipo analogo a la familia,
pero mas amplio. La gens estaba presidida por un pater gentis, tenia un culto
comun, probablemente disfrutaban de tierras en comun, y en definitiva tenia una
estructura similar a la familia y en el fondo también politica.

Esta teoria se difundié extraordinariamente, y en el mundo del Derecho sirvid
para explicar una serie de aspectos de las instituciones juridicas, pero comenzé a
decaer en ltalia mismo, y en realidad, los autores alemanes nunca habian acep-
tado claramente la teoria politica al partir de la comunidad primitiva romana. La
teoria politica de Bonfante se desacredit6 donde parecia tener mas éxito: el Dere-
cho hereditario. Aqui es donde ha encontrado mas oposicidon, porque hay una
serie de autores que han intentado estudiar la naturaleza de la herencia romana, y
parece que no puede admitirse que esté de acuerdo con la interpretacion politica.
Pero esta teoria no dej6é de tener en su momento grandes seguidores, y ain hoy
en dia hay quien aisladamente defiende |la tesis de Bonfante. A principios de siglo,
Perozzi al estudiar el concepto de obligatio partié de la teoria politica. También la
siguen Betti, Solazzi, y por un camino muy independiente, De Martino.

Desde su primera exposicion, la teoria politica encontré un eco muy vasto, sea
a favor que en contra. inmediatamente dio lugar a una gran polémica entre Bon-
fante y De Sanctis, polémica de la que De Sanctis como ha observado Momigliano
ha salido vencedor. Pero asi y todo, las nuevas perspectivas metodoldgicas y los
resultados de las dltimas excavaciones arqueolégicas junto con los trabajos de
los historiadores, van imprimiendo nuevos rumbos a estos problemas de origenes
sobre los que queda mucho que decir.

Tampoco los autores alemanes aceptaron nunca la interpretacién politica.
Arrastrando los autores germanicos una tendencia comunitaria en el estudio de
las instituciones primitivas, supusieron que la familia romana, como la germana,
era una gran comunidad donde todcs los miembros eran iguales en derecho, tra-
sunto de las comunidades germanicas primitivas, y en las instituciones romanas
hallaron un minimum de base para llegar a esta idea. Existia, por otra parte, el
consortium ercto non cito que aparece aludido en las Instituciones de Gayo, que
fue para los romanistas alemanes una prueba de que la familia romana era una
comunidad integrada por el padre y los hijos en igualdad de derecho. Por eso
nunca admitieron los alemanes de modo claro la teoria politica de Bonfante.

Una tercera posiciéon respecto a la familia arcaica vino dada por Fernand De
Visscher que supuso que la familia romana giraba en torno a la idea de un poder
unico del paterfamilias que llevaba el nombre de mancipium, o sea, el poder del
paterfamilias tenia una naturaleza especial que abarcaba por igual personas y co-
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sas. Este autor no se acercaba a la teoria germanica comunitaria, pere tampoco
casaba con la teoria politica.

La reaccion en ltalia contra la teoria politica arranca desde 1920, afio en que
Coli escribié un trabajo poco conocido sobre el desarrollo de los diversos tipos
de legados, contradiciendo la tesis bonfantiana de la successio. En una abun-
dante produccién monografica, Coli establece una teoria respecto a la familia que
niega el caracter politico a la misma. Se daria una verdadera antitesis y parale-
lismo a la vez entre el poder del paterfamilias vinculado a la domus, y el poder del
rey como jefe politico. La familia tendria una base econémica bajo la jerarquia del
pater, pero la familia no nacié de factores politicos, sino de factores econdmicos
y religiosos, y otros factores, que hicieron nacer la familia sin naturaleza politica.

Otra teoria sostenida por Westrup, piensa que la familia es un organismo am-
plio y originado donde existiria una gran comunidad de culto y copropiedad, diri-
gida por un jefe patriarcal al estilo de las comunidades familiares germanicas,
eslavas y celtas. Posteriormente esta gran familia indivisa se iria fragmentando en
diversas familias separadas, y el caracter fundamental de la gran familia antes de
disgregarse seria el culto y la economia.

Las investigaciones ultimamente se mueven mas por el terreno econémico
destacandose la tesis de Kaser que ha mantenido el caracter agricola y rural de la
familia, oponiéndose a todas las opiniones de De Visscher y Bonfante. La familia
para Kaser es un grupo con una base agricola, y, por tanto, econdémico-social,
enlazando con la teoria germanica de la comunidad hereditaria.

Hay otra serie de teorias que con distintos matices, van por otros caminos. Asi
Frezza, que supone que la familia es un organismo federativo, porque admite la
idea federativa en la estructura primitiva romana representada por asambleas de
las distintas comunidades, y dentro de las comunidades latinas surgiria la familia
en pugna, por un lado, con el principio autoritario de! pater, y por otro, con el
principio colectivista y comunitario de las estructuras federativas. El pater seria
un miembro mas de la colectividad, y a la vez el jefe de la familia, prevaleciendo
este Gltimo caracter con el paso del tiempo. También dentro de esta linea de
explicar las relaciones entre los grupos primitivos desde el punto de vista interna-
cional, se cuentan Guarino, Paradisi y Catalano.

En estos ultimos afos, y sobre puntos muy concretos, se ha ido demoliendo la
concepcion bonfantiana. Quien atacd méas a fondo la teoria politica de la familia
fue Ambrosino, que al estudiar la in iure cessio hereditatis pudo probar que la
sucesién romana no era una sucesion politica, no habia transmisién de poderes
politicos del fallecido al heredero, sino que operaban unos conceptos juridicos
gue no eran politicos. Pero quiza ha sido Luzzatto quien méas se ha esforzado en
presentarnos estos problemas de origenes con unos perfiles nuevos, totalmente
distintos de la vision bonfantiana. Luzzatto se muestra antibonfantiano, y sobre
todo, no admite que la familia romana haya podido organizarse por unas federa-
ciones sucesivas. Segun Luzzatto la tradicién mas antigua de la Liga Latina esta
caracterizada por fuerzas centrifugas, que se aglutinan en torno a algunos cen-
tros religiosos, pero en estas fuerzas centrifugas nunca se ven operantes como
unidades politicas primarias a grupos familiares o gentilicios, que siempre operan
dentro de formaciones politicas mas amplias. Cierro por ultimo esta polémica an-
tibonfantiana con la critica de Voci, Volterra y yo mismo.

No voy a adentrarme n la exposicion de las ultimas investigaciones ofrecidas
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fundamentalmente desde un plano historiografico (Gjerstadt, Altheim, Kormema n,
Accame, Fraccaro, Sereni, Ciaceri, De Francisci, Monigliano, Alfdldi, Coli, etc.)
sobre las vicisitudes de la formacion del Estado-ciudad republicano, las poblacio-
nes italicas primitivas, la posible influencia etrusca, el consortium como punto de
unién entre las familias y las gentes (Kaser, Wieaker, Bretone), etc., que exigirian
una dedicaciéon extraordinaria que se sale de esta sede, pero que se ponen asi-
mismo en intima relacién con el problema de la familia en la génesis de la civitas
romana. Baste al respecto la advertencia de Fraccaro de que si prescindimos del
reconocimiento del caracter genuino de algunos datos fundamentales aportados
por la tradicién, tranquilamente podemos renunciar a reconstruir la historia cons-
titucional de Roma antes de las leyes Liciniae-Sextiae.

Dejamos, por tanto, en el aire una serie de puntos interrogativos que se pre-
sentaban como una auténtica crux a los romanistas. ;,Qué papel jugé la familia y
la gens hasta llegar la civitas? Son problemas sin resolver. Un dato positivo que
podemos obtener de aquellas teorias es la clara vinculacién entre la familia y la
propiedad. La aclaracion del concepto de familia esta en intima relacién con la
hereditas y la propiedad. Parece evidente que nos encontramos con el probiema
de la familia y propiedad primitivas. Por eso el concepto de familia es un con-
cepto clave del Derecho privado romano. Del concepto de familia depende el de
herencia, y en relacion con el concepto de herencia esta el concepto de propie-
dad. ; Qué lineas comunes se dan en estas teorias sobre la familia arcaica? Puede
decirse que acaso podamos resumirla en dos grandes lineas comunes. De un lado
autores que espiritualizan los poderes del padre desligandolos de todo contenido
econdmico, viendo en ellos la manifestacion de potestades antiguas, como la teo-
ria politica de Bonfante y el mancipium de De Visscher, en que los factores eco-
némicos no cuentan. Frente a esta linea hay otra en la que las relaciones econo-
micas son primordiales, fundamento del nucleo arcaico familiar, como las tesis de
Arangio-Ruiz, Kaser, Ambrosino, que llevan a la maxima exaltacién del contenido
material de la familia arcaica. Para esta linea de pensamiento en la familia no
habia mas que una idea de propiedad del padre sobre los hijos como concepto
morfogenético fundamental en la evolucién de los institutos privados romanos.

También otro de los campos que hoy se ponen con atencién preferente para
un sector de la doctrina, es el Derecho publico romano. Ciertamente para épocas
arcaicas poco se puede esperar dada la escasez de fuentes; asi y todo, se ha
seguido investigando con creciente interés, y quiza el mayor fruto actual sea la
monumental Historia de la constitucion romana de De Martino, parangonandole
Unicamente en su grandiosidad de perspectiva al Rdmisches Staatsrecht de
Mommsen. De Martino pretende mostrar una interpretacién de la constitucién
romana partiendo de la lucha de clases, y la progresiva equiparacién de la plebe
al patriciado la ve desde este dngulo. Muchas criticas se le han hecho a De Mar-
tino, a veces criticando su inspiraicon marxista que resuelve problemas constitu-
cionales a través de la lucha de clases, y 1a mas agresiva ha sido la de Staveley,
en mi opinién exagerada y sin fundamento. A mi modo de ver, esta inspiracién
marxista no influye de modo fundamental en su reconstruccién de la constitucion
romana, es decir, los resultados a los que llega no parecen predeterminados
esencialmente por una interpretacion aprioristica, y en ultimo término, no deja de
ser una metodologia tan valida como cualquier otra para dar una interpretaciéon
cientifica de fos hechos historicos. Dentro de esta teoria, es a mi modo de ver,
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como se aclara en mayor medida el pape!l revolucionario del tribuno de la plebe,
cuyos poderes no encajan juridicamente con el ordenamiento constitucional ro-
mano de los primeros tiempos republicanos. Sin embargo, también esta teoria
parece significar una simplificacién excesiva de la constitucién romana al expli-
carla en base principalmente a la lucha de clases.

Por una parte, se puede criticar a De Martino que las luchas por el poder
econdmico no estan claras en las reivindicaciones plebeyas; antes bien, luchan
fundamentalmente por la equiparacién de derechos politicos. Quiza tenga mas
verosimilitud la tesis de Arangio-Ruiz que ve en las luchas entre patricios y plebe-
yos la expresién de una dualidad de razas, en el sentido de ser patricios los
etruscos fundadores de la civitas propiamente dicha, y plebeyos los habitantes del
Palatino y el Esquilino, de origen étnico diverso, lo que también puede significar
otra simplificacién que exorbita la verdad histérica. Mas cierto podria ser en las
luchas sociales ver una diversidad de castas, porque la documentacién que tene-
mos sobre el connubium entre patricios y plebeyos, derecho pretendido por los
plebeyos en las Xll Tablas, y sélo conseguido con el Plebiscito Canuleyo del 445,
nos informa que los senadores patricios se oponian porque aquellas uniones se-
rian como un concubitus ferarum ritu (Liv. 4, 2, 5-6), expresién que como sefala
Arangio-Ruiz seria absurdamente exagerada si se referia a dos 6rdenes separados
solamente por condiciones econdmicas o politicas, pero no tanto si se referia a la
diversidad de estirpes. Quiza la diversidad de castas explicase mejor esta turbatio
sanguinis esgrimida por los patricios, y acaso a esta idea responda el testimonio
histérico de que los plebeyos gentes non habent!

En todo caso, y es éste otro de nuestros «problemas de origenes», quedan por
dilucidar los criterios de diferenciacidon entre patricios y plebeyos, criterios que
adan se siguen discutiendo, no sin que se hayan aportado notables contribuciones
al esclarecimiento del tema. Ya Mommsen identificd la plebe con la clientela, y
ésta con la masa de inmigrantes ex esclavos, pero esta tesis choca con una peti-
cion de principio: cémo se formé la clientela y como se pasd de esta situacion a
la plebe organizada. Por una via econémica ha visto la diferenciacién entre patri-
cios y plebeyos un autor tan poco sospechoso de preconceptos ideoldgicos como
De Sanctis, que niega tajantemente que la plebe proceda de la clientela. Admite
las diferencias de clases provocadas por el acaparamiento de la propiedad agri-
cola. Esta interpretacion econémica es sotenida también por Momigliano que de-
fiende que los patricios basaban su poder en la posesion de la tierra. Por el con-
trario, y en polémica con Momigliano, Andreas Alféldi identifica el patriciado con
los guerreros a caballo que a la caida de la monarquia etrusca monopolizaron las
magistraturas, es decir, el patriciado seria la aristocracia a caballo. En el fondo de
estas tesis, junto a la base econdémica esta la diversa importancia del papel militar
que jugaron patricios y plebeyos en la primitiva estructura politica romana, papel
militar que en definitiva se resolvia por la diferente posicién econdémica de cada
miembro, admitiendo por cierta la reforma timocréatica de Servio Tulio del siglo VI.
De Francisci, si he entendido bien, participa de ambas tesis cuando sefiala que la
sociedad primitiva estaba organizada sobre una base nobiliaria-caballeresca.

Vemos, por tanto, que la diferenciacién entre patricios y plebeyos no es tema
sobre el que haya acuerdo unanime en la respublica romanistorum, y que siempre
esta sujeto a revisién. De todos modos he querido exponer muy sumariamente
algunas de las posiciones sobre el tema, para que pueda verse como la tesis de



50 ARMANDO TORRENT

De Marino, haciendo hincapié en motivaciones econémicas, no esta descaminada,
y cientificamente se sostiene, y al menos da una explicaciéon unitaria de estos
fenémenos. Donde ya no es tan verosimil su tesis de la lucha es cuando la aplica
a la crisis de la Republica, donde ya no contaban los enfrentamientos entre patri-
cios y plebeyos; si contaba —desde el punto de vista econémico y con un gran
papel— la esclavitud. Pero tampoco podemos tomar este dato como determinante
de la crisis, que mas que econdémica era politica por la inadecuacion de las es-
tructuras politicas republicanas, aptas para una Ciudad-estado, pero r » para regir
la inmensidad de territorios que dominaba Roma. Queda ademas otro problema,
que serd fundamental en el Principado, pero que a finales de la Republica em-
pieza a aflorar, y que fue asimismo una de las causas de la crisis de la Republica:
las relaciones entre los romanos y los provinciales. Por tanto, la esclavitud, .endo
importante, no es el factor sobre el que pivote toda la interpretacién uv este pe-
riodo, que es la tesis predilecta de los historiadores marxistas. Por otra parte, hay
gue tener en cuenta que si la esclavitud se concibe en Roma como una condicién
unitaria, en las provincias no fue asi. A principios de siglo ya Calderini habia
sefialado la dificuitad de perfilar para Egipto los confines entre el ser libre y es-
clavo, y sobre todo, la idea del esclavo no era tan rigida en provincias como en
Roma. En este sentido los estudios de Cosentini sobre los libertos nos ofrecen
una visidon muy interesante sobre el argumento.

Quedan asimismo una serie de problemas de Derecho publico que requieren
una mejor aclaracion. En este orden de ideas la investigacién romanistica trata de
revisar toda la visién de las magistraturas que desde Mommsen se tenia por inva-
riable. Los estudios de Lippold sobre el consulado, no son del todo satisfactorios.
Tampoco las investigaciones de Suohlati y Pieri sobre el censor, pueden esti-
marse como resultados definitivos. Un camino donde coincidimos historiadores,
epigrafistas y romanistas, es en el estudio de las magistraturas municipales donde
tanto debemos los juristas a estudiosos como Rosenberg, Beloch, Mazzarino,
Heurgon, Gabba, Fraccaro, Tibiletti, Degrassi, Sartori, etc. Sobre el poder de los
magistrados, el imperium, considero hoy valida la explicacién ¢ Heuss, sin con-
siderar por ello que sea definitiva. Otro problema que plantean las magistraturas
en relacion con los Fasti Consulares (analizados por Degrassi) es el de la eponi-
mia, en estrecha relacidon con alteraciones constitucionales de la Republica. Los
estudios de Hanell en este orden, son un punto firme del que necesariamente hay
que contar. Los estudios prosopograficos para este tema son muy valiosos, y
como obra de conjunto nunca debemos olvidar los trabajos de Broughton.

En general puede deducirse que los estudios de Derecho publico romano es-
tdn en una etapa de florecimiento, y son muy numerosas las aportaciones al ar-
gumento. Los mismos cursos de Historia del Derecho romano debidos a Kunkel,
Kaser, Seidl, Arangio-Ruiz, Grosso, Frezza, Fuenteseca, son ricos en sugerencias
y aportaciones al tema publicista, y para darnos cuenta de la importancia de esta
linea de investigacidn, basta ojear los trabajos que se recogen en la «rassegna»
que bajo el epigrafe «Diritto pubblico» publica anualmente {a revista «IVRA», que
con tanto cuidado dirige Cesare Sanfilippo.

Problema del mayor interés, constituye para nuestra ciencia el estudio del pro-
cedimiento civil romano. Es bien sabido que los estudios de Derecho romano
referentes al proceso se han desarrollado a partir del descubrimiento de las Insti-
tuciones de Gayo, y fundamentaimente sobre esta fuente. De aqui la gravedad del
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problema, pues la informacién gayana sobre el proceso es insuficiente. Y, sin
embargo, es éste un campo que ejerce una atraccién especial sobre los romanis-
tas, y fundamental desde luego, para desvelar tantas facetas del Derecho privado
romano. La misma idea de ius, que Kaser ha pretendido fijar a través del proceso,
nos prueba la importancia de estos estudios.

Como en tantos campos del Derecho romano, se plantea en primer lugar en
tono candente todos los problemas relativos a los origenes del procedimiento civil
romano, donde si es cierto que durante algin tiempo dominaron las ideas de
Wilassak, hoy estdn muy seriamente sometidas a revisién.

En efecto, Wlassak afirmé que el proceso romano nacidé con caracter privado.
Primeramente tuvo un caracter de contrato arbitral, de arbitrio provocado por las
partes mediante acuerdo sobre la persona del juez. Naceria al margen del Estado
mediante un acuerdo entre demandante y demandado para que un arbitro deci-
diese el litigio; asi tendria un caracter privado. Consiguientemente el proceso civil
romano tendria su origen en la recepcion por parte del Estado del arbitraje pri-
vado, en una primera fase de modo voluntario, posteriormente de modo vincu-
lante para las partes y los terceros a través del iussum iudicandi ordenado al juez
privado por el magistrado. La estatalizacién del proceso se realiza totalmente
cuando se hace obligatorio recurrir al juez. En este mmomento la justicia del
Estado sustituye totalmente a la defensa privada. Esta idea tiene muchos puntos
de apoyo y hay muchos aspectos de los que puede deducirse que el proceso
romano tuvo primeramente un caracter privado. Segun Wlassak el caracter pri-
vado del proceso romano se comprueba por el aspecto privatistico de todas sus
fases, desde la in ius vocatio hasta la ejecucién. Por este caracter privado que
supone, ve en la lititis contestatio un caracter contractual, de contrato entre las
partes litigantes de someterse al pronunciamiento del juez. El iussum indicandi
que el magistrado ordena al juez consistiria en una simple orden dirigida al juez
elegido por las partes para que pronunciara la sentencia, a la que las partes se
someterian en virtud del acuerdo de accipere iudicium.

En el fondo, estas ideas de Wlassak no son otra cosa que el desarrollo de una
tesis expuesta a lo largo de todo el siglo xix que veia el origen del proceso ro-
mano en la defensa privada. Segun esta tesis, la estructura de las primitivas legis
actiones no hacian sino traducir en formas ritualizadas los actos propios de la
defensa privada, tesis que sobre un plano filolégico ya habia sido defendida por
Otfried Miller desde 1833. Pero fue Rudolf von Jhering quien de un modo siste-
matico y sobre un plano juridico planted la hipétesis de que el proceso romano
primitivo nacio de la defensa privada: Selbsthilfe, tesis que en el siglo pasado y
aon en el nuestro se difundié extraordinariamente. Ciertamente a la base de esta
teoria estaban muchos de los componentes del idealismo aleman del siglo pa-
sado, en el fondo, como ha visto Pugliese estaba la idea iluministica e individua-
listica que ve en la voluntad individual y en la actividad meramente privada el
factor preminente de la civilizacidén y de las instituciones juridicas.

La concepcién de Wlassak estaba muy influida por las ideas de su época, in-
fluido por el auge del liberalismo, por las ideas contractualistas que arrancaban
de Rousseau, y que Mommsen habia aplicado al Derecho publico, y de ahi su
tesis privatistica y contractualista sobre el origen del proceso civil romano.

Hoy en dia los presupuestos ideoldgicos han cambiado, pero se sigue mante-
niendo por una gran corriente romanistica el origen privado del proceso civil ro-
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mano. Hoy se hace mayor hincapié en el estudio de las fuentes, que permiten
rastrear un cierto origen privado del proceso, y en definitiva, hoy van por vias
independientes las tesis del caracter arbitral (recepcién del arbitraje privado) y de
la defensa privada. En mayor descrédito est4 hoy la tesis del origen arbitral, que
acaso fue la mas aguda aportacion de Wiassak sobre los origenes del proceso
romano, pero también se ha atacado a fondo la teoria de la defensa privada, por
lo que a modo de resumen de la investigacién romanistica actual, puede decirse
que las tesis de Wlassak estan hoy seriamente sometidas a revisién, tanto desde
el plano de su planteamiento general, como desde planos concretos.

Sobre un plano general, la tesis de Wiassak ha sido atacada a fondo por
Levy-Bruhl, Noailles y Broggini, que desde angulos diversos y distintos razona-
mientos, niegan la fase de la Aeibsthilfe en los origenes del proceso romano;
Levy;Bruhl desde una base socioldgica, Noailles desde una concepcién amplia
magico-ritual donde pretende contradiciendo la tesis de la defensa privada, que
es el rito quien crea el derecho, Broggini desde una investigacion filologica que
da al vindex el valor de actor —o demandado— procesal representante del grupo
agnaticio cuya controversia se resuelve en el sacramentum a través de la legis
actio respectiva, y que no alude para nada a la violencia privada.

En el plano de relieves anti-Wlassak sobre puntos concretos, la critica de Ca-
rrelli en 1946 abrié un profundo proceso de revision, Carrelli se disociaba tanto
de la tesis de Keller como de la de Wlassak en torno al caracter de la litis contes-
tatio, que es privatistica en el sentido de sometimiento de las partes a la decisién
del juez, y al caracter del iussum iudicanti que es publicistico, actividad desarro-
llada por el magistrado con la que controlaba la correspondencia del caso con-
creto llevado a su conocimiento con el caso abstracto indicado en el Edicto, y
que satisface el requerimiento del actor. Estos dos puntos hacen en opinién de
Carrelli, muy arriesgado admitir la hipétesis de la recepcién por parte del Estado
del arbitraje privado en torno a los origenes del proceso civil romano. No es éste
el lugar oportuno para exponer detalladamente todas las vicisitudes de la actual
polémica anti Wlassak en mi opinién demasiado exagerada a veces. Me limitaré a
sefialar que respecto a la litis contestatio tal como la presenta Wlassak, le ponen
muy serias objeciones Biscardi y Jahr, no siempre con razén, y quiza hoy en dpa
se imponga un punto de prudencia en torno a la admisién o rechace de las tesis
del gran romanista austriaco.

Quedan muchos problemas por analizar sobre el proceso civil romano. Pasada
una época de fervor durante los afos 40 al 60 por el procedimiento formulario,
parece que la investigacion romanistica se interesa con mayor atencién ultima-
mente por el proceso extra ordinem, y por toda la serie de providencias magistra-
tuales (interdictos, estipulaciones pretorias, missiones in possessionem, restitu-
tiones in integrum) genéricamente englobadas bajo la categoria de remedios pre-
torios. Especialmente sobre estos remedios pretorios son incontables los trabajos
monograficos que aparecen en estos ultimisimos anos, y que van permitiendo
centrar debidamente el desarrollo del procedimiento civil romano, con los reflejos
indudables sobre tantas instituciones de Derecho privado. Asimismo otra linea de
investigacion estudia la mecénica de una serie de actiones concretas. Siempre
fundamentales para este tipo de estudios procesalistas son las investigaciones
sobre el Edicto, cuya dltima contribucion importante la debemos a Fuenteseca.
También se estudia hoy a fondo el proceso civil justinianeo.
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En otros campos del Derecho romano, quizad se hayan logrado resultados mas
s6lidos, sobre todo, si los comparamos con los obtenidos en los campos familiar

y procesal. A pesar de todo, quedan una serie de puntos que siguen requiriendo
mayores aclaraciones.
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Por regla general, los estudiantes llegan a las Facultades de Derecho sin nin-
gun conocimiento juridico. No saben qué se les va a ensefar, ni por consiguiente
si les gustard o no lo que se les ensefie. Parece, pues, util darles de entrada una
iniciacion al Derecho, que les sirva de piedra de toque de su vocacién y de fun-
damento de sus estudios ulteriores. Cuando hablo de «iniciacién» no pienso en
una asignatura de Introducciéon al Derecho,que por si sola no es suficiente, sino
en un primer curso, cuyas ensefianzas habrian de enfocarse en su conjunto con
esa finalidad introductoria.

Tradicionalmente ha desempefado un papel relevante en tal sentido el Dere-
cho romano. Pero hoy soplan vientos contrarios en bastantes paises a su mante-
nimiento como disciplina autéonoma, inicial y obligatoria. En los Ultimos planes de
estudios franceses ha perdido su autonomia didactica. En otras naciones se ha
convertido en materia optativa. Ante esta situacién, es ineludible plantearse el
problema de si esta justificado o no que el estudio del Derecho romano, siga
siendo el obligado portico a las ensefnanzas juridicas que es todavia entre noso-
tros. Este es el tema de mi conferencia. Fuera de ella quedan y por tanto no las
examinaremos una importante serie de cuestiones relativas a la importancia de la
investigacion romanistica en el panorama general de la ciencia juridica y la forma
de fomentarla y organizarla con independencia incluso de su empleo didactico.

Para discutir el valor de unos estudios, en nuestro caso de los estudios roma-
nisticos, en la formacion de los juristas, hemos de pensar ante todo en qué tipo
de jurista queremos formar. Esto no es facil, pues hoy existe un evidente descon-
cierto a la hora de fijar la imagen del jurista que corresponde al mundo actual.
Estamos lejos de la feliz seguridad que al jurista ofrecia el siglo xix. No sélo las
profesiones juridicas estaban entonces revestidas de gran prestigio, sino que,
ademas, el letrado era la clave de bdveda de la organizacién social. Era, como el
«clérigo» medieval, el duefo de la palabra, el maestro de la dialéctica, con la
ventaja para él que estas artes pacificas tenian mas transcendencia en la sociedad
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de la época, predominantemente civil, que en el rudo ambiente del mundo feudal.
Asi, los parlamentos, los gobiernos, la administracién publica, la empresa se nu-
trian en gran parte de juristas.

Esta situacién estd cambiando en los Ultimos afios de forma acelerada por
diversas causas. El Derecho mismo atraviesa una honda crisis que afecta inevita-
blemente a sus «sacerdotes». Al mismo tiempo aumenta la influencia de los espe-
cialistas en otras ramas del saber que antes apenas se cultivaban y que muchas
veces se atribuian también al jurista. Los campos de la politica, la funcién publica
y la economia privada son invadidos por economistas, soci6logos, sicélogos, téc-
nicos en relaciones publicas o en otras ciencias empresariales. En la mitologia
social los niumeros sustituyen ahora a las palabras y no los numeros han sido
siempre las armas de los juristas.

Vivimos en momentos en que nuestra civilizacion occidental se tiende a valo-
rar al hombre por su eficacia como productor y como consumidor y en que las
actividades sociales cuentan sobre todo por su rendimiento en las relaciones de
produccion y de consumo. El jurista se convierte asi en el técnico especializado
en facilitar las operaciones comerciales en uno de sus aspectos: el de su encaje
en la legislacién vigente. Y esta tarea, aunque necesaria, no es la mas importante
en el mecanismo econdémico. No es, pues, extrafio que la cotizacién del jurista
baje en general en el mercado de las profesiones, mientras suben los de otros
especialistas cuya actividad es mas rentable para la empresa (1).

El jurista ve asi como se difumina su imagen tradicional. De defensor de la
justicia, de pieza clave de la vida social pasa a ser un técnico limitado a funciones
concretas y en cierto modo secundarias.

Advirtamos que no se trata de salvar unos intereses profesionales o de preser-
var la vanidad de los juristas, los mas vanidosos de todos los hombres, segln
Erasmo. La cuestion es de mucho mayor alcance. Hemos de preguntarnos si esta
reduccion del hombre a un engranaje en el mecanismo econémico y su valora-
cion no por 1o que es, sino por lo que produce y 10 que consume, corresponde a
la condiciéon humana. Si la respuesta es que no, y me parece dificil que sea otra,
nuestra pregunta siguiente sera en qué medida puede y debe contribuir el jurista
a construir una nueva sociedad en que el hombre valga por su condicién de tal y
no en su calidad de productor y de consumidor y en que como dijo Marx en un
escrito de juventud «sean mas humanas las relaciones entre los hombres».

Decir esto es plantear todo el intrincado problema del humanismo moderno,
que evidentemente no es posible examinar aqui. Baste con sefialar que su idea
esencial es que todo ser humano por el hecho de serlo debe tener los medios
necesarios, tanto materiales como intelectuales, para el pleno desarrollo de su
personalidad, ya que todo hombre, como dijo Kant y no me importa repetir una
vez mas esta cita que otras veces he recordado, es un fin en si mismo y no debe
ser instrumento para fines ajenos. Se, por supuesto, que es mas facil proclamar
en forma general estos principios que detallar su aplicacién en la practica. Pero
esta Gltima y ardua tarea compete a cada uno en el Ambito de sus posibilidades y
de su actividad profesional.

(1) La labor del jurista actual es juzgada a veces de manera mucho mas dura. Véase, por ejemplo, el
audaz ensayo de F. Kennedy, The whorehouse Theory of Law en la coleccion de estudios dirigida por R.
Lefcourt, Law against the people, Vintage Books, New York, 1971, pags. 81 y ss.
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Para los juristas esta perspectiva abre un nuevo horizonte. Su misiéon no se
limita a utilizar el Derecho vigente como un instrumento al servicio de intereses
concretos. Tampoco les basta, aun siendo muy laudabie, con defender «a la viuda
y al huérfano», por usar la expresién francesa, es decir, con esforzarse en la lucha
por las causas justas que les depare su vida profesional. Han de ir mas alld y
encararse con el Derecho vigente y promover su reforma en lo que estimen opor-
tuno para acercarnos a esa sociedad mas humana que todos deseamos.

La educacién juridica que prepare para esa misiéon no puede ser estrictamente
técnica y utilitaria. También ha de ensefiar a comprender el Derecho, a criticarlo y
a sugerir su reforma en lo que proceda.

Por supuesto, la preparacidén técnica, que enseha a usar el Derecho y a apli-
carlo al caso concreto sigue teniendo un papel primordial en el aprendizaje del
jurista, pero no hace falta dedicarle muchas palabras. A ella estd consagrada
desde siempre la mayor parte de nuestras ensefanzas. Sélo insistiré, para evitar
que se interprete mal lo que estoy diciendo, en que la preparacién técnica sigue
siendo esencial para el jurista, pues es la que le califica como tal y le distingue de
otros estudiosos que estan interesados por el Derecho desde distintos puntos de
vista, como los filésofos y los sociélogos. Aunque esto sea una verdad de Pero-
grullo porque equivale a decir que el jurista ha de ser ante todo jurista, no esta de
mas recordarla, porque a veces, se alzan voces que piden casi la disolucién de los
estudios juridicos en las ciencias sociales. Precisamente hoy estas Ultimas se han
desgajado de las Facultades de Derecho, en las que estaban integradas, para for-
mar facultades propias. La creciente tendencia a la especializacién hace que este
proceso sea irreversible y se recorte cada vez mas el ambito de la actividad espe-
cifica del jurista. Una cuestién distinta es la de si el jurista debe tener ademds una
iniciacién en los métodos y problemas centrales de las ciencias sociales, dirigidas
a abrirle los ojos sobre la realidad social y sus relaciones con el Derecho. De esto
soy totaimente partidario, pero sin olvidar el papel complementario, aunque im-
portante, que tal iniciacién juega en la formacién juridica.

Toda técnica es por definicién un instrumento. La técnica juridica lo es para
resolver los problemas practicos que suscitan las relaciones humanas con arreglo
a un sistema determinado de normas. Pero ya se ha dicho que el jurista (ni nadie,
podria afiadir) no puede ser un puro técnico, encerrado en su funcién instrumen-
tal e indiferente a los fines a que sirve. Mas alla de la técnica est4d un segundo
escalén en su actividad intelectual, que se dirige a comprender el Derecho. Ello
supone ponerlo en relacién con la totalidad de la realidad social, contemplario en
sus conexiones econémicas e ideoldgicas. Digo comprender y no explicar para no
adelantar una tesis sobre {as relaciones entre Derecho y sociedad. La concepcién
que de ellas tenga cada cual dependera de la Weltanschauung que adopte. Para
un idealista sera un componente del «espiritu objetivo», por usar la terminologia
hegeliana, movido por la fuerza de las ideas. Para un materialista es un elemento
de la superestructura, determinado en un uitimo término por la base econdmica.
Otros, con menos ansias de formulaciones radicales, se limitan a reconocer que
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existe una fuerte conexion entre Derecho y sociedad, absteniéndose de integrar
esa conexidén en una teoria general del mundo.

La comprensién del Derecho requiere aguzar la sensibilidad historica y abrir al
jurista una perspectiva ecuménica.

La sensibilidad histérica consiste en la capacidad para apreciar el cambio,
tanto los cambios de ayer como los que hoy vivimos. Que el Derecho se trans-
forma cuando se modifica la sociedad a que se aplica es un hecho notorio. Pero
el andlisis de la influencia reciproca entre la evolucidn social y la juridica, tanto
en el pasado como en el presente, muestra que el ajuste entre Derecho y socie-
dad no es automatico. Casi siempre el Derecho va a remolque del cambio social.
Muchas veces se echa la culpa de ese retraso a los juristas, tachados de conser-
vadores cuando no de reaccionarios. A ellos parece especialmente aplicable la
conocida frase de P. Valéry de que siempre entramos en el futuro «a reculons».
Tales reproches estan justificados en parte, pero sélo en parte. Es cierto que so-
bre todo en épocas estables como lo fue la segunda mitad del siglo pasado y los
comienzos del actual encontramos una mayoria de juristas con talante conserva-
dor, que operan sobre un Derecho cuyas lineas basicas estiman inmutables y que
aunque se declaren positivistas, presuponen lo que se ha llamado un cripto-
derecho natural. Aceptadas aquellas lineas, sélo es posible el laboreo dogmatico
o la discusién sobre puntos concretos. En la época de la Pandectistica alemana,
por ejemplo. Pero la situacién se complica en periodos de convulsiéon y crisis. En
tales momentos, algunos juristas prefieren apartarse del agitado contorno y colo-
carse en la situaciéon del cientifico «puro». Asi, el gran Cuyacio respondia a quie-
nes le preguntaban su opinién sobre las guerras civiles que desgarraban la Fran-
cia de su tiempo: «nada de eso encuentro en el Edicto del Pretor». Y en nuestros
dias, otro gran jurista, H. Kelsen ha construido su por otra parte admirable teoria
pura del Derecho con la confesada intencién de liberar la ciencia juridica de
cualquier tipo de contaminaciones «metajuridicas», es decir, de aislarla de las
contiendas ideolégicas de nuestros tiempos y de sus implicaciones en la realidad
social. Pero otros juristas, no menos grandes, optaron por enfrentarse con los
problemas vitales que les acuciaban y por ayudar a construir el mundo nuevo que
se perfilaba en el horizonte. Los legistas de la baja Edad Media, Grocio, Montes-
quieu, Beccaria o Bentham por citar algunos nombres no entraron en el futuro «a
reculons» sino de cara y con audacia. Significativo es también lo ocurrido en la
Unidn Soviética. A raiz de la Revolucién de octubre los estudios juridicos casi
desaparecieron de las universidades, pero progresivamente han sido reivindicados
y no faltan voces autorizadas que consideran culpable aquel abandono de los
graves fallos que han padecido y aun padecen en sus instituciones politicas y
juridicas los regimenes socialistas.

Nuestra época es también de cambio y crisis. Comprender el Derecho en sus
cambios pasados ayudarad a los juristas a comprenderlo en sus cambios presen-
tes.

Un esfuerzo analogo de comprension dilatara el horizonte del jurista no ya en
el tiempo sino en el espacio, es decir, le dara lo que antes he llamado perspectiva
ecuménica. Los cambios y los fendmenos sociales en general no se producen hoy
a escala local sino a escala mundial. Para nosotros, la Ilamada mas proxima es la
europea, pero no hay que olvidar, al calibrar lo que pasa a nuestro alrededor, la
perspectiva mundial.
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Ello es tanto mas necesario cuanto que la comprension del Derecho no es,
como ya he dicho, mas que un paso previo para su critica. Pocas cosas han sido,
a mi entender, mas nefastas para el prestigio del jurista gue su renuncia a la labor
critica. Bentham definié a ciertos juristas como «una clase de hombres que siem-
pre estan de rodillas ante el pedestal de la autoridad y que cuando los de arriba o
los de delante se han pronunciado piensan que es un crimen tener opinién pro-
pia» (2). La critica supone precisamente tener opinién propia y decirla respecto a!
Derecho vigente.

En este aspecto conviene distinguir entre dos clases de critica. Una, que lla-
maremos interna, se hace desde dentro del mismo sistema juridico. Se trata de
juzgar si los medios que ofrece ese sistema para conseguir si un fin establecido
en él son o no los mas adecuados. Este tipo de critica se ha hecho y se hace con
frecuencia y en cierto modo entra dentro de la técnica juridica, pues persigue
perfeccionar la coherencia y eficacia de un sistema cuyos puntos esenciales se
dan por indiscutibles. Mas problema presenta la critica externa, es decir, la que se
hace desde fuera del sistema y recae no sobre los medios sino sobre sus fines.
Aqui surge la dificultad de que esa critica tiene un fundamento ideoldgico y ha de
apoyarse, por tanto en una ideologia determinada. En los paises en que reina una
ideologia oficial y excluyente la critica sélo se puede ejercer desde ella. Puede
haber y de hecho hay discusiones a veces agitadas sobre su aplicacion al Dere-
cho, pero el marco de referencias decisivas es indiscutible. Tal ocurre en los pai-
ses socialistas. En los paises de ideologias diversas como son los del mundo oc-
cidental, las criticas seran de signo distinto y aun contradictorio. Cada jurista o
grupo de juristas intentara persuadir del acierto de sus puntos de vista a lo que es
en definitiva el Gltimo y dificil juez en toda sociedad democréatica y pluralista: la
opinién publica.

Partiendo de la critica el jurista ha de llegar a su ultimo objetivo que es pro-
mover las reformas que estime oportunas. En el mundo moderno el jurista no crea
el Derecho, como lo creaba el jurista romano, pero puede y debe intervenir en el
proceso de creacion del Derecho con la Unica arma de que dispone: la persua-
sion. Los criterios que inspiraran a los juristas en su actividad reformadora de-
penderan de su ideologia, como los criterios que informen su tarea critica. Lo que
para esta hemos dicho se aplica enteramente a la labor reformdora.

Establecidos asi los objetivos que a mi entender ha de perseguir la educacién
juridica, hemos de plantearnos en un plano méas concreto la cuestiéon de la utili-
dad que en relacion a cada uno de ellos tiene el estudio del Derecho Romano.

Pero antes de entrar en este debate conviene desembarazarlo de estorbos inl-
tiles cuales son los prejuicios en contra o a favor del Derecho romano. Y digo los
prejuicios en contra o a favor porque a menudo hacen mas dafos las defensas,
por bien intencionadas que sean, que los méas aviesos ataques.

(2) J. Bentham, Fragmento sobre el gobierno, trad. J. Larios, Madrid, Aguilar, 1973, pag. 14. La obra
se publicd en 1776.
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Es cierto que el Derecho romano o, mas exactamente, una determinada con-
cepcion del Derecho romano se convirti6 en una de las claves de la actitud con-
servadora y aln reaccionaria en el siglo pasado y también en el presente. Se ha
dicho, con alguna razén, que después de la Revolucién Francesa el Derecho ro-
mano sustituyé a la Teologia como fundamento del pensamiento conservador (3).
Determinados principios, derivados con mas o menos fidelidad de aquel Derecho
se elevaron a la categoria de puntales inmutables del Derecho en general. Tal
ocurrié con las ideas bésicas sobre la propiedad «sagrada e inviolable» y las insti-
tuciones que de ella derivan como la libertad contractual y la libertad de testar.
Pero si esto ocurrié no fue tanto porque esos principios fueran romanos (y habria
que matizar bastante en qué medida lo eran) sino porque su exaltacién convenia
a los intereses de las clases dominantes. En cambio, otras instituciones esenciales
del Derecho romano como su concepcidn del matrimonio y del divorcio fueron
rechazadas de plano y sin contemplaciones del paraiso de los «principios eter-
nos».

Significativo es lo ocurrido en la Unidn Soviética y en otros paises socialistas
europeos. El Derecho romano fue considerado en un principio el simbolo del De-
recho burgues y capitalista o, todavia peor, como el modelo del Derecho escla-
vista. Su estudio podia ser util a lo mas para servir de base al conocimiento de los
derechos burgueses o para ilustrar desde un punto de vista juridico la etapa es-
clavista de la evolucién de la humanidad. Pero pasadas las primeras oleadas revo-
lucionarias se produjo, como antes he recordado, un renacimiento de los estudios
juridicos, incluido el Derecho romano, y hoy se da el curioso fenédmeno de que el
estudio del Derecho romano se revigoriza en los paises socialistas mientras se
abandona en los occidentales. Segun datos de 1970 (4) el Derecho romano era
materia inicial y obligatoria en todos esos estados, a excepcién de Checoeslova-
quia, que aln lo incluia en un curso general de Historia del Derecho, y de la
Republica Democratica Alemana, en que era optativo. En algunas universidades,
como las rumanas y las polacas, los estudios romanisticos gozan de considerable
extension.

Tan interesante 0 mas que la situacion de hecho en esos regimenes es su
justificacién teérica. Ahora se invoca a su favor, no sélo su interés como funda-
mento de los Derechos burgueses o como ejemplo de Derecho esclavista, sino
también otros dos argumentos de tipo mas general. Uno es que la técnica de los
juristas romanos constituye el mejor modo de aprender el proceso de formacién
de los conceptos juridicos y de la terminologia del Derecho civil aplicable en mu-
chas partes del mundo. Otro argumento es que el estudio del Derecho romano es
el medio mas eficaz para preparar la ensefianza del Derecho civil socialista.

Queda, pues, a mi entender, claro que las consideraciones ideolégicas no
afectan a la eficacia pedagdgica del Derecho romano, aunque influyan sobre la
manera de impartir sus ensefianzas. Pero esto es otra cuestion en que aqui no
vamos a entrar.

Me limitaré a sefalar cual es mas concretamente la utilidad del estudio del!
Derecho romano en relacién con cada una de las finalidades que antes he sefia-
lado como propias de la formacién del jurista.

(3) H. A. Steger, Universidad de abcgados y Universidad tutura, «Iindex», 4, 1973, péag. 77.
(4) E. P8lay, L'insegnamento del Diritto romano nei paesi socialisti; «Index», 1, 1970, pag. 130y ss.
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En relacién con la primera de esas finalidades que era el aprendizaje de la
técnica juridica, al Derecho Romano se le atribuye habitualmente una doble fun-
cidén: por un lado, ha sido el camino tradicional para aprender el repertorio de
conceptos basicos del Derecho privado; por otra parte, se ve en el método de los
juristas romanos y en la riqueza de su casuistica el instrumento mas eficaz para
iniciar en el razonamiento juridico. En cuanto al primer punto se ha objetado a
veces que el estudio del Derecho Romano supone un desvio largo y complicado
para aprender unas nociones a las que se puede llegar por vias mas amplias.
Unas instituciones de Derecho privado basadas en el Derecho actual permiten
enterarse de lo que es la compraventa o el usufructo sin necesidad de perder
tiempo adentrandose en los refinados mecanismos del ius honorarium 0 en las
sutiles discusiones de Juliano o de Papiniano. Pero esto es cierto sélo a medias.
Los conceptos tienen también su historia y sélo a través de ésta podemos cono-
crerlos en su auténtico alcance. De otra forma corremos el riesgo de tomarlos por
verdades dogmaticas. EI Derecho Romano cumple en este aspecto una de las
tareas primordiales de toda historia juridica, cual es la de formar una mentalidad
elastica y no dogmatica, que comprenda la casuistica romana como fuente de
ejercicios del razonamiento juridico presenta otros problemas. En teoria nada hay
que oponer. Todos sabemos desde Savigny que el valor permanente del Derecho
Romano estd en el método de los juristas y no en el contenido de las normas que
componian aquel Derecho. Las dificultades surgen en la practica. ;Coémo hacer
que el estudiante se familiarice con la jurisprudencia romana lo suficiente para
que extraiga de su manejo esa virtud formativa? Los obstaculos para ello son
considerables, al menos en las Universidades numerosas, y hoy todas lo son o
tienden a serlo. Faltan medios materiales, falta tiempo y sobre todo falta el profe-
sorado necesario para impartir tal ensefianza en grupos pequefios, lo que, a mi
juicio, es condicién imprescindible para hacer seriamente esta tarea. Aqui topa-
mos, en ultimo término, con problemas generales de fa Universidad que basta
recordar sin que sea posible dicutirlos en detalle.

En la funcién de ayudar a comprender el Derecho, que hemos considerado el
segundo objetivo de la formacion del jurista, el Derecho Romano puede quiza
ofrecer sus mejores frutos en el &mbito pedagédgico. Tenemos un pueblo cuya
historia conocemos bastante bien, desde sus origenes hasta su crisis final. Tene-
mos un Derecho que también conocemos mejor que ningun otro histérico, gra-
cias a varios siglos de estudio (5). El analisis de las relaciones entre la evolucion
juridica y la evolucién social e ideolégica se hace asi, no facil, porque nunca lo
es, pero si menos dificil, al menos en sus grandes rasgos, que en otros Derechos
antiguos o modernos. Tenemos, en efecto, un Derecho mejor conocido que el de
otros pueblos antiguos, y que al mismo tiempo, por el distanciamiento que impo-
nen casi mil quinientos afos, no estd sometido a la lucha pasional que sufre a
veces el estudio de un Derecho moderno. Pero el Derecho romano no sirve sélo
para aguzar la sensibilidad histérica. También fomenta la perspectiva ecuménica
del jurista, ya que, como es notorio, el Derecho Romano, a través de su interpre-

(5) En el coloquio que siguié a la conferencia se me sefialé que el conocimiento de la historia ro-
mana, sobre todo en sus aspectos econémicos no es tan completo como yo afirmaba y hoy estd en
proceso de revisién. Me manifesté de acuerdo con la objecién. Por ello he suavizado el texto en este
punto.
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tacién medieval y moderna, constituye la plataforma comun de los actuales Dere-
chos privados del continente europeo’y de aquellos paises no europeos inspira-
dos en aquéllos. El Derecho Romano constituye, por tanto, una excelente intro-
duccién al Derecho comparado y su importancia en este aspecto ha sido sefalado
ya hace tiempo en los paises anglosajones, donde se estudia entre otras cosas
para abordar el conocimiento de los sistemas «romanisticos», es decir, de aqué-
llos que a diferencia de los propios anglosajones, derivan en forma mas o menos
directa del Derecho romano. En tal sentido habria que completar el conjunto de
estudios juridicos con el de la tradiciéon romanistica medieval y moderna; es decir,
con el contenido de lo que en Alemania se [lama ahora Privatrechtsgeschichte der
Neuzeit, adecuandolo, naturalmente, a nuestra propia tradicién historico-juridica,
pero sin olvidar su perspectiva general. Se plantea aqui el problema de la remode-
lacidon de los estudios de historia juridica en su conjunto. Creemos en este sen-
tido que se impondria una coordinacién entre las diferentes materias, con inde-
pendencia de que se respete su respectiva autonomia didactica (6).

Los otros dos objetivos de la educacién juridica, que eran el desarrolio de la
actitud critica y reformadora, no caben evidentemente en un estudio histérico. No
tiene sentido criticar el Derecho Romano y menos aun proponer su reforma. Pero,
conviene no olvidar dos cosas. Una es que critica y reforma se basan en la com-
prensién previa. Adiestrar en la comprensién supone por tanto, aunque indirecta-
mente, preparar para una actitud critica y ésta a su vez lleva a una tarea reforma-
dora. La segunda cosa es que las raices de nuestro Derecho privado son romanis-
tas y que su exacto conocimiento y comprensiéon sirven para distinguir lo que
haya en aquél de residuo histérico y peso muerto, transmitido de generacién en
generacion «como una eterna enfermedad», seglin el famoso verso de Goethe, de
lo que sigue siendo vivo y operante. Y esto es un punto importante de toda cri-
tica.

He intentado poner de relieve lo que en una perspectiva realista constituyen
los fines esenciales del estudio del Derecho Romano en el plano didactico. Pero
en la ensefanza, en general, y, por supuesto, en ésta en particular, tanto mas que
el enfoque abstracto que se pretenda dar a cu contenido cuenta el arte y la per-
sonalidad de! profesor, asi como su sensibilidad para captar lo que le piden los
nuevos tiempos. La espléndida tradicion didactica que tiene en Espafa el profeso-
rado romanistico es quiza la mejor garantia de que nuestros estudios conservaran
el interés y el prestigio que todavia tienen en nuestras Universidades.

(6) Recojo también una sugerencia, acertada a mi juicio, del coloquio citado.
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I._ HISTORIA DEL DERECHO Y DERECHO

Francisco Tomas Valiente
Catedrético de Historia del Derecho -
de fa Universidad de Salamanca

La Historia del Derecho, como espe‘cialidad de la ciencia de I‘é Historia

Una primera cuestion acerca de la cual hay que definirse es la concerniente a
lo que’podriamos denominar el estatuto cientifico de nuestra d|SC|pI|na Frecuen-
temente se elude el problema diciendo que la Historia del Derecho es una disci-
plina bifronte o de doble vertiente porque participa de los métodos de las ciencias
juridicas. Rementemente algunos hlstonadores italianos y espanoles tratan de
considerar a la Hlstorla del Derecho como la unica ciencia posnble acerca del
Derecho; como ciehcia histérica y ciencia social ‘es’ la Gnica’ que parte de las
perspectivas correctas para el estudio de una realidad, la del Derecho; incom-
prensible sino es dentro de estas coordenadas. En Espafia tiene bastante acepta-
cién la onentacron fmplantada desde 1953 por Garcia Gallo que trata'de aisiar a la
Historia como ciencia de lo individual, concepcién que haria mwable un estudio
del Derecho, fenomeno social y con vocacién de permanencna éste solo puede
ser estudiado en el pasado contemplandolo desde la ciencia Jundlca S

Parece sin embargo preferible mantener Ia tesis de que la Historia del Derecho
es una de las especialidades de la ciencia de la Historia. El pasado no tiene exis-
tencia real; la Historia no estudia «el pasado», sino. partes: de la realidad que en-
tonces hubo; una de esas secciones o elementos componentes de la sociedad
pasada es el Derecho, a través del cual aquella o aquellas sociedades se regian.
Situando la-Historia en el 4mbito de las ciencias sociales, y considerando:que el
Derecho soélo puede ser comprendido si no lo aislamos-del entorno social en.el
que ha tenido'vigencia, la Historia del Derecho puede ser concebida:como.«Histo-
ria»; y sus ensefianzas deben incorporarse a las de cualesquiera otras especiali=
dades historiograficas para entre todas acercarnos a la construccién de esa «His-
toria total», Historia de las sociedades pasadas, cada una de lds cuales fue una
totalidad, y debe ser entendida.en cuanto tal, o que no impide; antes bien exige,



66 FRANCISCO TOMAS VALIENTE

que nos acerquemos a ellas delimitando areas homégeneas de estudio, una de las
cuales pueden ser la del Derecho.

¢Qué es el Derecho?

Pero, en efecto ;qué es el Derecho? Si ya lo sabemos de modo cierto, indubi-
table y completo, el estudio de lo que ha sido es superfluo, y nada afadiria a lo
que ya creyéramos saber. Si, por el contrario, pensamos que un concepto satis-
factorio -de Derecho so6lo lo podremos formular después de haber estudiado su
historia, entonces ; cémo podemos buscar en el pasado un objeto de cuya consis-
tencia no tenemos nocién clara? Para romper el circulo vicioso es necesario for-
marse un concepto provisional e incompleto de Derecho, susceptible de ser revi-
sado, abandonado o simplemente completado después de la indagacién histérica,
pero que al mismo tiempo nos sirva de orientacién en la investigacién y de cata-
logo o repertorio de problemas a investigar.

Con esa finalidad, podemos decir que el Derecho esta constituido en altimo
término por unas normas (en cuya especialidad no es posible entrar aqui) enun-
ciadas en un lenguaje técnico mas o menos abstruso. Normas y técnicas compo-
nen el nicleo del Derecho. Pero esas normas se dan para resolver relaciones
sociales, para ordenarlas; y en el fondo de esas relaciones hay conflictos entre los
individuos o entre los grupos y clases sociales; las normas imponen soluciones
para resolver esos conflictos de intereses. Esas relaciones sociales ineludible-
mente problematicas se tejen en torno a problemas basicos de la convivencia;
cada grupo homégeneo de relaciones sociales constituye una institucion, cuyo
marco normativo proporciona el Derecho. Una dimension fundamental en el Dere-
cho es su doble funcién valorativa; las normas valoran las conductas de los indi-
‘viduos, las permiten y aprueban e incluso favorecen, o las sancionan negativa-
mente, prohibiéndolas o penandolas; pero a su vez el Derecho de una sociedad
determinada puede ser valorado, y todo él en conjunto o cada una de sus normas
pueden ser considerados justos, razonables, o injustos y carentes de racionalidad.
El Derecho, pues, emplea unos criterios de valoracion con arreglo a los cuales
juzga y es juzgado; y aparece como una realidad una de cuyas dimensiones es la
legitimacion a si mismo.

Este analisis provisional y penultimo de lo que es el Derecho proporciona al
historiador una serie de hipétesis, de problemas, de perspectivas.

En qué debe consistir la Historia del Derecho

En primer lugar diremos que en construir una Historia social del Derecho, es
decir, en una Historia que no separe el objeto especifico, cuya especificidad la
justifica, el Derecho, de esa o esas sucesivas sociedades en las que el Derecho se
ha dado. Una Historia del Derecho que sélo contemplara el estudio del nucleo
normativo y técnico del Derecho no explicaria nada, se limitaria simplemente
(como tantas veces ha hecho) a describir.

Pero si no sélo estudiamos ese nucleo normativo y técnico, sino también su
arraigo en los conflictos de intereses, en las relaciones sociales de todo tipo que
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las normas tratan de regular imperativamente, el Derecho podra ser comprendido
desde ese juego dinamico, y, a su vez, el conocimiento del Derecho sera util para
comprender como fue una sociedad determinada.

Por otra parte, el historiador debera no olvidar nunca la dimensidn valorativa
que todo Derecho encierra. En consecuencia lo estudiarad con la mirada atenta
también en el techo ideolégico, expreso o implicito, de cada sistema juridico.

Nucleo normativo y técnico, base material y techo ideolégico, constituyen una
realidad de tres niveles compieja y dificil; ;cOmo se han relacionado entre si
estos tres estratos a través de las distintas sociedades que ha habido? He ahi uno
de los grandes temas de la Historia del Derecho.

Creacion del Derecho y sistema de instituciones

Las normas no surgen espontaneamente de la noche a la mafana; alguien las
crea, las impone; incluso cuando ese «alguien» es difuso, y se identifica, por
ejemplo, con una determinada comunidad que origina consuetudinariamente sus
normas de organizacion, puede hablarse del momento de creacién del Derecho.
Cémo surge éste, quién o quiénes lo crean, desde qué criterios valorativos lo
imponen, qué relaciéon hay entre los distintos planos que componen ese entra-
mado normativo... Todos estos problemas pueden ser estudiados por el historia-
dor del Derecho en una primera parte (la creacién del Derecho o la Historia de los
modos de creacion del Derecho). Aqui puede tener particular cabida, junto a to-
das las otras cuestiones apuntadas, el estudio de |a historia de la ciencia juridica,
de sus principios basicos y de su metodologia.

Pero como el Derecho en la realidad resuelve conflictos de intereses enmar-
candolos en instituciones, éstas deben ser otro modo de acercamiento al estudio
de la realidad juridica del pasado. En las instituciones el historiador debera exa-
minar no sélo el marco normativo; de hacerlo asi la Historia del Derecho puede
convertirse (como de hecho tantas veces ha sucedido) en un mero repertorio de
soluciones normativas, expuestas por el historiador en torno a un mismo problema
(las relaciones entre personas de distinto sexo, o entre padres e hijos, o entre
vecinos de una misma localidad...). En el estudio de una institucién debe refle-
jarse todo el sistema de instituciones coexistentes con ella en una determinada
formacién social, aquélla en la que se estudia. El historiador de las instituciones
debe mirar alternativamente a su tema especifico y a la realidad social total en la
que aquel «tema» tuvo entidad real.

Estas dos partes (Historia de la creacién del Derecho; Historia de las institu-
ciones) de la Historia del Derecho no son reflejo de una division «in re», sino que
obedecen a necesidades expositivas. Desde la perspectiva docente, es imposible
aunar todos esos temas en un solo curso; pero si puede explicarse a lo largo de
un curso toda la parte concerniente a la Historia de la creacién del Derecho, y
algunos temas escogidos selectiva y variablemente de la Historia de las institucio-
nes. (Asi viene haciéndose desde hace anos y cuando el curso académico no
sufre alteraciones reductivas importantes, en el Departamento de Historia del De-
recho de Salamanca). .
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Para qué puede servir la Historia del Derecho

En el siglo xix nuestra disciplina tuvo una vertiente pragmaética importante y
orientada en muchas ocasiones hacia la «vocacion legislativa». Habia que elabo-
rar los codigos y parecia sensato hacerlo de acuerdo con la tradlmén hlstonca o)
incluso, obedeciendo al «espiritu del pueblo» En.nuestro.tiempo esa finalidad ha
desaparecndo Acaso la Historia del Derecho puede todavia servir en nuestro pais
y dentro dél campo del Derecho privado para una funcién complementana de la
dogmatica juridica a la hora de aplicar determinados textos normatlvos (lds Com-
pilaciones forales); pero esto en pequefa escala:

Por eso la Historia del Derecho tiene que justificarse desde"la teotia y no por
su utilidad practica (que es muy escasa) ni, menos ain, como formulario de «an-
tecedentes historicos» que ios cultivadores de la «pura dogmatica juridica» mane-
jan para adornar, con unos toques de eruduc:lén prestada Ias secas exposwlones
al uso.

En relacion con los estudiantes a cuya formacidn debemos contribuir, la Histo-
ria del Derecho se justifica por cuanto les vacuna contra cualquier tipo de’'dogma-
tistho’ juridico, présente o futuro. Si‘la estudian con arreglo’al enfoque ‘aqui ofre-
cido, 1a Historia de! Derecho les vacuhara ademas contra todo tipo de formalismo,
y les ensefiara a buscar dentro de la institucion; deba;o de la norma el juego de
intereses que pueden dar razdn de ella:

Al'estudiar los modos de creacién del Derecho, incluyendo’el techo ideoldgico
de cada sistema, y al exammar por dentro, en «su aspecto interno» las normas deI
pasado, én su cohexién con ‘todas las realidades contiguas ya mencmnadas
Historia del Derecho puede tenet una vecindad con la Filosofia del ‘mismo. Hay,
de hecho, diversos modos de conocer e! Derecho; la Historia del Derecho no ‘debe
disolverse ni en ciencia juridica ni en sociologia ni en filosofia; pero 'debe procu-
rar integrar los métodos.de cada uno de estos modos de conocer el Derecho.

El interés de la Historia del Derecho para los juristas debe lograrse no «redu-
ciendo»-su” objeto a una: realidad «pura», guimicamente aislada; -asépticamente
contemplada, sino ‘descubriendo los diferentes estratos del Derecho y-abriéndolos
en sus multiples conexiones sociales. ‘Asf aprenderemos mas Derecho y lo' com-
‘prenderemos’ mejor. Y nuestros alumnos oirdn y leeran una Historia viva, llena de
problemas, no una seca relacion de datos eruditos (imprescindibles, pero no- sufi-
cientes), que puede. (pecado mortal del docente) aburrirles. Si entendemos asi, tal
como aqui se sugiere, la Historia del Derecho, ésta debe «explicarse», no mera-.
mente «mostrarse»; porgue de lo que se trata es:de replantear problemas que en
cada sociedad se diefron y que al sér reconstruidos ahora pueden ilustrarnos no
solo acerca del pasado, sino también respecto al presente que vivimos.

11. INVESTIGACION MONOGRAFICA Y VISION DE CONJUNTO
Planteamiento del tema . L o ;
Tal como en la.conferencia anterior -concluiamaos, la Historia del Derecho debe

ensefiarse - a. los :alumnos como: un saber explicativo, interpretativo:y: no mera-
mente descriptivo de la realidad que fue. Ahora queremos dar un paso mas, den-
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tro de una linea -coherente: ‘si -asi debe explicarse la Historia del Derecho en
cuanto «asignatura» docente, asi también habra de investigarse. Como resultado
de una y otra tarea podremos averiguar cual ha sido y cémo se ha ejercido la
funcién social del Derecho en cada formacién social.

Al exponer este cuadro de principios relativos a cémo debe orientarse la inves-
tigacién en Historia del Derecho, quisiera mostrar la necesidad del contacto con
otras disciplinas afines e incluso vecinas en el marco docente. No trataré de ex-
poner, por ello, un-esquema muy detallado o especializado de normas para inves-
tigar, ésquema que seria, cuando menos, pretencioso, sino méas bien declararé en
voz alta qué temas me preocupan a mi, cémo'y en virtud de qué necesidades creo
gue hay que elegir; y en:qué medida los temas por mi propuestos cumplen {en mi
opinién) una misién interesante: la de abrir la Historia del Derecho a campos no
herméticos, en 10s que‘acaso haya estado encerrada durante algun tiempo.

La delimitaciéon del tema

Pienso que este momento, el de la eieccidén del tema a investigar es decisivo.
Que investiga un historiador equivale a decir qué le interesa. ;Sdélo a él? ;Debe
un historiador estudiar aquello que a él, acaso exclusivamente a él, le interese?
En cierto sentido; si, pues no hay que coartar la libertad de elegir en ningun
aspecto. Pero puesto que no hay tiempo para todo, y puesto que la Historia se
escribe desde el presente, y ya que no todo ni casi todo lo del pasado nos es
conocido, parece .que-la eleccién del tema debe hacerse teniendo en cuenta lo
que ahora'y en términos relativamente generales interesa. El saber si ocupa lugar.
Y tiempo.. Y- -mientras un investigador estd ocupado en indagar los requisitos de
tal o cual contrato en tal o cual Fuero del siglo xi1, muchos pensaran que acaso
haya temds mas graves y grandés por investigar.fLovque sugiero no es la imposi-
cion de temas previa encuesta para determinar a cuantos les interesa cada cues-
tion: Este disparaté; caricaturescamente elegido, sélo sirve para fijar un extremao;
el otro-extremo estad constituido por el historiador analista de detalles, por el mi«
niaturista que dedica’tiempo suyo y fuerzas colectivas a averiguar mindsculos
detalles’ de un pasado inconexo con el resto de su tiempo. Este Gltimo tipo de
‘investigacion es-licito; pero' no recomendable. Dada la enorme abundancia - de
grandes ‘temas 'sobre 0§ ‘cuales no sabemos nada o muy poco en Historia del
Derecho-espafiol,’ considero urgente Hamar la atencién contra las microinvestiga-
ciones.’ Conviene animar a los- nuevos investigadores a asumir grandes temas,
problemas cruciales en su tiempo, instituciones basicas. -

Campos de temas poco cuitivados

" Creo queren nuestro pafs conviene asimismo. recomendar el estudio de temas
de Historia de la ciencia juridica, hasta ahora poco 0 nada :antendidos. Fuera de
Espafia, y desde hace relativamente pocos. afios, el -estudio de la: técnica, de la
metodologia:y de:la:problematica ‘de la ciencia: juridica ocupa la atencién y el
‘trabajo ‘de notables historiadores. Aqui, muy poco::. =i o : .

Este campo permitiria-ademaés la colaboracion entre. cultwadores de modos
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distintos de acercarse al derecho. Una historia de la ciencia juridica interesa de
hecho, fuera de Espafia (en Italia o en Alemania) a historiadores, si, pero también
a quienes se dedican mas bien a la filosofia del Derecho. El acercamiento ayer
postulado entre los métodos y los temas de distintas «disciplinas», puede poten-
ciarse en campos como éste. Bien entendido que cuando se piensa en la conve-
niencia de estudios tales, se entiende ha de ser con las mismas preocupaciones
que ayer seflaldbamos: buscando no sélo cual fue la técnica empleada por tal
jurista o por tal escuela, sino ademas qué justificacion veian en el Derecho de su
tiempo, y cdmo valoraban a través de él las relaciones sociales encajadas en una
institucion determinada, o en todo el sistema de su tiempo.

Otro campo apenas atendido entre nosotros es el que podriamos denominar
como relativo a los problemas estructurales del ordenamiento juridico de un mo-
mento y sociedad dados. ;Ha habido siempre un orden de prelacién de normas?
¢Hubo en la sociedad del llamado Antiguo Régimen mecanismos institucionales
de control sobre la validez de las normas juridicas? ¢Qué fuerza tenian de iure y
de facto la doctrina de los doctores, pongamos en Castilla o en Aragén durante
los siglos xvi a xvin? También estos temas, estudiados na como piezas aisladas de
un mosaico jamas reconstruido, sino como esferas abiertas, como temas poten-
cialmente relacionados con otros, pueden ser de gran utilidad para saber qué fue
el Derecho, y, por tanto y como resultado, qué es el Derecho.

En el campo de la Historia de instituciones es donde pueden ser mas oportu-
nas las advertencias antes expuestas respecto a la conveniencia de evitar el estu-
dio de temas aislados, minimos o poco importantes. Este aspecto de la Historia
del Derecho ha sido el mas estudiado en los Oltimos decenios, incluso el Unico
estudiado (salvas algunas pocas excepciones); pero todavia quedan enormes lis-
tas de problemas por estudiar, de temas ignotos, casi ni siquiera descubiertos en
cuanto temas.

Si conviene abordar grandes temas, es prudente ahadir que conviene sean
abordados por varias personas ordenadamente. No menciono como foérmula
aconsejabla la tépica «investigacién en equipo», pues esta expresion puede dar
lugar a muchos equivocos. Pero si es cierto que dentro de un mismo departa-
mento deberia orientarse la investigacion de todos sus miembros hacia horizontes
comunes, al margen siempre de investigaciones ocasionales de cada uno de sus
miembros. De este modo (y asi se hace ya en algunos departamentos de nuestras
universidades) al cabo de unos cuantos afos, la tarea emprendida por un puﬁado’
de trabajadores puede ser considerable. Piénsese en que esta férmula propuesta
ni ahoga la individual capacidad creativa de cada investigador, ni, en el extremo
opuesto, aisla la tarea de cada individuo.

La preferencia por lo proximo

Otro criterio orientador de los temas a estudiar puede ser éste. En nuestro
tiempo interesa cada vez mas lo mas cercano. Llevada esta observacién a su li-
mite tocariamos ciertamente el absurdo. Pero si en lugar de reducir al absurdo
cada observacién tratamos de entenderla moderadamente, podremos comprender
que con la aqui expuesta procuramos salir de un cierto medievalismo del que ha
sido victima muestra materia durante demasiado tiempo.
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Complemento directo del dominante medievalismo ha sido el olvido hacia el
Derecho del siglo xix. Esta época, suele decirse entre los historiadores del Dere-
cho en Espafa, ya no es «lo nuestro»; de ésta se ocupan todos los juristas. ‘Afir-
macion esta ultima del todo cierta; precisamente han tenido que dedicarse a es-
tudiar la Historia del constitucionalismo espafiol, los contitucionalistas; la Historia
del Derecho Administrativo del xix los profesores de Derecho Administrativo, y asi
en otros sectores semejantes, porque los historiadores se dedicaban a perfilar las
relaciones entre determinadas fuentes, o se limitaban a tiempos remotos. Consi-
dero necesario recuperar el siglo xix (entendido como minimo desde 1808 hasta
1936) para la Historia del Derecho. Lo que en modo alguno significa ni valoracién
peyorativa para quienes han hecho sectorialmente la Historia del Derecho del xix
procediendo desde sectores académicos vecinos al nuestro (pues entre los estu-
dios asi realizados hay muchos de valia mas que notable, y en todo caso han
cubierto un silencio a nosotros imputable) ni tampoco intencién de cercar el te-
rreno recuperado para que nadie, si no]posee la titulacion de historiador del Dere-
cho, penetre en él. De nuevo la reduccion\al absurdo puede servir para que se
entienda bien nuestro propodsito, que consiste en la voluntad de llegar hasta el
presente, o por lo menos hasta el pasado mas cercano. S6lo asi la Historia del
Derecho podra servir, de verdad, para entender el Derecho actual. Meta ésta que
usualmente se propone todo historiador en sus «memorias» del segundo ejercicio
de las oposiciones, para exponerla sélo retéricamente, insinceramente. Lo que
aqui se defiende es tan solo la necesidad de ser coherentes con esta formulacion
retérica.






I. HACIA UNA HISTORIA PARALOGICA DEL DERECHO

Jesus Lalinde Abadia
Catedratico de Historia del Derecho espafiol de la Universidad de Zaragoza

Introduccion

No creo que peque de originalidad si empiezo indicando que asisto muy gus-
toso a estas reuniones de incipientes profesores de las Facultades de Derecho, y
que considero muy acertada la iniciativa. Si el sistema empleado para la seleccion
de catedraticos y profesores agregados es el de cooptacién, nada mas natural
que el que cooptantes y cooptados nos reunamos para intercambiar puntos de
vista sobre nuestras disciplinas. Si el opositor se ve obligado a desnudarse con-
ceptualmente ante el Tribunal, aunque siempre lo hace a medias, en estas reunio-
nes pueden ser los miembros de aquél quienes lo hagan, y en ello ganaremos
todos, unos, porque disiparan sus dudas sobre las posturas de los otros, y éstos,
porque al definirse experimentaran una cierta «liberacién» de corte psicoanalitico.
Todo ello, aparte de que ahora nos olvidemos todos de situaciones circunstancia-
les y, en gran medida, administrativas, para entregarnos al dulce encanto de la
controversia erudita.

Desde hace Unq,s afios, muchos menos de lo que se presumira por mi edad, ya
que llegué a ella tarde, ejerzo una Catedra de Historia del Derecho espafiol, y
esto, unido a la natural consecuencia de que empiezo a participar en Tribunales
de oposiciones, hace que en algunas de las «memorias» que forman parte de los
ejercicios de aquéllas, se trate de definir mi postura conceptual sobre la disci-
plina, atribuyéndoseme la de un «pluralismo juridico», término que creo dice muy
poco, pues, si-acaso, Nno expresa mas que la imputacién de un eclecticismo, que
es siempre una postura anodina. Lo unico que me consuela ligeramente es que
ese «pluralismo juridico» no parece aludir realmente a una postura conceptual,

(1) El presente articulo es la base de una conferencia pronunciada en las Jornadas para profesores
de primer curso de {as Facultades de Derecho (Universidad Hispanoamericana de la Rabida) el dia 3 de
septiembre de 1975.
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sino a una diversificacién expositiva o, si se quiere, metodolégica, en cuanto no
sigo el mismo esquema en el desarrollo de los temas, muy varios, ademas, que
constituyen el objeto de mis trabajos, los cuales ascienden en este momento a
ocho libros y cerca de una cincuentena de articulos, en su mayor parte, de nota-
ble extension. Préximamente, aparecera una recensiéon amplia de mis dos obras
de conjunto, que por proceder de un destacado colega, ofrecera una interesante
imagen de la impresién que suscitan entre los profesionales (2).

Todo esto lo digo como si rehiciera mi primer ejercicio de oposiciones a cate-
dra, a fin de justificar el que hoy venga a defender una posicién conceptual, que
yo califico, un poco «pour épater le bourgeois», como de «Historia paralogica del
Derecho». No contiene nada nuevo, pues esta dicho «casi» todo, y el «casi» res-
tante s6lo corresponde a figuras de excepcién. El propésito es indicar como creo
que contemplo la disciplina tras haber trabajado en ella durante unos afios, afos
en los que uno experimenta idas y venidas, dudando en dénde sentarse. Como no
hay nada nuevo, quiza seria practico que, a la manera de los modernos «tests», se
fueran numerando las diversas posturas conceptuales, limitdndose uno a poner
una cruz u otro signo en aquélla con la que se mostrara conforme. Lo que sucede
es que nunca se esta de acuerdo plenamente con una postura, ni tampoco ple-
namente en desacuerdo con las demas, lo que da lugar al nacimiento de verdade-
ros «cocktails» conceptuales(3), en los que habria que decir: «en esto estoy de
acuerdo con A, pero en esto otro con B, etc.». Dado que resulta dificil para el
lector la reconstruccién consiguiente, es mas cémodo que cada uno desarrolle su
postura, con el conocido método de apostillarta con notas. Esto es lo que voy a
hacer, eso si, sin ninguna aspiracién a convencer, pues la naturaleza humana
impele al intelectual a no dejarse convencer por el «préjimo» suyo, lo que creo
constituye una de las leyes de la evolucién del pensamiento.

La historia del Derecho como saber bifronte

En mi primer manual (4), afirmaba yo la «naturaleza bifronte» de la historia del
Derecho, y me esforzaba en demostrarlo a través de examinar la cuestién desde
cuatro puntos de vista distintos, que calificaba, no sé si siempre muy exacta-
mente, como empiricos, fenomenolégicos, ontolégicos y teolégicos. Matizaba que
esta naturaleza se entendia en cuanto a la Enciclopedia de la Ciencia, en el sen-
tido de que la Historia del Derecho era a la vez ciencia histérica y ciencia juridica,
y aln me preocupaba dejar esto bien claro al compararla con otras historias es-
peciales, como las de arte, literatura o filosofia, diciendo que debia distinguirse

(2) Se trata del profesor Martinez Gijén, de la Universidad de Sevilla, y la indicada recensién ha
aparecido en «Anuario de Historia del Derecho Espafol» 45 (1975), 627-40. Por razones de tiempo no
puedo hacerme eco de un trabajo reciente de Salustiano de Dios, como lo merece por su interés.

(3) Es significativo el caso del profesor J. M. Pérez Prendes, quienc oncibe la «Historial total» como
una convergencia de la historia del Derecho, de Gierke; la historia econdmica, iniciada por Marx; la
historias de las culturas al modo de Alfredo Weber y los estudios sociales de Gurtvich, Mac Iver y Mann-
heim, aparte de que, anteriormente, y en cuanto discipulo de H. Thiéme se ha declarado diltheyano. Vid.
su Curso de Historia del Derecho espariol (Madrid, 1973), 10. Considero que la combinacién no carece de
coherencia, aunque dudo sea compartida por otros representantes de la «historia total».

(4) J. Lalinde, Iniciacién histérica al Derecho esparol (Barcelona, 1970), paragrafo 2.

(5) Lo he destacado varias veces, sobre todo, en mi articulo Estudio del articulo 1.° de la Compila-
cién del Derecho civil especial para Cataluiia, en «Revista Juridica de Catalufia» (1961), 249-272.



HACIA UNA HISTORIA PARALOGICA DEL DERECHO 75

entre arte, literatura o filosofia, aflado Derecho, y sus ciencias correspondientes.
La historia del arte no es arte ciertamente, pues ni siquiera es pintura, escultura,
musica o una de las llamadas «artes menores», pero es una de las ciencias del
arte y, ademas, contribuye poderosamente a la evoluciéon de éste, pues el cono-
cimiento del arte pasado, es uno de los elementos provocadores de los cambios
artisticos, sea por adhesién, sea por reaccion. Con mas razén podria esto predi-
carse de la historia de la literatura, amén de que ésta pueda llegar a ser un gé-
nero literario en si o, al menos, un subgénero, y todavia, mas, en la historia de la
filosofia, pues hay sistemas que la adaptan como base, y para Hegel, por ejemplo,
la historia de la filosofia es ya filosofia. La historia de la medicina no es medicina,
pero es una ciencia de la medicina, que los médicos estudian, no por mera erudi-
cion, ni adn siquiera por conocer los medios curativos del pasado, sino para
comprender los sistemas terapéuticos y los principios en que se basan. El caso
del Derecho es comparable al de la Filosofia, pues hay sistemas juridicos que
adoptan la historia como elemento esencial, de tal forma que, como les sucede a
nuestros llamados Derechos forales, su Gnica justificacién reside en que son his-
toricos. Es decir, la Historia del Derecho llega, incluso, a ser Derecho en algunos
sistemas y, por descontado, forma parte de las Ciencias del Derecho. El jurista no
la estudia por mero pasatiempo erudito, sino que la necesita para su labor inter-
pretativa, la invoca frecuentemente en la practica, y hasta no es raro que gane
pleitos con ella. En los territorios forales, aun en aquellos en que las compilacio-
nes han cedido mas en el terreno de la historidicidad, se mantiene la «tradicién
juridica» como elemento interpretativo, como sucede en Catalufia y Baleares (6), y
en otros, su valor es superior todavia, como en Aragén y, sobre todo, en Navarra,
donde las viejas fuentes histéricas se mantienen como vigentes.

Desde luego, la escuela histérica del Derecho es la que exalté hasta el maximo
el valor juridico, no meramente cientifico, de la Historia del Derecho. Ese valor ha
sido después rebajado, y hasta anulado, pero sin que ello afectara al valor cienti-
fico, como puede verse en Enrique Mitteis, que se ocupd de la Historia del Dere-
cho como parte de la ciencia histérica y como parte de la ciencia juridica (7).

Sin embargo, en los ultimos tiempos se esta produciendo un movimiento con-
trario procedente de la excesiva tecnificacién de la Historia del Derecho y de la
hostilidad de algunos historiadores generales, movimiento que, como es fre-
cuente, puede radicalizarse en nuestro pais.

La tecnificacién de la Historia del Derecho procede de su exclusiva inclusién
en las Facultades de Derecho, lo que ha motivado que, cada vez mas, hayan sido
juristas los que o han impulsado, pensando, ademas, en que su trabajo tenia que
ser (til para sus colegas presentes y futuros. La hostilidad de algunos historiado-
res generales procede de que consideran que la Historia del Derecho se anquilosa
al construirse autarquicamente. Hasta aqui, las prevenciones contra la Historia del
Derecho actual parecen justificadas, y son los propios historiadores del Derecho

(6) Por eso lo he tratado especificamente en mis libros La dote y sus priilegios en el Derecho
cataldn (Barcelona, 1962) y Capitulaciones y donaciones matrimoniales en el Derecho cataldn (Barcelona,
1965), asi como en el articulo Regimenes comunitarios en la Compilacién de Derecho civil especial de
Catalunia (1966), 313-349.

(7) H. Mitteis, Vom Lebenswert der Rechtsqeschichte (Weimar, 1947). En pag. 12 ss. estudia la His-
toria del Derecho como ciencia histdrica, y en la pag. 37 y 22. como ciencia juridica.
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los que -manifiestan su inquietud en ese sentido, como es el caso de Parisidi (8), o
el de Carlos S. Bader(9), que parecen reconocer la necesidad de acentuar el as-
pecto historico. La hostilidad de los historiadores generales es aceptable si es
moderada, como sucedia en el caso de J. Vicens Vives (11), no siéndolo en otros
casos, como el de Godechot, a cuyos ataques contesté en su dia P. Ourliac desde
el campo de la Historia del Derecho (11), ataques que en ocasiones estan motiva-
dos por el disgusto que produce la falta de posesién de una tacnica, frente a la
cual se reacciona con un aparente desdén.

El peligro reside en la radicalizacién de las posturas, a la que pueden llevar
algunas posiciones de los uUltimos tiempos, como la de J. M. Pérez-Prendes vy,
sobre todo, la de Francisco Tomas Valiente. El primero, podria tener razén
cuando afirma que combatir sobre si la Historia del Derecho es una disciplina
juridica o una disciplina histérica «es una discusién vieja, carente de vitalidad e
interés», pues, realmente, la discusidn es vieja, y también en las polémicas erudi-
tas se observa una especie de prescripcién extintiva, pero lo que sucede es que él
no la abandona, pues acto seguido se inclina por una de las dos posturas, al
afirmar que «sélo» puede concebirse «inmersa en el concepto de la Historia to-
tal» (12). El término «Historia total», el de «a part entiére» y otros similares, no
tienen mas valor que el de simbolos de una reaccién contra la hegemonia de las
historias especializadas inconexas, pues no se concibe que la Historia, el Dere-
cho, la Fisica o la Quimica estén destinadas a ser «parciales». €n realidad, el
calificativo adecuado era el de «unitaria» o, simplemente, el tradicional de «gene-
ral», y en atencion a ello he declarado en mi segundo manual que el estudio
profundo del desenvolvimiento histérico no puede sino realizarse. dentro de la
historia general (13), pero sin que tenga que disolverse en ella, pues el -Derecho
no puede prescindir de su concurso, loc que demuestra su condicién. de ciencia
juridica. A todo ello hay que afiadir que ninguna de las corrientes que declara
constituir «su» historia total han negado a la Historia del Derecho ese caracter de
ciencia juridica, antes bien algunas de ellas lo presuponen, como es el:caso de
Gierke, y aun lo afirman expresamente, como es el caso de Thiéme (14).

(8) Cfr. A. Garcia Gallo, Cuestiones de Historiografia juridica, en «Anuario de Historia del Derecho
Espafiol», 44 (1974), 741-64, con motivo de la reunién de trabajos historiograticos de ‘Paradisi en Apolo-
gia della storia giuridica.

(9) Vid. K.S. Bader, Aufgaben und Methoden des Rechtshistorikers (Tubingen, 1951). El autor da por
descontado que el historiador del Derecho debe ser un jurlsta y lo que se plantea es que debe ser mas
historiador que lo es en la actualidad.

(10) . Se presenta ahora.a J. Vicens Vives como.desdefioso con:la Historia del Derecho, pero no lo
considero asi, pues lo que hacia era rebelarse contra Ias pretensmnes de «suficiencia» demostrada por
parte de aquélla. Su sensibilidad para lo iushistérico se aprecia en su controverSIa ¢on'A. Garcia Gallo,
en el aprecio por el profesor J. M. Font Rius, y.por el gran interés 'que presté a mis trabajos iniciales
sobre. instituciones desde que formara parte de! tribunal que juzgé mi tesis doctoral sobre. la institucion
virreinal en Cataluftia. Lo mismo podria decuse de su gran discipulo Juan Reglé desgracnadamente tam—
bién desaparecido.

(11) Vid. P. Ourliac, L’objet de I'histoire des institutions (a propos du livre de M..Godechot); Les
institutions de la France sous la Révolution et I'Empire, en «Revue Historique de Droit frangais et étran-
ger», 33 (1955), 282-93.

(12) J. M. Pérez Prendes, op, cit., 100 pag. 100.

(13) J. Lalinde, Derecho histérico espariol (Barcelona, 1974), pag. 30.

(14) Cfr. J. A. Escudero, Derecho y tiempo: dogmética 'y dogméticos, en «Anuario de Historia del
Derecho Espaiiol», 40 (1970), 269-86, conforme al cual resulta que la condicion juridica de la Historia del
Deréecho es tan fuerte para el historiador aleman que el problema que se plantea es el de si puede recibir
el apoyo de las ciencias auxiliares de la historia. Ademas, segun Escudero, Thiéme dice que se nos ha
prevenido mucho contra Ia dogmétlca y no tanto sobre los peligros de una’ hlstona excnmvnmnnte gene—
ral.
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Francisco Tomas Valiente, a quien tampoco satisface la solucion de Pérez-
Prendes condensada en la frase a que se ha hecho mencidn, llega, sin embargo, a
afirmar que-en su opinion la Historia del Derecho «ni es ciencia juridica... ni una
realidad bifronte», sino que «es una especialidad de la Historia»(15), pero se trata
de -una declaracion de fe, pues no se esfuerza en demostrarlo. No es posible
menospreciar el que la Historia del Derecho ha empezado a ser construida porlos
juristas, alcanzando valor con la llamada «jurisprudencia elegante» por lo que se
refiere-a Alemania, segun Mitteis (16), pues la lingliistica o la légica, disciplinas a
las que F.' Tomas Valiente compara la Historia del Derecho, no han sido construi-
das por los juristas, y cuando algunos de éstos se pronuncian por la creacion de
una «légica juridica» no vacilan tampoco en atribuir a ésta caracter juridico, ca-
racter que nadie. atribuye, sin embargo, a la légica o a la lingliistica general, como
tampoco se atribuye caracter juridico ala historia general. No es’'posible dejar de
abordar el problema de los sistemas juridicos historicistas, a los'que tanta impor-
tancia he concedido yo; pues en ellos la Historia del Derecho es parte integrante
del ordenamiento positivo vigente, y la Historia del Derecho constituye el principio
filosofico ‘e’ ideolégico ‘que: constituye su motor. No' se puede -érradicar de las
Ciencias del Derecho a una disciplina que en algunos periodos ha ilegado a ser
considerada, no'ya una rama del mismo, sino su sustancia (17), lo que nunca le
ha sucedido a la l6gica ni a la linglistica, ni se puede considerar fuera del Dere-
cho la disciplina que constituye un 50 por 100 de su esencia intemporal, puesto
que. la evolucién de aquél se ha desarrollado siempre bajo la tensién entre su
racionalidad y su historicidad (18). A todo esto hay que agregar que el propio F.
Tomas y Valiente pasa a reconocer después que el concepto acerca de ta Historia
del Derecho depende del concepto albergado sobre el Derecho (19), declaracion
que casi conduce al extremo contrario, esto es, al de una:sumisién de la Historia
al Derecho, 1o que también resultaria excesivo.

En definitiva; 1a Historia del Derecho es tanto una ciencia histérica, como una
ciencia.juridica, y es perfectamente licito que un autor como Garcia-Gallo oriente
su. manual’ hacia los juristas (20), como también.lo he hecho yo, si va destinado a
aquéllos con preferencia a los historiadores. No es que se haga una Historia del
Derecho diferente, sino que se emplea el lenguaje que mejor van a entender los
destinatarios, en cuanto que es el lenguaje comin con el resto de las asignaturas
que nuestra disciplina va a compartir. Aparte, de que existe un error muy general,
y es el de confundir concepto con sistema de exposicidon. Se estima que una
exposicién cronolégica lleva implicito un concepto de primacia de lo histérico
sobre lo juridico, y que, por el contrario, una exposicidén sistematica lleva aneja la
superioridad de' lo juridico, también se dice de lo «dogmatico», sobre lo histérico.
Pero esto no’es cierto, y de serlo 1o es $6lo en el primer caso. Imaginemos que un

(15) . E. Tomé:s Valiente, Historia del Derecho e Historia, en «Boletin Informativo de la Fundacion Juan
March», 35 (febrero de 1975), pag. 7. )

(16)~ H.~ Mitteis, op. cit., pag. 38, que cita expresamente a Alciato, Cujacio, Donello, Ulrico Zassio, a
los que seguiran luego Hugo Grocio. Pufendorf, Justus M&ser y Montesquieu.

(17) Cf. H. Coing, Savigny et Collingwood ou, Histoire et Interpretation du Droit, en «Archives de
Philosophie du Droit» (1959), 1-9, pag. 2.

(18) 'Resulta significativo el titulo de Giovanni Ambrosetti, Razionalita e storicita del Diritto, trabajo
aparecido en Milan, 1953,

(19) F. Tomas Valiente, op. cit.,, 11.

(20) Vid. A. Garcia Gallo, Manual de Historia del Derecho espafiol, 1 (Madrid, 1959), prélogo, XI-X.
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autor para el que el Derecho es autarquicamente rabioso, y no se preocupa para
nada en conectarlo con las restantes manifestaciones de la vida social, expone
los diversos sistemas en forma cronolégica, esto es, los de los pueblos primitivos,
romanos, visigodos, etc. Su sistema sera cronolégico, pero su obra sera «dogma-
tica», pues la cronologia no actia sino como criterio de ordenacién, de la misma
forma que actia una ordenacion alfabética. Por el contrario, si quien emplea una
forma sistematica de exposicién, aparte de tener en cuenta dentro de sus aparta-
dos la cronologia de forma rigurosa, conecta sus conceptos y categorias con las
diversas circunstancias causales o modales concomitantes con el Derecho, no
podra decirse de él que es un «dogmatico» del Derecho, sino, en todo caso, un
«dogmatico» de la Historia o de la Historia del Derecho.

La diferencia que hay que establecer es la que existe entre los que se limitan
meramente a describir los hechos histérico-juridicos, o aun los que no lo son, y
aquellos otros que aspiran a elaborarlos, abstrayendo esencias, clasificando con
arreglo a categorias y observando fenémenos. Desde luego, me proctamo entu-
siasticamente adscrito a esta segunda corriente, que podemos calificar de «con-
ceptualista», porque creo que el objeto final de una ciencia, o de un cientifico, no
puede ser sino ese. Cuanto mayor sea el nimero de datos que analice y menor y
més preciso el namero de féormulas en que consiga sintetizarlos, mayor sera tam-
bién su éxito. El que toda una importante teoria, que yo no comprendo, como es
la de la relatividad, pueda compendiarse en tres o cuatro simbolos me produce un
verdadero pasmo, sin que, naturalmente, pretenda que eso se haga en la Historia
del Derecho.

Es mas, yo defiendo la postura conceptualista, incluso, dentro de la historia
general, o de la historia «total», como se dice ahora, y la he ensayado en un libro
sobre la corona de Aragon medieval en el Mediterradneo, que aparecera proxima-
mente. Tras un primer capitulo en el que se exponen cronolégicamente los he-
chos desnudos, la valoracién de las causas, sus derivaciones y los simbolos se
hace en forma sistematica. La existencia de autores de libros sélo se justifica si
hacen algo que los lectores no pueden hacer por si mismos intelectualmente. La
mera narracién de lo que dicen unas crénicas, unos cédigos o unos documentos,
es obra de editores o de escribas, pero nunca, de autores, cuya misién es elabo-
rar conceptos, esto claro, sin subestimar otras funciones que yo aprecio mucho,
como la de los paledgrafos, por ejemplo, pero estos, precisamente, porque hacen
algo que los lectores no pueden hacer por si mismos.

Este conceptualismo no debe llevar la autarquia como compafero de viaje,
defecto en el que incurre Garcia Gallo, quien si bien acepta que el Derecho pueda
ser estudiado como fendmeno de cultura, al menos, para las Facultades de Dere-
cho aspira a estudiarlo como un conjunto de instituciones «juridicas», que son
respuesta a problemas «juridicos» (21). Como una primera etapa en la evolucién
de la ciencia es aceptable, y hasta imprescindible, y mis manuales participan en
cierta medida de la necesidad impuesta por esta etapa, pero no puede fijarse
como meta de llegada. Este estadio hay que superarlio sin dejarse lievar de los
vaivenes de la moda, y aprovechando los adelantos conseguidos en las otras ra-

(21} Vid. el trabajocit. en nota 8. El profesor Garcia Galloc onsidera que su «Manual» ha sido menos
«dogmatico» que sus obras anteriores y mas «histérico» que ellas, y lo creo aceptable. Lo que desde mi
punto de vista personal cabria reprochar al autor es, no haber alcanzado siempre el debido punto de
conceptualizacién y, sobre todo, resistirse a traspasar ese estadio.
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mas de la Historia, como la Historia de la economia, o del Derecho, como la
sociologia juridica. Un préximo articulo mio sobre las ideologias juridicas en la
Historia intenta demostrar la utilidad de la ultima, y creo sugestiva la afirmacion
que hace Antiserie en el sentido de que el historiador no es un productor de
leyes, sino un consumidor, y que, por tanto, no l1as crea, sino que va a buscarlas a
la sociologia, la psicologia social o individual, 0 a generalizaciones banales de la
vida cotidiana (22).

Una altima cuestion que se ofrece en este apartado es el de la condicion de
ciencia en la Historia del Derecho, siendo curioso que esa naturaleza aparece
discutida tanto a la Historia como al Derecho. No se trata ahora de exponer un
problema que es bastante conocido. Yo confieso que en ciase me resisto a hablar
de «nuestra ciencia», y prefiero hablar de «nuestra disciplina», en primer lugar
porque creo que entre la historia y la fisica o la quimica, por ejemplo, hay una
enorme distancia, todavia superada por la que hay con respecto a la matematica,
y sin que terminen de convencerme los que destacan las ultimas evoluciones en
la matemética o en las ciencias de la Naturaleza, en el sentido de un acerca-
miento a nuestras disciplinas humanistas. Incluso, mientras en el primer manual
hablaba de «ciencia juridica», para referirme a la obra teérica de los juristas, en el
segundo he preferido emplear el término «literatura juridica», menos comprome-
tido. Si se quiere mantener esta precaucién en general, puede hablarse de «sa-
ber», que es el término que empled Schopenhauer, a quien siguid Ribera en nues-
tro pais (23) y sigue modernamente J. A. Maravall, quien habla de «saber histé-
rico» (24). Los ataques de Huizinga contra el caracter de ciencia en la historia
fueron muy fuertes (25), y aun creo que lo fueron mas los de Kirchmann contra
ese mismo caracter en el Derecho (26). Cuando tales ataques se producen es que
la cosa, al menos, es muy dudosa. Quiza exagerara Ribera cuando decia que no
s6lo no era ciencia la historia, sino que no 1o seria nunca, pero, al menos, hoy,
realmente se siente la historia como una erudicién o un saber, pero no como una
auténtica ciencia, y ello aun en las ocasiones en que se presenta conceptualizada.

La tension humana entre el «<logos» y el «paralogos»

La primera etapa que debe cumplir la historiografia juridica es, como he dicho,
la de conceptualizar la disciplina, es decir, reducirla a «conceptos», categori-
zando los fenédmenos. Se detectan éstos a lo largo y ancho de la historia, se les
agrupa mediante las categorias que resulten de su observacién, y de estas cate-
gorias se abstraen los conceptos. Es lo que corresponde a un saber empirico.
Cuando los diferentes saberes interdependientes, como pueden ser la economia,
la psicologia, la l6gica, la sociologia, etc., hayan realizado la misma tarea, sera
posible proceder a las conexiones entre los conceptos, y observar si determina-

(22) D. Antiseri, Didattica della Storia ed epistemologia contemporanea (Roma, 1971), 25-30.

(23) J. Ribera, Lo cientifico en la Historia. Disertaciones y opusculos (Madrid, 1928), 529-637, pag.
540.

(24) J. A. Maravall, Teoria del saber histérico {Madrid, 1858).

(25) Huizinga, Sobre el estado actual de la ciencia histérica (Madrid, 1934).

(26) Kirchmann, Die Wertlosigkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft (Belin, 1848).

(27) Cfr. M. F. Sciacca, La Filosofia, hoy, trad. Rossi (Barcelona, 1947), especialmente sobre Scho-
penhauer, para quien en la historia no hay progresos, tratandose de un juego de casos fortuitos.
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dos conceptos aparecen siempre conjuntamente, se excluyen o son indiferenten-
tes entre si, primer paso obligado para intentar el establecimiento de «leyes».
Mientras no se haga esto, no puede haber historia «total», sino estudios mas o
menos acertados, pero «singulares» o «aislados», que es lo contrario. de o «to-
tal». Tampoco podra verificarse la exactitud o inexactitud de teorias como la mar-
xista, que preven una conexién obligada entre ciertos fenémenos,; aungue no en
la forma simplista que se ha presentado por los meramente divuigadores de la
doctrina.

Lo propiamente cientifico seria que los humanistas se entregaran a Ia ruda
tarea de conceptualizar, casi podriamos decir que, mecanicamente, con arregio a
los métodos que -ha proporcionado la fenomenologia.de Husserl u otros que pu-
dieran arbitrarse, a fin de solo pasar a una etapa siguiente cuando ese trabajo
estuviera terminado. Esto es lo que hacen los fisicos y demas cientificos de la
Naturaleza, pero ya se ha dicho que la historia no es una ciencia en la actualidad,
y por ello, los historiadores preferiran entregarse libremente a sus elucubraciones,
como nuevos lcaros. Quiza sea mejor asi, y como yo no voy a pretender camblar
la naturaleza humana, me entregaré también-a ello. : :

Comenzare por examinarme a mi mismo, para obtener lo que ahora, un tanto
cursilonamente, se llama mi «vivencia» personal. Desde nifio he sentido que debia
conducirme de una determinada manera, que ‘se ajustaba a lo que, explicita o
tacticamente, aconsejaban los adultos que tenian ascendiente o autoridad moral
sobre mi. Si lo que hacia me producia contento porque satisfacia mis.apetitos no
empleaba ningun calificativo para mi conducta, pero si, por.el contrario, contra-
decia en alguna manera mi bienestar, y, a pesar de todo, lo hacia, me consolaba
aadiendo que era «logico» que lo hubiera hecho. Lo «légico» significaba en este
caso un consuelo para soportar las consecuencias de la accién, que, al no coin-
cidir con mi bienestar material, constituia un «deber». Desde entonces, muchas
veces he cumplido con mis «deberes», pero muchas otras los he conculcado, Io
gue significa que no he obrado «légicamente». Sin embargo, aun en estos casos,
he vuelto a calificar mis acciones de «lbégicas», recurriendo para ello a condicio-
namientos. Cémo me pasé ésto, «como me hicieron aquéllo» o «como todo el
mundo lo hace», «era ldgico» que yo obrase también asi. Lo «légico» aparece
entonces como justificacidn del incumplimiento de un deber, basado en que han
intervenido unas circunstancias que no intervenian antes, y que yo no hubiera
buscado si mis apetitos no hubieran movido a mi voluntad-a superar la conviccion
anterior. A partir de ese momento, siempre que he vuelto a actuar de la misma
manera, por intervenir las mismas circunstancias, he vuelto a-‘e€ncontrar «|dgica»
mi actuacién, hasta que nuevamente otros apetitos me han inducido‘a ¢ambiar,
momento en que he vuelto a tratar de encontrar nuevas circunstancias que tam-
bién hicieran «légica» mi nueva accidén. Todo. esto parece’indicar ‘que dentro de
mi naturaleza humana se produce una tensién entre un «logos».y un «paralogos»,
en virtud de la cual actuo «l6gicamente» hasta que mis apetitos son lo suficien-
temente fuertes como para hacerme romper con los que considero «deberes» im-
puestos por la sociedad que acato, momento a partir del cual actuo «paralégica-
mente», pero buscando cambiar los «deberes», a fin de que mi nueva actuaciéon
pueda considerarla también como «ldgica». Mi satisfaccion es total cuando la de-
seada mutacion de los «deberes» no se realiza exclusivamente por mi, sino por la
sociedad que acato o con la que me creo identificado, pues en el primer caso me
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queda lo que, graficamente, se conoce como un «remordimiento», del que quedo
liberado en el segundo caso. Naturalmente, el «umbral» de las acciones paralogi-
cas diferira mucho segun los individuos, especialmente entre el «egoista» y el
«altruista», a los que se referia Comte, pero existirda mas alla o mas aca, conforme
a la experiencia popular de que «todos tenemos un precio». Empleo términos
populares, pues se trata de una experiencia intima vulgar, y seria peligroso utilizar
términos cargados de gran significacion filoséfica, como el de «imperativo cate-
gorico» para el «deber», el de «valores» para las mutaciones de los deberes, o el
de «represién» para el «remordimiento».

Esta experiencia intima y vulgar, «banal» como les gusta decir a los neo-
positivistas, parece tener cierto reflejo en la Historia de la Filosofia con antitesis
que llevan etiquetas, como las de «racionalismo» y «vitalismo», u otras similares.
Algunos filésofos creen que el mundo descansa en la razén, hasta el punto de
que ésta sea la que les convence de su existencia, como es el caso de Descartes,
y las cosmogonias aparecen asi arménicas, como entre los alemanes del barroco,
pero son muchos los que se sienten inquietos por las fuerzas ciegas y desconfian
en la primacia de la razén, como sucede, en general, a griegos y romanos, entre
los que el «pathos» desemboca en la tragedia, y la sinrazén humana se hace
reflejo de una sinrazén divina. El cristianismo, que empieza siendo totalmente
irracional, camina hacia el racionalismo, de la mano de un griego que habia inten-
tado superar el irracionalismo de su pueblo, pero nuevamente se agitan sus aguas
ante la antitesis del intelectualismo y el voluntarismo, para que una gran parte de
el retorne a un ciego irracionalismo. En nuestra época, la de los siglos xIx y xx, el
vitalismo sigue empefiado en dura batalla contra el racionalismo. Kant depura
éste para evitar su hundimiento y el hegelismo, en todas sus manifestaciones,
representa el Ultimo gran intento que se ha realizado por ahora para someter el
cosmos a un «logos», frente al numero cada vez mayor de fuerzas contrarias,
manifestadas bajo nombres diversos, como «vitalismo», «intuicionismo», «exis-
tencialismo», «psicoanalisis», «positivismo», «neo positivismo», etc.

En el campo de la historia, se manifiesta también la tensién, con cierta sincro-
nia respecto a la filosofia, aunque tampoco debe creerse que sea completa. Entre
griegos y romanos la historia ha vivido libre de preocupaciones cientificas y ha
sido un género estético, todo lo mas con algun valor pragmatico, y ello porque no
se le ha considerado sometida a un «logos», sino como una sucesion de aconte-
cimientos, incluso, casuales, constituyendo, por tanto, una historia «evenencial»,
si se desea recurrir a un galicismo. En los cristianos antiguos, el valor de la histo-
ria es testimonial, todo lo mas, que solo puede conducir a un mayor respeto hacia
la figura de un Dios, que aparece no menos partidista que habian aparecido los
antiguos dioses griegos. El providencialismo agustino es, quiza, uno de los prime-
ros intentos de introduccion de un «logos» en la historia, aunque el ensefiorea-
miento por parte de aquél no comienza sino con Vico en ltalia, Voltaire en Francia
y Herder en Alemania. Sin embargo, la cuestion no se ha decidido, sino que a
partir de entonces se ha agudizado la tension entre lo que podriamos denominar
«ldgico» y «paraldgico» dentro de la historia. Es cierto que la condicion de cien-
cia en la historia ha ganado muchos adeptos, triunfando la distincién que hara
Bernheim contraponiendo una historia plenamente de este tipo, que él llamara
«genética», a una historia cientifica o «narrativa» y a una historia semiciéntifica o
«pragmatica», pero también lo es que habrad grandes figuras que lo negaran.
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Aparte de ellos, la condicién de ciencia es mas bien predicada en cuanto al mé-
todo de investigacion y sistematizacion, que en cuanto al objeto o, si se quiere, a
su esencia, pues los romanticos exaltan el papel de las fuerzas irracionales y los
realistas, que se les oponen, rechazan la existencia de leyes y acuden a una histo-
ria «evenencial», que no dista de la de los antiguos sino en la precisién. Cuando los
neo-kantianos tratan de salvar el caracter cientifico de la historia no lo hacen
defendiendo la existencia de un «logos» en ella, sino opinando que puede haber
ciencias que no lo posean, que son las que ellos califican de «ideogréaficas»,
frente a las que si lo tienen, y que llaman «nomotéticas». Spengler y Toynbee han
sido los que en épocas mas recientes han sublimado el papel del «logos» en la
historia, despertando la hostilidad de los «profesionales» de aquélla, como Lucien
Febvre, que no consideran autorizados a los que creen que proceden de otros
campos, especialmente, de la filosofia, y que abogan por una historia, que, aun-
que con nueva etiqueta, no es sino la realista, enriquecida con nuevas fuentes de
informacién y una metodologia mas depurada.

La tension entre lo «légico» y lo «paraldgico» se ofrece con mayor claridad en
el Derecho como disciplina social, entendiendo que «paraldgico» no es «ilégico»
o «albégico», diferencidndose del primero en que serd contrario, pero no contra-

- dictorio, de lo légico, y del segundo, en que responde a principios y, por tanto,
es, incluso, previsible en su realizaciéon. Aparte de ello, como se ve, lo «paralé-
gico» estara en funcién de lo que sea lo «légico», y, como se dird después, esto
altimo esta muy discutido, de forma que muchos inciuyen totalmente dentro de lo
«légico» lo que consideran «paraldgico» aquéllos otros que tienen un concepto
estricto de lo «légico».

Yo creo que todos hemos deseado alguna vez que el procedimiento juridico
fuera estrictamente logico, y que los jueces aplicaran la solucién que, matemati-
camente, correspondiera al problema planteado. Es un deseo muy juvenil, impul-
sado por ansias de objetividad e imparcialidad, y adornado del radicalismo propio
de edades de ese tipo, en el que pueden acogerse maximas como la «fiat iustitia
et pereat mundus», o en los que la principal caracteristica de lo justo se encuen-
tra en el rigor, como ocurre, en general, con Espafia, un pueblo joven, que al-
berga esa idea, como se manifiesta en la expresién «cae un sol de justicia», sobre
lo que, divertidamente, me hacia parar ia atencién un amigo iusfilésofo. Algo de
eso es lo que pretendia el conceptualismo de la pandectistica en el que desem-
boco el historicismo aleman. Esa solucién se le viene a uno abajo, tanto por el
lado de los juzgados, que son personas humanas y no simbaolos, como por el lado
del juzgador, que nunca actia friamente, sino movido de sentimientos y emocio-
nes, y en este Gltimo sentido una de las cosas que mas impresionan es la obser-
vacion, repetidamente realizada, de que los jueces lo que hacen es justificar su
fallo, en lugar de desprenderlo de su razonamiento (28).

La indicada tension produce, a veces, ruptura, en el sentido de negarse la
légica en el Derecho, como ha hecho Adler (29), o de acentuarse fuertemente las
tuerzas paralégicas, como es el caso de Bentham y de lhering, al basar el funda-
mento dei Derecho en el principio de «utilidad», como aquél que aprueba o desa-

(28) Cfr. L. J. Loevinger, Una introduccién a la Iégica juridica (Barcelona, 1954). El fenémeno es muy
destacado por el grupo de los ilamados «legal realists».
(29) Cfr. op. cit.
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prueba cualquier accion segun la tendencia de ésta a aumentar o disminuir la
felicidad de aquel ente, cuyo interés queda comprometido en la accion de refe-
rencia (30).

Desde luego, la tension en lo que no desemboca es en un triunfo puro de la
légica, sino en casos aislados, como puede ser el de Kiug (31), pues en la mayoria
de los casos lo que se predica es una légica autonoma, hablandose ya de «légica
juridica» desde 1618, en que Martin Sichard titula asi su manual de interpretacion
juridica, y que por analogia adopta Berriat-Saint Prix (32). El triunfo de esta logica
auténoma en nuestros dias va ligado a la crisis general de la légica clasica, que
s6lo admitia dos valores, como los de verdadero y falso, con admisién del princi-
pio de tercero excluso. Segin nueva l6gica, como la de Bouwer y Heyting, hay un
tercer valor o de lo «indecidible», que no es ni verdadero ni falso, encontrandose
junto a la necesidad y el absurdo, lo simplemente existente (33). La légica juridica
encaja bien con légicas polivalentes, aunque con ello pierde en rigor, en lo que
los juristas se ven acompafados de socidlogos, como Gurvitch, que niega la 16-
gica formal, pues ningln elemento es idéntico a si mismo, los cuales creen verse
apoyados por los fisicos, citandose frecuentemente la «complementariedad dia-
léctica», concepto mediante el cual Niels Bohr puso fin a las teorias corpusculary
ondulatoria de la luz, al mostrar que es una y otra cosa, segun la estructura que
atraviese (34).

La légica progresa, pero es dudoso que lo haga con utilidad para el Derecho.
La logica llamada «de los nombres», como sistema deductivo, axiomatizado y
formalizado, no parece que pueda ser aplicada a un complejo tan fuertemente
impregnado de humanidad, lo que significa de motivaciones y reacciones impre-
vistas, en tanto que la llamada «légica deéntica», iniciada por Ernst Mally en 1926
y Kerl Menger en 1934, sobre la que han recaido importantes trabajos del finlan-
dés von Wright (35), al recaer exclusivamente sobre las normas no abarca el De-
recho en su totalidad y deja fuera los hechos, que suelen ofrecer al jurista mayor
dificultad, incluso, que las normas.

Por ello, no es de extrafiar que por los juristas practicos, o que se encuentran
entre la teoria y la practica, se recurra a un concepto vulgar de «lo logico». Hom-
bre tan experimentado en la una y en la otra como A. Hernandez Gil, dice que la
légica constituye la aspiracion maxima del abogado en el razonamiento juridico,
entendiendo por légico lo consecuente y coherente (36), lo que debe recordar lo
indicado sobre la experiencia personal. Actuamos «légicamente» si actuamos
consecuentemente con lo que estimamos admitido, o, en su caso, tratamos de
cambiar lo admitido para obrar «l6gicamente». Una de las formas mas caracteris-
ticas de razonar en el abogado lo constituye el argumento «ex concesso» 0 «por
retorsion», en virtud del cual se trata de demostrar que una conclusién no es

(30) Cfr. J. M. Pérez Prendes, op. cit., 52-53.

3t. Cfr. A. Hernandez Gil, Metodologia de la Ciencia del Derecho, Il (Madrid, 1971), 153-99.

(32) Cfr. G. Kalinowski, Introduction a la Logique juridique (Paris, 1965), 1-8.

(33) Cfr. R. Bayer, Epistémologie et logique depuis Kant jusqu’a nos jours (Paris, 1954), 312-18.

(34) Cfr. G. Gurvitch, Dialéctica y sociologia, trad. J. R. Capella (Madrid, 1969). Entre nosotros utiliza
esta idea J. A. Maravall, Menéndez Pidal y la historia del pensamiento (Madrid, 1960), nota 14, quien
habla de De Broglie, al que también se refiere el sociélogo francés.

(35) Cfr. Kalinowski, op. cit. 70-138. Sustituye la antitesis verdad-falsedad por la de «validez-
invalidez»,

(36) A. Hernandez Gil, £/ Abogado y el razonamiento juridico (Madrid, 1975), 82.
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consecuente aun admitiendo un principio que el adversario defiende (37). Incluso
los légicos que podriamos llamar profesionales, como es el caso de Kalinowski,
declaran alguna vez que lo importante en la légica es el rigor (38), acercandose
asi a un concepto vulgar.

En ningun caso, y esto es importante, aparece la légica como medio exclu-
yente en el proceso juridico. Ch. Perelman afirma que la légica juridica no puede
utilizarse si no se reconoce al lado de una logica formal, otra de caracter no
formal para el estudio de la argumentacion, que es lo que se conoce como «to-
pica juridica» (39). Esta postura del conocido jurista belga la explica Hasso Jae-
ger, diciendo que es una reaccidén contra el cartesianismo, en la que se opone a
la unidad de la verdad el pluralismo de los valores, que es esencialmente irracio-
nal, con utilizacion de la sociologia, la historia, etc. (40), y es sabido el desarrollo
de la topica juridica, a través del impacto ejercido por la obra de Viehweg (41).

Algunos logojuristas introducen expresamente el término «paralégico» para
expresar esta situacion. El destacado autor francés Kalinowski distingue entre una
l6gica formal o intelectual, una légica retérica o de la persuasiéon y una argumen-
tacidon extraldégica, aunque no irracional, asi como entre los razonamientos juridi-
cos distingue entre los logicos, los retdéricos y los extralégicos, para concluir
afirmando que los argumentos «ab auctoritate», «a generali sensu» y «ratione le-
gis» son «paralégicos», frente a los «a fortiori», «a maiori, a pari o simili ratione»,
que son légicos, y a los «a rubrica», trabajos preparatorios y «pro subjecta mate-
ria», que son extraldgicos (42).

Segun el propio Kalinowski, el danés Joergensen, al tratar de superar el dilema
de modificar la légica actual o negar valor I6gico a los encadenamientos de pro-
posiciones en imperativos, se pronuncia frente a M. Moritz por la primera solu-
cion a través de una paralégica de los imperativos, paralela a una légica de los
razonamientos, de forma que a cada proposicion teérica corresponda una propo-
sicion tedrica, tal que sea verdadera cuando la orden se ejecuta en una logica de
la satisfaccidn, o sea obligatoria en una légica de la validez (43).

También los que se refugian en una légica vulgar admiten la necesidad de una
paralégica, como es el caso de Hernandez Gil, quien afirma que, no obstante la
pertinencia del analisis l6gico, el razonamiento juridico no tiene una contextura
exclusivamente logica, y se desenvuelve con el concurso de otros factores, ne-
gando también que pueda convertirse en dedntico todo el razonamiento juridico,
pues, y esto es muy interesante, el abogado no recibe los hechos, sino que los
construye él mismo (44).

Dentro de estos factores, que podriamos denominar «paralégicos», hay que
destacar uno sobre el que no se insiste demasiado, y que es el del error. En el

(37) Cfr. J. M. Mans Puigarnau, Ldgica para juristas (Barcelona, 1969), 193-217.

(38) G. Kalinowski, De la spécifité de la logique juridique, en «Archives de Philosophie du Droit», 11
(1966), 7-23. A esto se acerca entre nosotros L. Recasens Siches, con su «iogos de lo razonable».

(39) Ch. Perelman, Raisonnament juridique et Logique juridique, en «Archives du Philosophie du
Droit», 11 (Paris, 1966), 1-6.

(40) H. Jaeger, La logique de la preuve judiciaire et la philosophie du jugement, en «Archives de la
Philosophie du Droit», 11 (1966), 59-85.

(41) Es muy conocida también en nuestro pais, donde ha sido traducida. Cfr. también E. Diaz, Socio-
logia y Filosofia del Derecho (Madrid, 1971), 84-105.

(42) Kalinowski, op. cit. en nota 32, 139-76.

(43) Op. cit.,, 70-138.

(44) A. Hernandez Gil, op. cit. 105.
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error se fijo Pareto al destacar como uno de los grandes descubrimientos de Ke-
pler se debié a la imperfeccién de sus observaciones (45). Entre los iushistoriado-
res ha aludido a él alguna vez Thieme, pero el que lo ha aceptado mas vivamente
ha sido el holandés R. Feenstra, frente a su compatriota H. R. Hoetink. Para éste,
el fenémeno del «error» o «malentendido productivo» («het productieve misvers-
taan»), como es el de los glosadores, que entendiendo mal los textos romanos
facilitan, sin embargo, la formacién de nuevas instituciones, no puede ser acep-
tado por el historiador del Derecho, a lo que Feenstra contesta acertadamente
que el romanista no podra tener en cuenta los errores de los glosadores para
conocer Roma o Bizancio, pero el historiador si estd autorizado para medir las
consecuencias, y hasta considerarlas felices (46). El propio Feenstra destaca bien
que el historiador del Derecho no puede ser colocado entre los historiadores en .
general, en cuanto estad obligado a servirse en mas larga medida de los «concep-
tos anacrénicos». En nuestro pais, el romanista Juan Miquel es autor de un im-
portante trabajo sobre los errores mecanicos en la transcripcién del (47), errores
de enorme transcendencia juridica. Y es que, por regla general, el historiador o el
iushistoriador parte de una actuacion siempre acertada, con olvido total de lo que
le demuestra su propia vida y la de todos los que le rodean, que estd hecho de
aciertos y desaciertos, superando éstos en la mayoria de los casos a aquéllos. EI
error actua, pues, como un factor paralogico de notable transcendencia, tanto en
la historia general, cuyos acontecimientos derivan muchas veces de errores, como
en la Historia del Derecho, en cuanto los ordenamientos juridicos deben gran
parte de su formacion a los errores, inconscientes, a veces, pero, incluso, también
a veces provocados.

Ya se ha registrado aqui cémo la tensién entre lo ldgico y lo paralégico se
desarrolla en los diversos campos de las disciplinas humanas, y habria aqui que
anadir los nombres de Dilthey, Xénopol y otros (48), pero, sobre todo, en el
campo de la sociologia hay que distinguir la muy interesante figura de Vilfredo
Pareto, en la que merecidamente se ha fijado también Pérez-Prendes (49). El so-
ciblogo Pareto estd pagando las consecuencias del hombre Pareto, en cuanto su
afeccién al fascismo italiano, que es un hecho indudable que no puede disimu-
larse diciendo que aquél no pudo seguir sus doctrinas (50), le atrae la hostilidad
general de la intelectualidad, en general, y de la sociologia, en particular, dado
que en su casi totalidad aparece en la actualidad como antifascista. Pero aqui se
trata de aprovechar el sociélogo y no al hombre, aparte de que no se puede

(45) W. Pareto, Forma y equilibrio sociales, seleccion e introduccion por G. Braga (Madrid, 1966),
239.

(46) H. R. Hoetink, Historische rechtsbeschouwing. Rede uitgesproken op 10 Januari 1949 bi gele-
genheid van de 316 de Dies Natalis van de Universiteit van Amsterdam (Haarlem, 1949). La recension de
R. Feenstra aparecié en «Revue H'storique de Droit frangais et étranger», 30 (1953), 296-302. Vid. mi obra
cit. en nota 4, paragrafo 4, donde destacaba la no existencia de un «homo iuridicus», esencialmente apto
para el Derecho, sino la presencia de un hombre falible que ante diversas soluciones selecciona la que
estima mas conveniente, pero sin que siempre acierte.

(47) J. Miquel, Mechanische Fehler in der Ueberlieferung der Digesten, en «Zeitschrift der Savigny-
Stiftung. Romanistische Abteilung», 80 (1963), 232-86.

(48) J. A. Maravall, op. cit. en nota 24, pag. 56.

(49) J. M. Pérez Prendes, op. cit., pag. 50, niega que la huella de Pareto haya disminuido tan consi-
derablemente como algunos dicen. En la pag. anterior, comparando a Max Weber con Pareto encuentra
superior el primero en relacién al campo de la Historia det Derecho, pero «no en cuanto a calidad, sino
en cuanto a utilidad».

(50) Es lo que hace meritoriamente G. Braga en el prologo a su seleccion.
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juzgar tampoco ligeramente como tal, y en aquel terreno su contribucién es deci-
siva. Pareto presta gran atencidn a las acciones no légicas, entre las que distin-
gue muy sugestivamente hasta cuatro clases. Constituyen la primera aquelias ac-
ciones que no tienen un fin légico, tanto subjetivo como objetivo, destacando que
son raras, y ello es asi, y lo contrario desharia la tension que aqui se ha regis-
trado entre lo légico y lo paralégico. Las acciones que podriamos denominar «ar-
bitrarias» practicamente no existen, pues en el hombre hay lo que suele Hamarse
un alto grado de «responsabilidad» y una notable aspiracién a actuar légica-
mente, como ya se dijo anteriormente. Una segunda clase es mas frecuente, pero
en los animales, en tanto en el hombres es reducida, pues se refiere a las accio-
nes que tienen un fin objetivo logico, como es la conservacion de la especie,
aunque carecen de fin subjetivo, tratandose de lo que conocemos como «instin-
tos». Mucho mas numerosas son en el hombre las acciones que no tienen un fin
objetivo, sino so6lo un fin subjetivo, siendo, finaimente, las mas comunes las ac-
ciones con fines subjetivos y objetivos, pero que difieren entre si (51). Estas ac-
ciones no légicas tienen una gran importancia desde el punto de vista de Pareto,
que opina hay una notable tendencia a eliminar su consideracién envolviéndolas
en un ropaje légico (52), observacion atinada que explica como pueden pasar
inadvertidas en gran parte de los casos.

La parte mas conocida de Pareto, aparte de la doctrina muy famosa sobre las
«glites», lo constituye su teoria sobre «residuos» y «derivaciones», de los que los
primeros constituyen el elemento o parte sustancial de las acciones no légicas,
expresiéon de sentimientos, y las segundas el elemento o parte contingente, que,
en general, es bastante variable, constituyendo la manifestacién de la necesidad
de légica que tiene el hombre (53). Junto a esto califica de «intereses» a los ins-
tintos que no se visten de razonamientos, y que son, por tanto, los que no pasan
inadvertidos. Con arreglo a esta doctrina de Pareto, la clave del Derecho estara en
las «derivaciones», que comprende razonamientos légicos, sofismas, afirmaciones
de hechos imaginarios, autoridad de uno o mas hombres y la validacién de senti-
mientos difusos (54).

Concluyendo en cuanto a este apartado, parece que si una tensién entre lo
légico y lo paraldgico se detecta en la experiencia intima, asi como también en la
historia y, ain mas claramente, en el Derecho, avalado todo ello por el parecer de
historiadores, juristas, logicos y sociologos, es posible deducir que la Historia del
Derecho se desenvolvera dentro de esa tension. Lo mas cémodo seria asignar al
Derecho el papel de lo logico, y a la historia el de lo paraldgico, pero ya hemos
visto que ello no es asi, pues no todas las acciones histéricas son paraldgicas,
como tampoco el proceso del Derecho es légico. En realidad, habra que distin-
guir el «paralogismo histérico», que llenard casi la historia, pues las acciones
humanas son de indole emocional; el «paralogismo juridico», que constituye el
razonamiento juridico incorrecto con arreglo a una légica formal, y el «paralo-
gismo iushistorico», en su mayor parte, consecuencia de la rotura de la légica del
Derecho por parte de la historia.

También hay que decir en este apartado, que con esto lo que se pretende no

(51) G. Braga, op. cit., pag. 58.
(52) |d. id., pag. 59.
(53) Op.y loc. cit.
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es defender un concepto puramente irracional de la historia y del Derecho, pues
ya se ha indicado que lo «paralégico» se diferencia netamente de lo «ilégico» y
de los «alégico», pretendiéndose, por el contrario, poder llegar a una compren-
sién de la historia que, eso si, afortunada o desgraciadamente, se muestra mas
complicada de lo que desearian los que aspiran a encajarla en un esquema sim-
plista, obtenido, frecuentemente, de divulgaciones sin valor.

El sistema juridico como aspiracion del «logos»

El Derecho se ofrece eternamente como «instituciones juridicas» o respuestas
coactivas a problemas sociales. La sociedad se plantea el problema de la convi-
vencia entre hombres y mujeres a efecto de sus relaciones sexuales y para resol-
verlo, la pante de esa sociedad que detenta el poder impone el matrimonio mono-
gamico, por ejemplo. Sin embargo, dentro de cada institucion surgen problemas
parciales que suscitan nuevas soluciones, con lo que aquélla deja, en realidad, de
ser una institucion para ser un conjunto de instituciones o una «suprainstitucion»,
que es lo que le sucede a la ya citada, pues llamamos «institucién» también a los
impedimentos, los regimenes econdémico-matrimoniales, etc. Esto es algo que no
ven los que se llaman a si mismos «institucionalistas», los cuales parecen consi-
derar que no existen sistemas, sino sblo instituciones, cuando, sin jerarquizar en-
tre éstas, de hecho ya estudian a algunas de ellas como sistemas juridicos parcia-
ies. Lo mismo hablan de «la institucion del contrato», que de la «institucién de la
compraventa», o de la «institucién del precio», cuando es evidente que al encon-
trarse en diversos planos la condicién de «institucion» la tendrd uno u otro, pero
no todos a la vez. En realidad, tendria que hablarse de «instituciones» y de «ele-
mentos» 0 «componentes institucionales», y ya lhering pensé en la propiedad, la
posesion, etc., como elementos juridicos que, a la manera de cuerpos quimicos,
constituirian una especie de Quimica del Derecho, mediante un proceso de anali-
sis y sintesis (55).

Lo que hoy se estudia como «instituciones» no son, por decirlo asi, «cuerpos
simples», sino complejos o conjuntos institucionales, los cuales no ofrecen por
ello ninguna estabilidad, frente a lo que cree Garcia-Galio al atribuir la falta de la
misma a los sistemas (56). Nadie puede creer en la estabilidad histérica del ma-
trimonio cristiano o, mas estrictamente audn, del matrimonio catélico. Entre la so-
lucion consensual bajomedieval y la forme tridentina existe mas diferencia que
entre el matrimonio romano postclasico y el cristiano altomedieval, y es que los
conjuntos institucionales varian como consecuencia de las alteraciones produci-
das en sus elementos, y estos elementos, a su vez, no pueden ser estudiados sino
en funcién de las variaciones que experimentan dentro de los conjuntos institu-
cionales, lo que exige su conceptualizacion (57).

(54) Op. cit., pag. 60. :
(55) Cfr. Pérez Prendes, op. cit., pag. 53.
(56) A. Garcia Gallo, op. cit. en nota 20, pag. 16.

(57) Es lo que he hecho en mis manuales, donde el matrimonio, por ejemplo, se descompone en los
distintos tipos de formas y ritos, esponsales y consentimiento, impedimentos, extincién y segundas nup-
cias, y uniones no matrimoniales. El matrimonio de cada momento resulta de la conjuncién de diversos
tipos de los elementos institucionales que le caracterizan, 10s cuales estan en frecuente mutacién, mati-
zando la naturaleza de! complejo institucional.
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Esto significa que es quimérico el estudio de instituciones aisladas como
cuerpos simples, y que si los elementos institucionales no son nada sino en fun-
cion de los conjuntos a los que pertenecen, asimismo la naturaleza de éstos esta
en funcién de los sistemas juridicos a los que pertenecen o que constituyen, y
que, frente a lo que cree Garcia Gallo, no son unos menos cambiantes que otros,
aparte de que el sistema de prescindir de los sistemas totales del Derecho para
verse libres de los problemas de periodificacién y dogmatica (58) puede parecer, y
perddneseme la caricaturizacién, a la ocurrencia del que se corta la cabeza para
suprimir sus dolores.

La realidad es que las corrientes filosoficas actuales de los mas diversos tipos,
como pueden ser el marxismo y el estructuralismo (59), coinciden en conceder la
maxima importancia al todo, pues nada se ofrece aislado, y aunque las necesida-
des del analisis y de la exposicién obliguen a efectuar ciertas secciones, que es lo
que impele a Garcia-Gallo, quien no niega la existencia de sistemas, esas seccio-
nes tienen que ser superadas a través de conceptualizaciones o sintesis, que im-
pidan entonces el que las partes puedan ser presentadas sin su pertenencia a un
todo, privadas del cual carecen de toda significacién, y, desde luego, no puede
renunciarse a la investigacion de los sistemas.

El sistema juridico es cambiante, pero no lo es menos que los conjuntos insti-
tucionales, por la sencilla razén de que inmediatamente que se haya producido un
cambio en el sistema, ese cambio repercute en los conjuntos, alterandolos. Una
institucion no es la misma dentro de un sistema que de otro, pues es obvio que
depende del resto de las instituciones. Tenemos que resignarnos a que la realidad
se nos escape como el agua entre las manos, pues todo en la vida es un eterno
fluir, pero rfo hay alternativa en cuanto a lo demds, pues si las instituciones cam-
bian tanto como los sistemas, nuestro grado de aproximacion a la realidad es
mayor en éstos.

Por otra parte, el sistema representa el mayor grado de estatismo posible, en
cuanto representa la maxima aspiracién del «logos» juridico, lo que viene impli-
cito en su condicién de «sistema». Es mas, puede tratarse de un conjunto de
paralogismos, derivados, ademas, de principios irracionales en el supuesto de dar
la razdn de esto Gltimo a los que, como Perelman, creen que el concepto material
de justicia es siempre irracional (60), y, pese a ello, ser «légico» el sistema. Esto
hace que los sistemas historicistas, pese a ser netamente irracionales, puedan
llegar a ser «légicos», aunque siempre resulte mas dificil en ellos esta condicion
que entre los iusnaturalistas, y que, especialmente, en el terreno deéntico pueda
llegarse al sistema casi plenamente légico, como el construido por Kelsen sobre
base liberal.

El estatismo del sistema juridico, 0 su «permanencia» si se quiere una mayor
precisién (61) aparece explicado porque si estd bien construido puede soportar

(58) Vid. A Garcia Gallo, op. cit, pags. 19-20, donde dice que la orientacion institucional, «al no
tenerse que preocupar de caracterizar ios épocas histéricas y al prescindir de los sistemas totales de!
Derecho, se ve libre de los problemas antes indicados de periodificacion y dogmatica».

(59) Cfr. A. Hernandez Gil, op. cit. en nots 31, 321-47, que destaca la aproximacién del marxisn o al
estructuralismo ton Althusser y Garaudy, y la del estructuralismo al marxismo con Levi Strauss y Piaget.

(60) Cfr: G. Lumia, /! Diritto tra le due cultura (Milan, 1971}, 2." ed. 73-83.

(61) Vid. A. Garcia Gaillo, Historia, Derecho e Historia del Derecho, en «Anuario de Historia de! Dere-
cho espafol», 23 (1953), 5-37, pag. 25, que prefiere el término «persistencia» al de «continuidad», em-
pleado por los alemanes. .
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variaciones en las instituciones que le componen, mediante compensaciones a
través de otras complementarias, en cuyo caso los sistemas «permanecen» mien-
tras las instituciones cambian.

El problema del sistema juridico en la Historia estriba en el criterio de selec-
cién del elemento o elementos calificadores. Esto no debe ser obstaculo para la
aceptacion de los sistemas, pues esto ocurrira siempre que no nos resignemos a
una mera descripcion de la legalidad. También la calificacién o el modelado
de una institucion dependera del criterio con que realicemos la observacién. Con-
sidero, y asi lo he empleado en mis Manuales, que el criterio mas amplio lo cons-
tituye el de sus «fuentes», término tan aclimatado en nuestra historiografia que no
necesita mucha explanacién. Con criterio de historiadores generales, la exposicion
de fuentes ha venido siendo, como graficamente se ha dicho alguna vez, un «ca-
talogo» de cédigos, leyes, documentos, etc. Sin menospreciar esta labor, que ha
sido importantisima y que honra a los que la acometieron y la acometen todavia,
las fuentes pueden ser algo mas, y este algo mas es el ser indicativas de toda una
concepcion sobre el Derecho. Considerando la realidad histérica espafiola, he di-
ferenciado sistemas «legalistas», «consuetudinarios» y «jurisprudenciales», distin-
guiendo entre los primeros los «autoritarios», «liberales» y «pactistas», categoria
esta Gltima que participa mas bien de los sistemas «consuetudinarios» en tanto
que en cuanto a los «jurisprudenciales» hay que distinguir entre una jurispruden-
cia «judicial» y otra «doctrinal» (62). Estos sistemas se han sucedido entre si unas
veces, y han coexistido otras muchas, prologandose hasta nuestros dias el pro-
blema de su coexistencia a través del llamado «derecho comun» y «derechos fora-
les». Nos encontramos en uno de los paises donde mas importancia ofrece la
persistencia de sistemas con su secuela de pluralismo de ordenamientos y, sin
embargo, nuestros historiadores del Derecho, en general, le ofrecen muy poca
atencién, pese a que, como digo, en pocos paises serd mas «obligada» una Histo-
ria de «sistemas» que en el nuestro.

Es posible que se critique el criterio seguido por estimarlo formal, pero toda
critica en este sentido pecard de superficial. La eleccion de primacia en una u
otra fuente no es una cuestién de mera técnica, sino que es un empefio politico y
filosofico. Ya se comprendera que el monarca visigodo no.se ha inclinado por un
concepto legalista autoritario por mero capricho, sino porque ha «querido» y ha
«podido», como también se comprenderd que el monarca aragonés no se ha
apartado de él con gusto, sino porque habiéndolo «querido» no ha «podido», y ha
tenido que resignarse a sufrir un sistema consuetudinario pactista. Es obvio que,
realizada la eleccién, ésta ha sido, ademas, de incalculables consecuencias.

Los demas criterios que puedan elegirse no seran tan amplios, aunque hay
que conceder que pueden ser tan importantes, y basta pensar en lo relativo al
concepto de propiedad, tan basico en un ordenamiento. Esto significa que hay
también que calificar dentro de los conjuntos institucionales, y que esta califica-
cién, afiadida a la observada anteriormente, ird definiendo cada vez con mayor
precisién al sistema. Asi, el castellano sera legalista autoritario, individualista en la
propiedad, espiritualista en la contratacion, retributivo-intimidativo en lo pe-
nal, etc. La persistencia de los sistemas es tal que, como las ramas de los arboles,
pueden ser doblegados por otros sin llegar a romperse, volviendo después «casi»

(62) Vid. op. cit. en nota 13, cap. X.
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a su antigua situacion. Los sistemas navarro y de la Corona de Aragon han su-
frido una fuerte influencia del autoritario castellano en la época de los Austrias,
pero la han resistido sin que casi queden huellas de él. Después, los de la Corona
de Aragén han experimentado el embate de ese mismo autoritarismo, exacerbado
por el espiritu de sofoco de una rebeliéon, anidado en los Borbones, y sélo se ha
producido la desaparicidén total de un sistema, el valenciano, mientras los otros,
fuertemente disminuidos, han conseguido salvar una parte, que ha florecido en el
siglo xix, y todavia méas en el xx. Es curioso que en la actualidad, esos sistemas
estan obteniendo algunas victorias, aunque parciales, sobre el sistema de la codifi-
cacién, heredero del castellano, y 1o estan obteniendo con uno de los regimenes
politicos mas autoritarios y menos favorables a las libertades regionales, feno-
meno todavia no estudiado, pero en el que los iushistoriadores tienen mucho que
hacer. Piénsese que el caso de Navarra parece «légico» por su situacién venta-
josa en la guerra civil, pero parece «paraldgico» en el caso de Catalufia, la gran
perdedora de la misma.

La concepcién de «sistemas juridicos» va unido a la concepcion de «periodos»
iushistéricos. Hasta ahora, la periodificacién procede de la Historia, basada en
hechos historicos calificados de transcendentes, y que han dado lugar a las de-
nominadas «edades», que han llegado hasta nuestras escuelas de ensefianza pri-
maria. Esta divisién en «edades» no es, a su vez, estatica, sino que va experimen-
tando adiciones, extrayendo elementos, a veces, de otros campos. Segun destaca
Gerhard, la notacién negativa de «medieval» aparece cuando los fildlogos tratan
de denominar aquel latin que se extiende entre su uso en la Antigledad y su
renacimiento con los humanistas, lo que influye en Cellarius, en el afio 1688, para
aplicar el término a un periodo histérico, y segin el mismo historiador, la insatis-
faccidén ante la primitiva division hace que se subdividan las edades. Asi, la histo-
ria anglosajona afiade la «recent history» a la «modern history», como la francesa
distingue entre «moderne» y «contemporaine», o la alemana entre «neuere» vy
«neueste Geschichte», en tanto la Edad Media queda dividida en «haut» y «bas»
o «Frith-Hoch - Spatmittelalter» (63). (63). Esta periodificacion liega hasta nuestra histo-
riografia, incluso, la que aspira a un tratamiento mas «juridico» de la disciplina»,
como es el caso de Garcia-Gallo (64). Hasta el momento, soy el Unico que ha
introducido una periodificacién que, cronolégicamente, puede coincidir con la
histérica, pero que estd basada en la forma de creacién del Derecho, con lo que
se trata de periodos reaimente iushistéricos (65). Lo mas significativo desde el
punto de vista de la formacién del Derecho en la Alta Edad Media es su «disper-
sién normativa», que permite que las diferencias juridicas entre dos puntos de un
mismo reino puedan ser muy superiores a las existentes entre un punto de aquél
con el de otro reino. Asf sucede que entre Cuenca y Teruel hay muchisima menos

(63) D. Gerhard, Periodization in European History, an «The American Historial Review», 61 (1956),
num. 4, 900-913, pags. 901-903. Sugiere como periodificacién para un curso introductorio en la civiliza-
cién europea una «old Europe», con periodo formativo en los siglos Xil y xlll, extendiéndose hasta la
ilustracién, comenzando entonces con la Revolucion francesa o industrial la «modern Europe». Al mismo
tiempo estima que antes del siglo XI no se puede hablar de historia europea.

(64) Vid. el «manual»citado. En «ia evolucion general del Derecho» establece unos periodos basados
en notas juridicas y axioldgicas, éstas Gltimas no compartidas por mi, pero luego no los utiliza en las
restantes secciones, con lo que él mismo parece desvalorizarlos.

(65) Vid. op. cit. en nota 13, cap. XI. F. Tomas Valiente, ap. cit.,, pag. 17, pretende esbozar una
periodificacién «en funcion del modo de creacién del Derecho», pero io hace en forma muy vaga, hasta
el punto de confesar que no es posible tipificar, «ni siquiera someramente», esa periodificacién.
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diferencia que entre Cuenca y Burgos o entre Teruel y Jaca. Toda la Baja Edad
Media, estd denominada por la «integracién normativa» o constitucién de bloques
juridicos nacionales, por lo que aquellas diferencias o se borran, o pasan a un
plano local o tienen caracter excepcional. En la Edad Media, todos los sistemas
se afanan en «recopilar», pues disponen ya de un abundante material legislativo
anterior o presente, que hay que ordenar. La Edad Contemporanea es claramente
el periodo de la codificacidn en su aspecto privado o, propiamente codificacidn, y
en su aspecto publico o Constitucion. El criterio se extrae de las «fuentes», como
se extrajo para los «sistemas», y no es meramente formal, como pueda pensarse.
Viene dado por unas circunstancias historicas que podemos detectar perfecta-
mente, y que se desarrollan, incluso, de una manera «l6gica» en relacion a los
acontecimientos politicos y sociales que las condicionan.

Definidos los «sistemas juridicos» y los «periodos histéricos» es posible la ex-
posicion de los complejos institucionales, pues ésta se ha de realizar siempre con
referencia a aquellos. Constituyen una especie de coordenadas, dentro de las cua-
les «casi» puede encerrarse el rico mundo institucional. Cada complejo institucio-
nal estd marcado por desenvolverse dentro de un determinado periodo historico y
formar parte de un «sistema juridico».

En este sentido, cada institucion debe ser definida por su naturaleza o por su
esencia, es decir, por los caracteres sin los cuales queda reducida a la nada. Asi,
para que haya «vinculacion» de bienes tiene que haber un cierto libre juego suce-
sorio y un comercio normal y libre trafico de bienes, a los que, constituyendo una
excepcion, dicha «vinculacion» se sustrae. En el caso de que las normas suceso-
rias no permitan un cierto juego, y en el supuesto de que las cosas no sean
comerciables, la vinculacion no puede existir, pues aquella tiene naturaleza ex-
cepcional en cuanto exige su constitucién expresa, como no existiria la prescrip-
cion adquisitiva si no existiera la propiedad como elemento distinto de la pose-
sion. Esto explica que el mayorazgo, que es una forma de propiedad vinculada,
no aparezca en la Alta Edad Media, pues entonces no tiene funcidén posible (66),
sino que esté conectado con los periodos de integracidn normativa y de la recopi-
lacion, no existiendo antes y desapareciendo después, y forme parte de un sis-
tema juridico, el castellano, sin perjuicio de que su funcidon la desempefien otras
instituciones en los otros sistemas, como es el caso del heredamiento en algunos
territorios de la Corona de Aragdn. Naturalmente, dentro de cada periodo adqui-
rirda unos u otros caracteres y, lo que es mas importante, cambiard su apreciacion

(66) Todo esto no lo tiene suficientemente en cuenta B. Clavero cuando en Mayorazgo. Propiedad
feudal en Castilla (1369-1386) (Madrid, 1974), pag. 405, nota 14, parece imputarme un anacronismo con-
ceptual. El mayorazgo s6lo aparece plenamente justificado cuando existe un régimen legitimario antiindi-
vidualista, como el castellano, y no representa la introduccidén de un periodo «feudal» en Castilla, sino su
mantenimiento a través, de medios juridicos nuevos que compensen la «recepcién» introducida por el rey
con las clases mercantiles. La mejor definicidn de la vinculacién es la que Clavero Ilama «ilustrada», pues
los «ilustrados» son los que, al atacaria, pudieron defirnirla, y no definian sélo la de su tiempo, sino la de
tiempos pasados, aunque con un lenguaje especifico. Lo que puede imputarseles es que el juicio desfa-
vorable que emitian era exclusivo de su tiempo, pues es obvio que no parece haber sido compartido en
siglos como el Xvl o el xvil. Por otra parte, Clavero debe tener en cuenta la imposibilidad de que un
manual suministre todas las posibies definiciones de una institucién a lo largo de su historia, hasta el
punto de que é! no ha sido capaz de hacerlo, y esto es mas grave, en una monografia. En la obra
indicada no proporciona una definicién de «vinculacién», a no ser que considere tal el decir que «en un
momento determinado de desarrollo de la economia feudal, la propiedad vinculada es, por tanto, uno de
sus elementos constitutivos» (pag. 410), ni tampoco el de «mayorazgo», limitandose a facilitar la de Luis
de Molina (pag. 211), totalmente formal y cuyo poder de generalidad aparece desmentido, inciuso, en ese
aspecto formal, s6lo unas paginas mas adelante (pag. 214).
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axiolégica, como sucede en e! caso del mayorazgo, respecto al cual se produce
un importante cambio de opinién en el siglo xvii, que conducird a su desapari-
cién, :

En el apartado relativo al «sistema juridico» no querria terminar sin destacar
un aspecto que, hasta ahora, creo que no se le ha prestado la debida atencién,
aunque, naturalmente, sea muy conocido, y es el del Derecho supletorio. Merced
a éste es posible muchas veces calificar mejor un sistema juridico que, a través de
sus fuentes directas o principales, y esto por su naturaleza metajuridica, por
tanto, por donde el «sistema» recibe su propia vida o tiene su origen. El «albe-
drio» califica bien el ordenamiento castellano secesionista y antileonés, como el
«procedimiento rescriptal» dibuja perfectamente el sistema autoritario bajo-
romano, visigodo y castellano tradicional, en tanto el «sentido comun» y la «equi-
dad» reflejan bien los ordenamientos pactistas de la Corona de Aragdn. Esto na-
turalmente, sin olvidar que una cosa es su formulacidon y otra lo constituye su
aplicacién, fendmeno muy destacado en cuanto a los «principios generales del
Derecho», que se mantienen indefinidamente en nuestra codificacién, aunque, sin
embargo, con conceptos muy distintos segin las épocas del periodo constitucio-
nal y segin sus crisis.

La evolucién paralégica del sistema juridico a través de las ideologias

Como se habra deducido el estatismo del sistema juridico es, si se permite la
paradoja, un «estatismo dinédmico». En un mundo como el nuestro, la idea de
reposo absoluto es inconcebible, pues la Vida significa movimiento, y, ademés,
movimiento que no puede pararse, pues entonces sobreviene la Muerte. El sis-
tema juridico, pues, lo que hace es mantenerse en equilibrio como conjunto, aun-
que en su interior la ebullicion es constante. El estatismo y la logica del sistema
se mantiene en el aspecto normativo, mientras que en el mundo de la realidad la
I6gica aparece alterada a diario por los paralogismos juridicos. El individuo con-
culca la norma porque ésta contradice sus «intereses», y si el sistema reacciona
busca apoyo en el profesional privado del Derecho, o hasta en sectores profesio-
nales publicos, a fin de que sus «intereses», encubiertos bajo un ropaje légico, se
presenten como «derechos subjetivos», que son «pretensiones» amparadas por el
«Derecho objetivo» o «regulacién» normativa coactiva.

El juez acertard en unas ocasiones a impedir los efectos de la conculcacion y
en otras, por actuaciéon dolosa, culposa, negligente o, simplemente equivocada,
no lo hara, sin que, ademas, podamos estar ciertos de cuando ha obrado de una
manera o de otra, sobre todo, de cuando ha acertado o de cuando se ha equivo-
cado. La actuacién del Juez extendera su influencia, no sélo al caso, sino a todas
las derivaciones del mismo y, segun el sistema, incluso, en mayor o menor me-
dida a otros casos, con lo que el paralogismo multiplica sus efectos en el sistema,
aunque no deja de poder ser corregido por otros medios del mismo, como los
recursos, nuevas sentencias, interpretaciones auténticas, normas secundarias rec-
tificadoras, etc. Se pensara que el paralogismo es més frecuente donde el Juez
tiene una mayor capacidad de decision, y ello es asi, |0 que sucede es que el

(87) N. Poulantzas, La dialectique hégélienne-marxiste et la logique juridique moderne, en «Archives
de Philosophie du Droit», 11 (1966), 149-57.
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mayor numero de paralogismos se ve compensado por los menores efectos de los
mismos, en cuanto son mas esperados y, en ese sentido, mas soportables.

El caso de la jurisprudencia inglesa, como también lo fue el de la romana, es
el de adhesién a los elementos irracionales de la conducta humana, es decir, a los
sentimientos y emociones. El inglés lo que hace es confiar en que el Juez actle
con arreglo a los sentimientos que predominan entre los individuos ingleses, uno
de los cuales es €l mismo, y no aspira a una solucion «ldgica», es decir, a o que
los continentales llamamos «subsuncién» de los hechos en una norma. El Juez
continental también actua por sentimientos y emociones, pero frenados por la
norma, a la que sigue en ocasiones violentando su interior, o0 acomoda trabajo-
samente en otras, cuando sus sentimientos y emociones no toleran esa violencia
intima.

En todos estos supuestos se salva la {6gica dedntica del sistema, que perma-
nece invariable, y la evolucién se opera a través de «doctrinas jurisprudenciales»,
que responden en unas ocasiones a los juristas tedricos, especialmente, profeso-
res, 0 a los juristas practicos, especialmente, a los magistrados. Los paralogismos
juridicos no son menores en los primeros que en los segundos, pues su actitud
suele ponerse al servicio de los clientes que protegen, o de los poderosos de
quienes reciben ayuda.

Podra pensarse que el cuadro ofrecido es pesimista, y no hay por qué negarlo,
Cualquier historiador conoce las continuas quejas contra la administracion de la
justicia y sus servidores mas destacados, como jueces y abogados, que no son
patrimonio exclusivo de una época, e, incluso, las medidas normativas que se
adoptan para limitar su numero, su actuacién, el paso a determinados territo-
rios, etc. El que haya vivido el Unico sistema juridico que puede vivir, que es el
suyo actual, no se sorprenderd, pues estara habituado a un sinnumero de actua-
ciones procesales que rifien con la logica més elemental. Se dird que por qué es
soportado, y a esto lo Unico que puede contestarse es que por tratarse de mal
menor, pues la decisién, aunque paraldgica, es mejor que la indecisiéon, aunque
esta sea logica. Es lo que los juristas llaman la «seguridad del trafico juridico».

En otras ocasiones, el sistema experimenta una evolucién méas profunda, por
producirse un cambio en las normas. Si las normas que experimentan el cambio
son de las que podriamos calificar de «secundarias» la evolucion es inapreciable,
pero si son de las que podriamos calificar como de «primarias» 0 «fundamenta-
les», entonces si que la evoluciéon es notoria. Cémo se produce esta evolucién es
fo que mas apasiona al historiador, interesado sélo en las «sucesiones» de los
hechos, como indicaba el'rumano Xénopol, mientras que el jurista estd mas inte-
resado por el analisis de los sistemas. El historiador, que participa de ambos, es
el que puede estar interesado tanto por el analisis de los sistemas, como por su
evolucion. Para que la historia fuera «total», como se predica algunas veces, el
historiador tendria que participar de muchas «curiosidades», pero sus naturales li-
mitaciones le impelen a experimentar exclusivamente aquellas cuya técnica es més
asequible, como es el caso de la llamada «historia social», 0 aquellas que apare-
cen mas divulgadas en agquel momento, como sucede con la «historia econé-
mica», y en otros tiempos pasé con la Historia juridica, cuando ésta no aparecia
tan tecnificada como ahora. Los resultados son buenos cuando se trata de histo-
riadores de talla, y entre los espafioles podriamos citar varios, pero son muy ma-
los cuando no se trata de personas con la misma categoria. Aparte de ello, la
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mejor historia especializada, sobre todo, la de la economia, sigue en manos de los
especialistas, es decir, de los consagrados a elia. En cuanto a la Historia del De-
recho, Poulanzas ha destacado cémo la l6gica moderna sirve para el examen in-
terno de un sistema juridico positivo, aunque debe ser doblado con un examen
externo sobre la génesis, que condensa lo dicho anteriormente sobre el sistema y
su evolucion.

Sin embargo, el historiador en general, tiene que estar forzosamente conectado
con las disciplinas, tanto naturales o bioldégicas, como humanas o sociales, pues
como ya se dijo, él no es un productor de leyes, sino un consumidor (68). Creo
que en estos Ultimos tiempos tiene que prestar gran atenciéon a la sociologia,
ciencia humana que ha experimentado un notable avance, y asi lo manifiesto en
un trabajo que aparecera en breve sobre las «ideologias» en el Derecho histérico
espafiol (69).

No voy a repetir exactamente lo que se dice en ese trabajo, pero no tendré
méas remedio que hacerlo en parte. Me sugestioné en su dia el concepto de la
Historia del Derecho por parte de F. Wieacker como la historia del pensamiento
juridico y su incidencia sobre la realidad (70), pues como yo decia es obvio que el
Derecho, aun el impuesto por la fuerza o el derivado de una necesidad econdmica
o social, «es siempre el producto de una actividad mental» {71). Por ello, en mi
primera obra de conjunto concedi bastante importancia a las corrientes ideologi-
cas de los periodos histéricos, no limitandolas a Espafa, en cuyo caso, el campo
hubiese sido pobre, sino ampliandolo a Europa. Sin embargo, ello no me dejo
satisfecho, en cuanto comprendi que, realmente, no aparecia claro la conexion
existente entre esas corrientes y el Derecho positivo desarrollado bajo su imperio.
Entre el movimiento romanista y la integracién normativa existe ciertamente una
conexion, pues, al menos, aquel fue bautizado como medio de integracién, pero
entre el humanismo y el iusnaturalismo, de una parte, y el fenémeno de la recopi-
lacién por otro, la conexién era muy ligera. Con motivo de una reunion interna-
cional en Florencia, tuve ocasion de desarrollar lo que era algo mas que una
intuicion desde hacia tiempo, y es la falta de «rigor» juridico o de «ldgica» en Ia
ahora conocida como «segunda Escoldstica», monopolistica y excluyente en el
pensamiento de la Universidad espafola de la postguerra. Cuando en mi segunda
obra de conjunto, por exigencias de sistema, agrupé en un solo capitulo las co-
rrientes ideoldgicas que estimé transcendentes en la Historia juridica espafola,
pude destacar los medios de actuacién de algunas de ellas, como la del «confe-
sionalismo», a través de atribucién carismatica a un legislador, atribucién del re-
flejo de la voluntad divina en un libro y la asuncion de la actividad juridica por la
casta sacerdotal, asi como determinar los objetivos verdaderos de ellas, como la
de vincular el Derecho romano renacido a la moral catélica en el iusnaturalismo
medieval, o servir la politica de los Austrias en el iusnaturalismo castellano, o
superar la crisis religiosa de la Reforma en el iusnaturalismo europeo, o la de
servir el nacionalismo aleman en el historicismo de esta nacionalidad, o el de

(68) Vid. nota 22.

(69) F. Wieacker, Historia del Derecho Privado en-la Edad Moderna, trad. Fdez. Jardén (Madrid,
1957), pag. 4.

(70) Op. cit. en nota 4, paragrafo 6.

(71} Op. cit. en nota 13, cap. |.
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apoyar los regionalismos hispanicos en el historicismo catalan (72). Creo que las
conexiones aparecen entonces mas claras, pues el iusnaturalismo castellano ha
consolidado el valor «justo» de la legislacién casteliana, que como consecuencia
técnica ha llevado el fenémeno de la recopilacién; ha justificado la extension del
ordenamiento castellano a Indias y ha silenciado el sistema o sistemas observados
en la Corona de Aragdn, preparando la sumisién del pactismo por el autorita-
rismo.

Al acudir a la sociologia para demandar su ayuda, basada en su conocimiento
del comportamiento de los grupos humanos, destaca en aquella el tratamiento de
las «ideclogias», a cargo, fundamentaimente, del marxismo, y de un escritor inspi-
rado en él, como es Mannheim. La teoria de las «ideologias» corre el riesgo de
perderse, como consecuencia de un tratamiento abusivo de ella, sucediendo lo
que en el campo de la Historia ha ocurrido con el feudalismo, fenémeno cuya
naturaleza es distinta para cada uno de los que le utilizan, y sobre el cual ya no
existe ningun acuerdo en cuanto a su iniciacion, extensién, tipologia y desapari-
cion, contrariando con ello los principios fundamentaies de una semidtica histo-
rica. Yo he tomado una acepcién sencilla de las «ideologias» para trabajar, de
acuerdo con el marxismo frente a Mannheim en que no es forzoso identificar
ideologia con faisa conciencia, y de acuerdo con Mannheim frente al marxismo en
que la teoria de la ideologia es aplicable al propio movimiento marxista, como
lo sera a todo movimiento que luche por determinar los acontecimientos (73).

A pesar del abuso realizado en el tratamiento de las ideologias, yo no creo que
se haya utilizado mucho en el campo histérico, en el que conozco un libro que
me ha producido fran impresion, y es el de Gonzalo Puente Ojea, en el que la
aplicacién recae sobre el cristianismo (74). Sin embargo, pienso que la Historia es
el Unico laboratorio que puede verificar el acierto o desacierto de la teoria, de
ésta y de otras, y que, por tanto, todo io que se hable acerca de ella, sin esa
verificacidén histérica, serd pura elucubracién, que podriamos calificar de «idea-
lista».

En el trabajo anunciado he detectado diversas ideologias en el camyjo estricto
del Derecho histérico espafol, como son el «neogoticismo», el «feudalismo», el
«romanismo», «el indigenismo», el «iusnaturalismo» y el «krausismo». Todas eilas
constituyen programs, a través de los cuales diversas fuerzas politicas han tratado
de suscitar la adhesion de las masas. No es que sean las Unicas, pero son las que
han obtenido éxito, en tanto que otras opuestas a ellas han sido sumidas en el
fracaso, con la categoria de «utopias» que Mannheim les ha atribuido.

(72) Vid. A. Schaff, Historie et vérité. Essai sur I'objectivité de la conaissance historique (Paris, 1971),
que defiende a Mannheim frente a Mandelbaum, y aun frente al marxism o le disculpa en algunos aspec-
tos, aunque en otros desaprueba al socidlogo hungaro. La postura de Manheim plantea el problema del
relativismo, al que intenta escapar con lo que él denomina «relacionismo», diferenciacion, en verdad,
algo sutil. También Lukdécs y todos los marxistas reaccionan contra Mannhsim al ser considerados como
otra ideologia. Vid. también G. Puente Ojea, op. cit. en nota 74, 17-25, de posicidn marxista, frente a
Mongardini y Werner Stark. El autor de origen cubano dice que el proletariado es ya una anticiase, lo que
no parece consecuente con el caracter paradiagmatico de clase que se le ha otorgado por el propio
marxismo. Recurre a que esta pretendida contradiccion esta dentro de las paradojas semdanticas, resuel-
tas ya por la idea de metalenguaje en Bertrand Russell, pero sorprende algo que un marxista recurra a un
neopositivista para escapar a una contradiccién.

(73) G. Puente Ojea, Ideologia e Historia. La formacién del cristianismo como fenémeno ideoldgico.
{Madrid, 1974).

(74) Op. cit., pag. 9.
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El «neogoticismo» es ideologia que han intentado utilizar casi todos los prin-
cipes hispénicos, pero sélo ha triunfado con los reyes leoneses, desplazados des-
pués por los castellanos. El feudalismo ha sido la gran «ideologia» de las inci-
pientes aristocracias europeas, que en Espafia ha triunfado en Catalufia frente at
neogoticismo de los condes barceloneses, ha influido en Navarra a través de la
via francesa y ha cedido en Castilla ante el neogoticismo de los reyes leoneses y
castellanos, no sin influir también poderosamente. El «romanismo» ha sido ideo-
logia integradora en manos de los reyes castellanos, cuyos efectos se han su-
mado entre ellos a los del neogoticismo, y también de los catalanes y valencianos,
apoyados por las clases mercantiles o burguesas, en tanto ha sido rechazado por
la nobleza territorial aragonesa y navarra. El «indigenismo» ha sido el instrumento
de éstas, para después, bajo la forma del «pactismo» servir los intereses naciona-
les frente a la expansion castellana, o bajo la forma del «historicismo» para de-
fender los intereses regionales burgueses frente al centralismo también burgués.
El «iusnaturalismo» ha sido la ideologia puesta por la Iglesia al servicio de los
Austrias para que estos continuaran el autoritarismo de los reyes medievales cas-
tellanos cuando el «neogoticismo» y el «romanismo» habian perdido su fuerza
originaria. El «krausismo» ha sido la ideologia de una burguesia que, preten-
diendo escapar a la implacable influencia de la Iglesia, ha querido oponerse tam-
bién al socialismo alboreador, siendo la ultima de las grandes «ideologias» espa-
folas, pues el bando triunfante de nuestra guerra civil combatio bajo el renaci-
miento del viejo «iusnaturalismo» de la Iglesia, y el descrédito de éste en la actua-
lidad, sin poder ser sustituido, hace que en nuestro pais, y bajo el régimen actual,
haya podido tener cierta acogida la doctrina del «final de las ideologias».

Estoy de acuerdo con Puente Ojea en su afirmacidén de que sin una «lectura
ideoldgica» no es posible desvelar el sentido de la historia, aunque me reserve
todavia sobre lo que él entiende por «lectura ideoldgica», y también estoy de
acuerdo con él en que no es el Unico método para descifrar el indicado sentido,
pues, como dice el indicado autor, «tiene que descansar en todos los demas re-
cursos y artificios metodoldgicos que han ido forjando pacientemente los histo-
riadores» (75). El estudio de las «ideologias» no puede agotar el estudio historico,
pero le ayudard notablemente, en cuanto constituyen un notable puente para ex-
plicarse esa incidencia del pensamiento juridico sobre la realidad, delique ha-
blaba Wieacker sugerentemente, pero sobre el que no facilitaba aplicacién. En el
gran iushistérico aleman, como en la Ciencia del Derecho, en general, y en la que
participan iushistoriadores, iusfilésofos y tratadistas del Derecho positivo, las
«ideas» y la «realidad», entendiendo por ésta, las instituciones, discurren por dos
mundos paralelos, que nunca se encuentran. Los iusfildsofos exponen la sucesién
de los sistemas filosofico-juridicos, como si se tratara de un juego mental, reali-
zado por hombres gque no tienen contacto alguno con la vida material de su
época, y los iushistoriadores exponen el desarrollo de las instituciones conforme
al Derecho positivo, como si éste hubiera surgido de esa manera por casualidad.
El estudio de las «ideologias» puede desvelar por qué los juristas construyeron
sus sistemas, y como las instituciones nacieron al amparo de esos sistemas.

En el estudio de las ideologias iushistdricas espafiolas puede apreciarse los
grupos sociales interesados en las mismas y, sobre todo, puede registrarse como

(75) Cfr. Sciacca, op. cit., 17-64.
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en cada época hay «agentes» especializados en el desarrollo de las mismas, que
en la alta edad media son los eclesiasticos-cronistas, en la baja edad media son
los cronistas y los juristas practicos, en la edad moderna son los tedlogos, y en la
edad contemporéanea son los juristas tedricos o profesores. Puede detectarse, a
veces, el proceso de creacion de las «ideologias», que en la edad media camina a
través de las deformaciones historicas, especialmente, en el campo del indige-
nismo y del neogoticismo; en la edad moderna, a través de las deformaciones
religiosas, como en el caso del iusnaturalismo, pues el humanismo no permite ya
las deformaciones histéricas, y en la edad contemporanea, a través de las defor-
maciones filoséficas, pues la época esta cansada de las excesivas deformaciones
religiosas.

El estudio de las ideologias estd en intima conexién con el problema de los
«valores», que tanto ha inquietado a las corrientes filos6ficas mas brillantes de los
tiempos actuales. El que Dilthey haya planteado ta Historia como una indagacién
de valores; el que Max Scheller ia defina como un continuo descubrimiento de
valores nuevos (76), o el que Lovejoy proponga como tarea la de aclarar y filiar las
ideas en amplias masas de escritores, para obtener el suelo ideoldégico en que se
apoya toda manifestacion histdrica (77), indica que el pensamiento de nuestra
época, dentro del que hay que situar siempre la figura de Ortega y Gasset, y sus
discipulos, como Maravall en el terreno de la Historia, por lo que se siente
preocupado es por captar los cambios que se operan en la sociedad en relacién a
lo que ésta considera virtudes y vicios, es decir, a su ética.

En nuestra época estamos contemplando con mayor claridad los cambios éti-
cos o de valores, porque los medios de publicidad los reflejan bien y los aceleran.
Estos cambips se han producido también en el pasado con medios similares, si
bien con més lentitud, lo que también ha originado el que, una vez producidos,
tuvieran mas persistencia. Esos cambios se producen en virtud de los «intereses»
de grupos humanos que, a través del desarrollo de «ideologias» obtienen el con-
senso mas 0 menos entusiasta y mas o menos forzado de las masas, mediante el
cual se operan roturas paralégicas en los sistemas juridicos. Estos tienden inme-
diatamente a «reajustarse», produciéndose un movimiento en las instituciones
afectadas y en las que con ellas estdn conexas, hasta que nuevas roturas produ-
cen nuevos cambios. Al producirse sucesivos cambios y reajustes, el «paralo-
gismo histérico» queda mas de manifiesto, aunque también es mas dificil de desci-
frar.

Yo creo haber descifrado uno de estos paralogismos en la codificacion, como
es el del dominio publico, lo que demuestra la importancia de la Historia aun en
un sistema que entendemos como «revolucionario», y creo que lo es, como asi-
mismo el caracter paraldgico que tiene un sistema que, por su base racionalista,
aspira a ser un sistema juridico 1dgico (78).

En efecto, el dominio publico aparece como uno de los conceptos mas confu-
sos dentro de la codificacién, como lo reconoce la propia doctrina francesa, que

(76) Cfr. Maravall, op. cit. en nota 34, pag. 62. La escuela norteamericana de Lovejoy recibe el nom-
bre de «History of Ideas».

(77} Vid. J. Lalinde, E/ dominio publico como paraloquismo histérico en Espafa, en «Actas del |l
Symposium de Historia de la Administracién». Instituto de Estudios Administrativos (Madrid, 1974), 451-
82.
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ha sido su impulsora. Entre los conceptos juridicos de «dominio publico» y «do-
minio privado» no existe una antitesis logica en el Codigo civil francés, ni, por
descontado, en el espanol, que mas o menos le ha seguido. La doctrina, entonces
confusa, procede o a negar el caracter de verdadera propiedad al dominio pu-
blico, o a negar la distincion. Para aclarar la ausencia de lbgica o el «paralo-
gismo» he comenzado por reconstruir la ordenacién légica a la que se llega reu-
niendo todas las categorias y subcategorias que se han producido histéricamente
en el campo del dominio o propiedad como concepto que, forzosamente, ha de
ser «género» en cuanto al dominio publico como «especie», y éste ultimo se le
abandona histéricamente a su suerte, es decir, que se recoge cuando aparece y
en el lugar donde aparece dentro de esa ordenacién légica, lo que permite defi-
nirle paralégicamente, es decir, como io que es, y no, como razonablemente hu-
bieramos pretendido que fuera. Obtenido su lugar en el cuadro légico, donde no
es una categoria, ni siquiera una subcategoria de primer grado, sino subcategoria
de tercer grado, lo que hay que explicar es por qué ha llegado a ser paraldgica-
mente una categoria, o que se explica por las roturas que ha experimentado el
ordenamiento légico a través de la historia y de los hechos historicos. Se esta-
blece entonces la distribucién cronoldgica de la rotura, pues se produce a través
de diferentes periodos, y se determina la tipologia de las causas de la rotura, que
pueden ser politico-econdmicas e ideolégico-juridicas. No toda la evolucién va
sefalada por roturas, sino que éstas van acompafadas de «migraciones institu-
cionales», que implica enriquecimiento de unas categorias y subcategorias a ex-
pensas de otras.

La inquietud por el juego de los sistemas y su evolucidon se detecta hoy en
algunos autores. El hoy tan influyente Poulanzas ha destacado como la légica
moderna sirve para el examen interno de un sistema juridico positivo, aunque
debe ser doblado con un examen externo sobre la génesis (78). Entre nosotros,
Pérez-Prendes entiende que el «sistema juridico» tiene unos elementos juridicos,
como «normas» e «instituciones», que son operados por los que él llama «hechos
sociales basicos» o grandes sentimientos naturales, como tendencia al dominio,
al orden, el instinto sexual, el amor a los hijos y a la patria, la satisfaccién de
intereses y necesidades, las «posibilidades» que establece la infraestructura eco-
nomica y los «valores» (79), donde, como puede observarse, se atiende a la evo-
lucidn de los sistemas a través de circunstancias irracionales. En autores que, en
cierta manera subliman el «logos», como le ocurre a Toynbee, el irracionalismo
de la evolucion se manifiesta también de alguna manera, lo que, ademas, en este
caso no es sorprendente tratdndose de un inglés. Para Toynbee, las «culturas» se
desarrollan a través de un proceso en cierta manera natural, pero terminan siem-
pre por desintegrarse como consecuencia de que falla el papel dialéctico de la
minoria gobernante, que es la que la ha creado, acelerandose la desintegracion
por los barbaros vecinos o proletariado externo (80). La férmula de salvacién es
situada por el autor inglés en la religion, lo que, quiza, no sea descabellado, si se
admiten religiones laicas, es decir, construcciones dogmaticas, que, en Uultimo
término no son sino lo que ahora se denominan «ideologias».

(78) Cfr. op. cit. en nota 67.
(79) J. M. Pérez Prendes, op. cit., pag. 80.
(80) Cfr. op. cit., pag. 58.
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Por todo ello, creo que el porvenir de la Historia del Derecho puede residir en
un estudio paralogico de la misma, que supone el andlisis de los sistemas juridi-
cos en cuanto maxima aspiracién a la légica, con detectacion de los paralogis-
mos juridicos que se producen en ellos y, finalmente, el de su evolucién a través
de las ideologias que preparan y justifican los cambios y de los paralogismos
iushistoricos que se derivan de la actuacién de las fuerzas vitales sobre la ldgica
de los sistemas.

Sobre una posible disolucion futura de los paralogismos en una légica de la
historia

No quisiera terminar escamoteando los problemas ultimos o cuestiones fun-
damentales, sino pronunciarme sinceramente sobre los mismos, aunque esto re-
vele mas mi impotencia para resolverlos.

El problema fundamental es el de si la historia se desarrolla azarosamente o,
por el contrario, se somete a unas leyes, sean o no, las de la naturaleza. Los
historiadores suelen inclinarse a la primera opinién, incluso, los que defienden la
condicion cientifica de la historia, como los incluidos en el llamado «realismo»,
pues para un Ranke o un Mommsen, aqguella condicién reside en el método de
investigacion, y no, en el objeto de la misma. Los filésofos, por el contrario, sue-
len decantarse por el «determinismo», ya que su funcién la sittan en el hallazgo
de las fuerzas de aquél. Recordando lejanamente los estadios comtianos, princi-
pios por reconocerse fuerzas religiosas, como es el caso del providencialismo
agustino, pasando después a fuerzas metafisicas, como pueden ser la «idea» en
Hegel, el «espiritu» en Dilthey, la «razén» en los ideografos neo-kantianos o el
«destino» en Splenger, y se concluye por fuerzas naturales, como el «pensa-
miento humano» en Comte, la geografia en Montesquieu o Taine, y la organiza-
cién de la produccion en el marxismo.

Defender una concepcidn paraldgica de la evolucién del Derecho no significa
aceptar el azar, pues ya se ha dicho que lo paralégico no es ilégico ni lo aldgico.
Lo paraldgico significa que la actuacidén del hombre es tedricamente previsible,
aunque practicamente sea extraordinariamente dificil como consecuencia de las
muchas posibilidades que ofrece. Significa que hay que conjugar muchos datos
o0, como se dice ahora, mucha «informacidén» para conseguir la previsién.

Las posiciones deterministas basadas en fuerzas religiosas y metafisicas no
estdn muy distantes de las concepciones azarosas de la historia. En cuanto la
Providencia no puede ser reconocida sino tras su intervencién, en poco o en
nada se diferencia del azar para el hombre. La aceptaciéon del «destino» no es
sino una vision pesimista del providencialismo, que anida en el corazén de los
que han perdido una guerra, en tanto que las féormulas idealistas no parecen ha-
ber resistido la implacable critica del marxismo.

No parece, pues, que en el momento actual quepa dudar sobre la influencia de
fuerzas materiales en el curso de la evolucién, centrandose el problema en su
namero, intensidad y limitaciones.

Constituye una gran aportacidn del marxismo destacar la influencia de la or-
ganizacién de los factores de la produccidn, con la consiguiente incidencia en las
personas y los grupos por la posicién que ostentan en el proceso derivado de la
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referida organizacion. Lo que sucede es que todo proceso organizativo dependera
en parte de circunstancias puramente fisicas, como la ubicacidén de materias pri-
mas, pero también sera el fruto de voluntades humanas concretas. Febvre ya des-
tacd la tercera tesis de Marx sobre Feuerbach, en virtud de la cual, la doctrina
materialista por la que los hombres son producto de circunstancias y de educa-
cion, olvida que las circunstancias son modificadas por los hombres y que el
educador mismo tiene necesidad de ser educado, concluyendo el autor francés
que Marx pone el acento sobre el papel de la voluntad humana en la historia, y
que combate el fatalismo de una historia cumpliéndose autométicamente (81).
Segun R. V. Daniels, el determinismo econdmicce ortodoxo fue repudiado oficial-
mente en la Unidon Soviética cuando Stalin subrayd la continuidad de una teoria
histérica voluntarista (82), y segun C. Bobinska, Lenin ya admitié que los factores
de tiempo y espacio podian causar retrasos o alteraciones en el curso del desa-
rrollo histérico (83), que se entendia como el determinado por puras circunstan-
cias econdmicas. Para Althusser, la «contradiccion fundamental» corresponde
siempre a la estructura socio-econdmica pero no debe confundirse con la «con-
tradiccién principal» de cada situacién, que, incluso, se ejercita a través de «con-
tradicciones secundarias», que no son mero epifenémeno (84).

Todo esto significa que el historiador actual debe abandonar también la espe-
ranza de poder hallar la etiologia del hecho histdrico en un solo factor, aunque
éste pueda tener caracter preferente, y que si ese factor puede ser valido para
rubricar los grandes libros en que pueda dividirse una Historia de la Humanidad,
no sirve para hacer lo mismo en los capitulos de esa historia, que, por otra parte,
son los que todavia estan interesados en este momento a los historiadores. El
problema aparece agravado por el hecho de todavia no hay volumen convincente
de historiografia marxista que haya aplicado los esquemas a acontecimientos
concretos, hasta el punto de que el analisis del propio Marx a un acontecimiento
como el golpe de Luis Napoledn en Francia deja aun, quiza, un cierto regusto a
historiografia clasica, y sobre todo porque algunos autores, que no son marxistas,
deslizan en algun momento la influencia de los factores de produccién, pero sin
explicacién satisfactoria, con lo que los efectos son mas negativos que positivos.
El peor obstaculo para otra cosa es que la combinacioén de factores de produc-
cion, en forma fundamental cambia muy de tarde en tarde ya si Marx pudo desta-
carla es porque coincidid, precisamente, con uno de esos cambios, y, quiza, con
el mas espectacular de todos ellos.

Ligado con esta cuestion se halla el problema relativo a los intereses de clase
como motor de los acontecimientos, tesis de enorme atractivo, y a la que Pareto
opuso su teoria de las «élites», postura que entre nosotros ha representado en
cierta manera Ortega y Gasset. EI marxismo considera que las «élites» no son
mas que subproductos de la division en clases, interesado en que no pueda pre-
sentarse al partido comunista como una de aquellas, en tanto para Pareto no hay
absorciéon de las élites en las clases, en tanto que Mosca, por su parte, habla de

(81) L. Febvre, Pour une histoire d part entiére, S. E. V: P. E. N. 1962, pag. 671.

(82) R. V. Daniels, Fate and will in the Marxian philosophy of history, en «Journal of the History of
Ideas», 21 num. 4 (1960), 538-52.

(83) C. Bobinska, O leninowskiej historiozofii i pewnych rodzimych potrzebach (Sobre la teoria de ia
historia de Lenin y algunas necesidades nuestras), en «Kwartalnik Historyczny» 67, num. 3 (1960}, 611-33.

(84) Vid. Puente Ojea, op. cit,, pag. 31.
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«clase politica» para designar fa minoria organizada y que por su organizacion
logra dominar a la mayoria. Dentro de esta tendencia es interesante también la
distincion verificada por Pareto entre «élites» de gobierno y de no gobierno (85).

Estas tesis o hipoétesis tienen que ser estudiadas a la luz de la Historia, y tie-
nen que ocupar un papel preferente en los estudios histéricos. El problema que
ofrecen las «clases», concepto no explicado por el marxismo, segun reproche que
se le hace comunmente, es que en la Historia no aparecen delimitadas, ni su
actuacion es consecuente. Es indudable que la sociedad aparece dividida en gru-
pos, con arreglo a lo que yo he llamado «factores de discriminacién social», pero
estos son muy variados, pues unos son fisicos o biolégicos, como la edad, el sexo
y la raza; otros son de caracter politico, en cuanto el individuo puede hacerlos
nacer y desaparecer, como la violencia, la posesion de medios econdmicos y poli-
ticos, el sostenimiento de instrumentos bélicos, la religién y la profesion, y, final-
mente, otros son fisico-politicos, en cuato son fisicos en su apariciéon, pero cabe
al individuo conseguir la ulterior desaparicién de sus efectos, como el nacimiento
o la estirpe (86).

Sucede, entonces, que, frecuentemente, cada individuo no pertenece a un solo
grupo social, porque no esta afectado por un solo factor de discriminacién social,
sino por varios. La mujer judia esposa de un baile medieval, sufrira discriminacién
negativa en cuanto mujer y en cuanto judia, en tanto disfrutara de la positiva de la
condiciéon de baile que posea su marido. Conocer cuél es el «interés de clase» en
esta mujer y su consiguiente postura frente al poder politico es muy dificil. Podra
opinarse que prevalecera su pertenencia a una élite de poder, pero es muy posi-
ble que las humillaciones morales sufridas por su condicion de judia hagan de
ella un enemigo mortal de ese poder publico, o que por su condicion de mujer
despreciada en el hogar haga causa comudn con los enemigos de su marido.

La idea de «clase» como la dominadora del proceso de produccién es vélida,
en todo caso, para un periodo como el liberal o burgués, que ha anulado los
privilegios de la estirpe, y que ha dado lugar a que el factor predominante de
discriminacion social lo constituya la posesién de medios econdémicos. Adn asi y
todo, hay que entender la dominaciéon del proceso de produccién en una forma
muy amplia, es decir, no referida a la propiedad o posesidén de los medios, sino a
su disposicion de una manera o de otra, debiendo recordarse el caso actual de
los «ejecutivos». Desde la baja Edad Media, lo que ha existido es una sociedad
que no se ha dividido en «clases», sino en «estamentos», cuya fuerza, indepen-
dientemente de su origen lejano, no ha residido en su puesto dentro del proceso
productivo. La baja nobleza no ha dominado los medios de produccidn, pues la
tierra y el ganado han estado en manos de la alta nobleza y la industria lo ha
estado en manos de la burguesia incipiente, y, sin embargo, no ha habido soporte
mas firme del poder, refugiada en los privilegios fiscales debidos a su estamento
y en el control de la mayor parte de los puestos politicos, en forma que, precisa-

(85) Vid. Braga-Pareto, op. cit.

(86) No comparto alguna tesis de B. Clavero en Behetria, 1255-1356. Crisis de una institucion de
sefiorio y de la formacién de un Derecho regional en Castilla en «Anuario de Historia del Derecho espa-
fiol», 44 (1974), 201-342, pues me parece obvio que la esencia de la behetria reside en la encomendacion,
que hace a sus hombres pertenecer a un grupo social muy distinto de los campesinos no acogidos a ella.
El que, finalmente, perdiera esa condicidn es otro problema, y, precisamente, por perderla es por lo que
decayd, aspecto que ya habia atendido el profesor Sanchez Albornoz en sus ya famosos trabajos.
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mente, recuerda algo a los actuales ejecutivos frente a los grandes financieros. Si
nos remontamos a la alta Edad Media, y mas si lo hacemos a los tiempo primiti-
vos, veremaos una sociedad donde lo que prima es la violencia o la fuerza des-
nuda. Al lado de todo ello, hay que recordar siempre los «controladores de con-
ciencias», que no dominan directamente los medios de produccién, sino a los
dominadores de estos, y que, sin embargo, desempefian un enorme papel en la
opresion social.

Si nos atenemos a la Edad Media podriamos ver en el campesinado la posible
«clase» social, desalojada de todo dominio de los medios de produccidn, en tanto
que son ellos los verdaderos «productores». Sin embargo, no existe unidad den-
tro de él, pues un hombre de behetria estd muy distante de un hombre de sola-
riego en los momentos de auge de la primera en virtud de su condicién de «en-
comendado», la cual te permite disfrutar de una protecciéon que, en un momento
de orden publico totalmente perturbado, valora por encima de otras condiciones
materiales (87).

Los grupos sociales actuan inconsecuentemente con los que hoy nos parecen
sus verdaderos intereses, es decir, yerran frecuentemente desde nuestra perspec-
tiva. Como es sabido, gran parte de las clases populares espanolas defienden a
arincipios del siglo xix un absolutismo monarquico que las oprime, frente a un
liberalismo afrancesado que trata de redimirias. Esto parece indicar que los gru-
pos o clases sociales no disfrutan automaticamente de una representacion mental
correcta de sus intereses, sino que necesitan pequefos grupos que las «concien-
cien», es decir, que las suministren esa correcta representacion mental, lo que
puede significar el que se desemboque en una teoria de «élites» o «minorias»
organizadas como motor de la Historia. Podra suceder que las «élites» se identifi-
quen correctamente con los intereses de las masas en unos movimientos, o los
interpreten mal en otros. Como podra observarse, una gran cantidad de proble-
mas se ofrecen a la tarea del historiador, que es el que podra decir la ultima
palabra al socidlogo o al filésofo, pues en definitiva es el que dispone del labora-
torio exclusivo en las ciencias humanas, que es la Historia.

Se vuelve una vez méas al hilo conductor de esta conferencia, que es la con-
ducta, en parte lo6gica, y en parte paraldgica, de los hombres. El que tras los
esfuerzos de la sociologia de Tarde o e Ribot, ofreciera Pareto sus «residuos» y
«derivaciones» como complejo de causas historicas, o el que hoy haya esfuerzos
muy interesantes para corregir la «légica» del marxismo, con la «paralégica» del
freudismo, como en el caso de la Escuela critica de Frankfurt, puede ser un buen
camino para que en el futuro, los «paralogismos historicos» se disuelvan en una
«lbégica de la Historia», que no estara fundamentada en una causa remota unica,
sino en una estimacion probable de conjuntos de causas y conductas.

La tendencia a la especializaciéon y a la institucionalizacién ha llevado en los
- Gltimos tiempos a la creacion de «Institutos de Ciencias de la Educacién». Desde
luego, no hay nada que objetar a que se ocupen de la didactica los profesionales
de la misma, que son los que pueden aportar un mayor nimero de ideas nuevas,
pero la experiencia de los propios profesores universitarios es muy rica, y es la
que conviene intercambiar. En todos los centros, pero, en especial, en l0os univer-
sitarios, creo que se echa de menos las reuniones de profesorado para coordinar
métodos, tema sobre el que volveré a insistir luego.
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Didactica general universitaria

El probiema mas (lamativo de la Universidad en el momento actual es el lla-
mado de «masificacién», considerandose que se ha pasado de una Universidad de
«@élites» a una Universidad de «masas». Todo esto es muy matizable, en cuanto ni
la Universidad antigua era de «élites», ni la actual lo es de «masas». A la Universi-
dad antigua no iban siempre los mejores cerebros, ni aun todos los pertenecien-
tes a las clases superiores, aungue, desde luego, no acudian los pertenecientes a
las clases inferiores. Se nutria especialmente de clases medias, sobre todo, de los
hijos de funcionarios, profesiones liberales y empleados, habitantes todos ellos en
la quincena de ciudades que poseian Universidad. Eran pocos los que se licen-
ciaban, pero también eran pocos los puestos universitarios, con lo que gran parte
de aquéllos, sobre todo, los salidos de las Facultades de Derecho, entonces ma-
yoritarias, no ejercian funciones universitarias. El nivel no era muy alto, y una
parte apreciable del profesorado era de condicion «genial», esto es, se distinguia
por sus «genialidades», como no hablar de la asignatura, entrar tarde y salir
pronto o cosas parecidas, siendo riquisimo el anecdotario de los catedraticos. Al
lado, existia otra parte del profesorado que rayaba a gran altura, y que solia dedi-
carse a la politica o al ejercicio de las profesiones liberales, residiendo, especial-
mente, en Madrid, aunque hubiera excepcionalmente algunos claustros universita-
rios muy completos en provincias, como es el caso muy conocido de Oviedo en
una época determinada, o animados de un gran entusiasmo coyuntural, como es
el caso de Barcelona en la época de autonomia universitaria.

La Universidad actual no puede considerarse de «masas», si se tiene en cuenta
que el tanto por ciento que representa la poblacion universitaria en cuanto a la
poblacién total es muy bajo. La impresiéon de «masa» lo da la enorme despropor-
cion existente entre alumnos y profesores, asi como el que parte de los puestos
universitarios se ocupan por quienes no lo son, y otra parte de puestos universita-
rios estan mal retribuidos o atraen poco por diversas circunstancias, lo que ori-
gina el desempleo universitario. El profesorado numerario ha dejado de ser «ge-
nial», en buena parte como consecuencia de fas conmociones universitarias mun-
diales que se sucedieron hace afios, y que también tuvieron sus efectos en nues-
tro pais. Salvo supervivientes de la época anterior, el profesorado numerario es en
la actualidad puntual y expone su asignatura.

Nos encontramos en una Universidad aparentemente «de masas», como con-
secuencia de la citada desproporcién numérica entre alumnado y profesorado. El
alumno ha crecido bastante, aunque en forma moderada, en tanto el profesorado
numerario experimenta un crecimiento minimo. Sin embargo, el profesorado nu-
merario superior, o a nivel de Agregado y Catedratico, no puede crecer muy rapi-
damente, pues su preparacién es costosa, y es peligroso que se facilite el acceso
con menor preparacion, pues la preparacion inicial determina decisivamente el
nivel ultimo de la profesién, sin que ello quiera decir que el agregado o el cate-
drético no progresen tras su estabilizacion académica, pero reconociendo que ese
progreso serd mas lento.

La solucién transitoria del profesorado parece residir en el intermedio e infe-
rior, mas facil de crear, y siempre que éste trabaje colectivamente y dirigido por el
profesorado superior. Sin abandonar el contacto personal con los alumnos, que
es fundamental, la misién del profesorado superior debe estar en la direcciéon del
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profesorado intermedio e inferior, con el que debe preparar las clases que impar-
tird éste, dividiendo el alumnado en grupos de veinte como maximo. El contacto
directo del profesorado superior con los alumnos se puede obtener a través de
reuniones periddicas con el conjuntc de clase, o con.la mitad o un tercio del
conjunto de la clase, a fin de discutir la marcha del curso y los problemas u
oscuridades a que haya dado lugar. Asi, pues, el problema mas importante en la
actualidad es la seleccidn, desde el punto de vista exclusivamente cientifico, del
profesorado inferior, que ahora constituye el llamado «profesorado no numerario»
o0 «PNN», y que tiene que dejar de ostentar esta condicion. La seleccién deberia
hacerse racionalmente a través del expediente académico, pero en la actualidad
éste no merece mucha confianza, lo que obligara a la realizacién de pruebas, las
cuales deberian realizarse en régimen de descentralizacion, pues cada Universi-
dad esta en perfectas condiciones de seleccionar su personal.

En el futuro, una seleccién bien realizada del profesorado inferior e intermedio
y un control de su evolucién podria, inciuso, hacer innecesaria la selecciéon del
profesorado superior mediante el sistema actual de oposiciones, origen de enfren-
tamientos personales y de grupo. En el momento actual esto es imposible, con lo
que el sistema de oposiciones constituye un mal menor, desde luego, muy supe-
rior al sistema iniciado de contratacién, que, en una sociedad como la espaficla
actual, no conduce sino a la arbitrariedad mas absoluta. En Espafia es frecuente
el empleo de un sofisma para atacar las oposiciones y que consiste en tomar
los ejemplos excepcionalmente mas llamativos en que el sistema ha fracasado, sin
ocuparse de destacar aquellos otros casos en los que ha triunfado. Se dice que
Costa no consiguié ser catedratico, pero se silencia que lo consiguié Hinojosa, y
aln el caso de Costa no se analiza seriamente, pues si fracasé en una Adjuntia de
Derecho Administrativo fue ante Santamaria de Paredes, que no mostrd ser mal
administrativista. Conste que tampoco se puede emplear argumentacién de este
tipo para defender el sistema de oposiciones, pues al haber sido el Unico exis-
tente, no es posible comparar sus resultados con los que se hubieran obtenido
merced a otro sistema. Creo, sin embargo, que si la oposicién es racional, y den-
tro de las oposiciones tradicionales la de Céatedra es la que mejores condiciones
ofrece, podré ser todavia durante algin tiempo el medio de seleccion mejor, sin
perjuicio de que en el futuro pueda sustituirse por una «carrera» del profesorado
universitario si se establecen bien las bases de aquélla.

Desde el punto de vista del alumnado también constituye problema primordial
el de su seleccidon o, como se dice ahora, el de la «selectividad». La necesidad de
ésta, dejando aparte el problema politico en que en Espafia estd implicada, es
obvia. La lastima es que en nuestro pais la seleccion se realice siempre por quien
ocupa el puesto superior en la categoria administrativo, con lo que el sistema
peca siempre de autoritario, con la impopularidad consiguiente. Asi como el pro-
fesorado superior deberia salir insensiblemente y sin parto doloroso de entre el
profesorado inferior, asi los notarios, abogados del Estado, registradores, etc.,
deberian salir seleccionados por la propia Universidad que los forma, y de la
misma forma los aptos para pasar a la ensefianza superior deberian ser los que
fueran declarados tales por los que le suministraron la ensefianza anterior. Esto
no es asi, y, entonces, el primer contacto que el alumno tiene con la Universidad
ya consiste en un examen, enfrentandose inmediatamente con el profesor univer-
sitario, al que empieza a considerar como un enemigo, en lugar de considerarle
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como su mejor colaborador Como en el caso de las oposiciones a Catedra com-
prendo que esto tiene que ser asi en el momento actual, pero como un mal me-
nor, pues en el futuro deberia arbitrarse los medios para que la propia ensefianza
anterior ofreciera con garantias a la Universidad el alumnado que esta en condi-
ciones. Desde luego, esto no lo puede hacer la ensefianza privada, como lo ha
demostrado a través del llamado «Curso de Orientaciéon Universitaria» o «COU»,
pues unas pruebas realizadas en el presente curso con mas o menos acierto han
demostrado que de un 20 a un 30 por 100, al menos, de los aprobados en COU
eran incapaces en ese momento para afrontar con éxito la ensefianza universita-
ria. La intervencion del profesorado universitario en el COU, puramente formal o
legalizadora de apariencias, no es garantia alguna de que la seleccién se realice
de manera rigurosa.

Il. DIDACTICA DE UNA HISTORIA PARALOGICA DEL DERECHO (1)

Introduccion

Si en la primera conferencia confesaba que el titulo era un poco «pour épater
le bourgeois», en esta segunda tendria que declarar que no es «un poco», sino
«un mucho». Una nueva orientacién conceptual de la Historia del Derecho tendria
que ser muy nueva, para que levara consigo también una nueva didactica, y la
que he expuesto no alcanza ese caracter. Los problemas didacticos que voy a
abordar en primer lugar son los generales de la ensefianza universitaria, a los que
seguiran los propios de la Historia de! Derecho o «diddctica iushistérica». Sélo al
final, y casi como apéndice, esbozaré los problemas que puede presentar la didac-
tica de una Historia paraldgica del Derecho, que es lo que justificara algo el titulo,
sin duda, pretencioso, de esta conferencia. Como en el caso de la conferencia
anterior, mi intervencién se debe al ejercicio durante unos afios de la Catedra de
Historia del Derecho espafiol en las Facultades de Derecho de La Laguna, San
Sebastian y Zaragoza, todas ellas muy queridas para mi, y con recuerdos nostal-
gicos las dos primeras, a lo que se une un periodo de docencia como profesor
adjunto en la Catedra de Barcelona con el profesor Font Rius, que a su presti-
giosa condicion de investigador une demostradas dotes para la ensefanza, por la
que siempre ha demostrado una honda preocupacién. Sin embargo, mi formacién
didactica no se agota ahi, pues he ejercido durante muchos afos en la ensefianza
privada, y para ello mi mas preciado bagaje lo ha constituido la transmision del
espiritu de la docencia por parte de mi padre, y el inimitable ejemplo de quien me
guid alo largo de la primera y segunda ensefianza, don Francisco Gonzalez San-
tiago, uno de los mas grandes pedagogos que ha conocido nuestro pais desde los
fructiferos afios treinta (2).

(1) Base de la Conferencia pronunciada el dia 4 de septiembre de 1975 en las «Jornadas pra Profe-
sores de Primer Afo de la Facuitad de Derecho», celebradas en la Universidad Hispanoamericana de
Santa Maria de la Rébida.

(2) Francisco Gonzéalez Santiago, nacido en Madrid el 29 de enero de 1909, maestro nacional, parti-
cipante en el grupo de «Misiones Pedagogicas», que dirigiera el famoso comediégrafo Alejandro Casona,
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Nuestro pais goza fama de ser cuna de autodidactas, o que es una verdad a
medias, pues mucha gente presume de esa condicidn sin razon. Por otra parte, y
esto es corriente en parte en nuestra juventud actual, se pretende demasiado del
profesor y de las clases, tema sobre el que volveré mas adelante, sin tener en
cuenta que un enorme tanto por ciento del resultado dependerad de nuestro pro-
pio esfuerzo.

De todas formas, la fama de que goza nuestro pais no servird sino para enva-
necer a uNos pocos, pero, como es obvio, es una «mala fama». El autodidactismo
retrasa la evolucién general del pais, puesto que cada individuo vuelve a andar
todo el camino, en lugar de que se produzca un relevo. El avance, por tanto, es
minimo, aparte de que sélo los bien dotados pueden salir adelante con él, en
tanto una gran mayoria necesita ser dirigida, sea por falta de inteligencia, sea por
faita de voluntad.

El estudio de la didactica es, pues, muy necesario, pues constituye el método
para obtener el mayor rendimiento en el esfuerzo educador. El profesor universi-
tario tiene que preocuparse mucho de ella, pues todos sabemos que hay excelen-
tes investigadores que no saben transmitir su saber, con lo que sus alumnos son,
practicamente, autodidactas. Solo los muy bien dotados aprovechan las explica-
ciones, en tanto la gran masa de clase permanece al margen de ellas. Por otra
parte, e invirtiendo un poco el planteamiento clasico de la cuestiéon, no creo sdlo
que para ser buen profesor sea menester ser buen investigador, sino que también
para investigar es preciso «profesar», salvo excepciones, como todo. El investiga-
dor necesita un publico constante para no sentirse en la mas tremenda de las
soledades, y el mejor publico lo constituye la clase, pues es un publico perma-
nente, con una cierta dosis de interés y, ademas, moldeado por el propio confe-
renciante. Es cierto, que el profesor no puede hablar con ese publico sobre sus
investigaciones presentes, en especial, cuando su disciplina estd en primeros cur-
s0s, pero les explica el contorno de las mismas, lo que a él le va sirviendo para
aclarar sus propias ideas.

La universidad depende por entero de la ensefianza que le preceda y es una
utopia pensar que puede suplir los defectos de ésta. La primacia de las ciencias
permite que si los alumnos son de capacidad intelectual normal lleven para aqué-
llas un bagaje apreciable, pues las matematicas son una de las asignaturas comu-
nes. El que sea comun esta asignatura benéfica a los estudiantes de «letras», que
se ven obligados a una ligera aproximacién a ellas, pero éstos se han visto perju-
dicados por el abandono que en los ultimos afios ha habido respecto a las len-
guas clasicas. El cultivo de éstas proporcionaba una vision amplia para los estu-
dios humanistas, entre los que se encuentran la Historia y el Derecho, no conci-
biéndose que nadie pueda profundizar en el estudio de estas disciplinas referidas
a lo espafiol, sin unos conocimientos, al menos, rudimentarios del latin, que ahora

ha dirigido y ejercido directamente la ensefianza durante un periodo de cuarenta y cinco afos aproxima-
damente en el Centro de Instruccién Cam ercial, de Madrid, siguiendo una linea pedagogica que arranca
de la Institucién Libre de Ensefianza. Un numeroso grupo de discipulos, entre los que se cuentan intelec-
tuales, empresarios y profesionales de diversas ogupaciones le deben por entero su formacion y siguen
rindiéndole homenaje en la actualidad. Su obra, piena de espiritualidad por encima del obiigado tributo a
la comercialidad que impone la direccién de un centro de ensefianza privada, es de un interés extraordi-
nario por la continuidad de la linea, los métodos empleados y los riquisimos matices que han adornado

su labor educadora.
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no se poseen, dandose la extrafa circunstancia de que, incluso, los que lo han
estudiado como asignatura optativa huyen de su utilizacién.

Considero un error el que entre las asignaturas de COU se haya incluido una
llamada «Introduccién a las ciencias juridicas», pues en mi opinidon no sirve para
nada. Ha respondido a una impaciencia general despertada en el alumnado, que
aspira a «construir la casa por el tejado», como se dice vulgarmente, sin ocuparse
de los cimientos. En el mejor de los casos es una exposicion de algunas doctrinas
filoséficas sobre el Derecho, y en el peor de ellos, una vulgarizacion de todo lo
que se va a estudiar en la Facultad, con todos los inconvenientes que ofrece la
vulgarizacion, como la obligada dogmatizacién y la falta de precision conceptual.
Sin bibliografia adecuada y en manos de honestos licenciados, las méas de las
veces ejercientes de alguna profesion juridica, pero que no tienen el tiempo sufi-
ciente para hacer algo mas dificil todavia que la investigacién, como es la extrac-
cion de la quintaesencia de algo tan complejo, puede decirse que los alumnos
que llegan a la Facultad habiendo elegido la asignatura indicada como optativa,
no Hlegan en mejores condiciones que los que no la han escogido. Sin embargo,
vienen con escasa preparacion histérica y filosdfica, conocimientos que son los
que precisamente no se les va a poder dar ya en la Facultad de Derecho, y los
que, por tanto, tienen que aportar la ensefanza pre-universitaria.

Problema conexo con el anterior, pues tiene la misma raiz, la impaciencia, es
el de la investigacion inmadura. Los poderosisimos medios modernos de comuni-
cacion, en especial, la televisidén, han popularizado una imagen atractiva de inves-
tigador, pues a las alegrias que siempre proporciona esta tarea se une otra mas,
que es la de no exigir ningun esfuerzo. Yo he oido a alumnos de primer curso
afirmar muy seriamente que lo que a ellos les gustaba era la investigacién, lo que
les hacia desdefar el cursar asignaturas, que para ellos no representa investiga-
cion. Nuestra sociedad es una sociedad cémoda, y por algo se la ha calificado
como «de consumo», siendo preciso que los que tenemos la responsabilidad de
la educacion tratemos de «espartanizarla» modestamente. Al alumno hay que
convencerle de que la investigaciéon es algo mas serio de lo que €l supone, y que
exige, aparte de la predisposicién natural para ella, el mismo esfuerzo y la misma
capacidad de entrega y sacrificio que exigen las demas manifestaciones de la vida
también importantes, en las que se puede citar el deporte, en cuanto ejemplo mas
vivo para la juventud. Se me quedaron muy gravadas unas declaraciones que el
gran violoncelista espafiol Pablo Casals hizo en una ocasidén a un periodista que
venia a preguntarle si habia gozado mas como solista o como director de or-
questa, a lo que el gran musico respondia que de ninguna de las dos maneras
habia gozado. Cuando uno es nifio piensa que el concertista ejecuta sin esfuerzo
y por inspiracion, pero cuando se es mayor se llega a la conclusion de que lo que
hay por debajo del chaqué no es sino transpiracion, angustia, paroxismo. Esta
muy bien alentar la aficién investigadora de los jévenes, pero calmando su impa-
ciencia y haciéndoles recorrer el camino que evitara su mas decepcionante fra-
caso.

El mejor acicate para alentar el espiritu investigador es la libertad de discu-
sién, obligando a que ésta se desarrolle al nivel que exige la universidad. Hay que
defender la libertad de catedra, de forma que el profesorado pueda exponer li-
bremente, siempre que lo haga con el debido rigor discursivo, e, igualmente, el
alumnado tiene perfecto derecho a impugnar la exposiciéon y a defender otras
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teorias, siempre que se someta al mismo rigor. La falta de libertad es la causa de
que nuestras Facultades de Derecho hayan avanzado considerablemente en el 6r-
den de la técnica del Derecho positivo, sin que ese avance vaya acompafado del
correspondiente en el campo filoséfico, siendo posible que en los programas figu-
rara una asignatura como la de Derecho natural, que representaba una toma de
posicion aprioristica, y no se haga sino empezar a hablar muy timidamente de
doctrinas como la marxista u otras que han representado un «tab(» en la posgue-
rra.

Hay que revisar inmediatamente la situacién de las bibliotecas universitarias.
En nuestras facultades actuales, la biblioteca es un apéndice y el bibliotecario es
una persona que se considera ajena y como un funcionario administrativo. Sin
embargo, la biblioteca, mas aun que las clases, debe ser el eje de la Facultad, o si
se quiere, las clases deben servir sobre todo para que los alumnos sepan utilizar
la biblioteca. Una organizacién deficiente de las bibliotecas universitarias y el na-
tural impulso de la comodidad ha hecho que se desarrollen las de seminario a
expensas de la de la facultad, pero esto es erréneo. Cada facultad debia tener un
edificio exclusivamente dedicado a biblioteca, en el que hubiera una catalogacién
perfecta, con la adecuada plantilla que permitiera un servicio rapido e inmediato
de los libros. El Derecho de nuestra sociedad es un saber de libros, y lo que
necesita el alumno es tener un acceso facil a éstos. Las clases son las que le
orientaran sobre los libros ‘que le serd Gtil consultar para cada aspecto, y el resto
de su trabajo consistird en acompafarme de ellos en el local adecuado. El direc-
tor de una biblioteca de facultad debe participar en todas las reuniones del claus-
tro, previa una cierta especializacién facultativa, aunque no sea preciso su licen-
ciatura.

Vuelvo a insistir en un tema anunciado anteriormente, y es el de las reuniones
del profesorado para coordinar sus ensefianzas. Cada profesor, en tanto explique
un programa completo de la asignatura, debe tener toda la libertad necesaria para
desarrollar sus clases como quiera, pero en cuanto al trabajo que va a exigir al
alumnado debera tener presente siempre las necesidades de las catedras restan-
tes, pues todas ellas son interdependientes. No pretendo una uniformizacién de
métodos, pero, especialmente, en lo que se refiere a procedimientos de examen
no es posible que sigan siendo opuestos en asignaturas que se encuentran en un
mismo curso. Creo util que los procedimientos y los métodos sean distintos, fo
gue acentuara la personalidad de cada cétedra y dotara de flexibilidad a los
alumnos, pero lo que no creo conveniente es que sean de tal indole que se perju-
diquen entre si.

Las reuniones del profesorado son, ademas, necesarias, en tanto que todos
ellos persiguen un fin comun, y es que el alumno reciba dentro del curso un
caudal determinado de conocimientos, aparte de que también lo es para calibrar
la marcha conjunta e individual del alumnado. Las reuniones que tenian lugar en
el primer curso cuando era de caracter selectivo, o las que se celebran ahora
cuando tiene la condicién de coordinado, no sirven para nada, pues dado que el
numero de alumnos es alto y el nimero de sesiones escaso, generalmente una
sola, lo Unico que hace cada profesor es cantar su nota, para acto seguido obte-
nerse mecanicamente la nota media.
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Didactica iushistérica

Una de las discusiones permanentes es la de si la Historia del Derecho debe
ser cursada en uno o mas anos, y en el primer caso si debe estar al principio o al
final de la carrera. Los que defienden su insercion al final emplean el argumento
de que so6lo se comprende la Historia del Derecho cuando se ha estudiado el
Derecho, pero es argumento reversible, pues solo se comprenderd el Derecho
cuando se haya estudiado su historia. Creo que hay que ser realista en esta mate-
ria y subsumirse en el alumno medio. Este aborda la Historia del Derecho hasta
con un cierto entusiasmo, cuando se acerca a la universidad, pues siente una
cierta avidez de conocimientos de todo género. Cuando el alumno medio se ha
introducido en el Derecho positivo, que es el que ha de utilizar y el que le propor-
cionara los medios de sustento, es muy dificil que acepte volver los ojos a un
pasado, que solo tiene necesidad en medida muy limitada. Nuestro entusiasmo
por la disciplina, y nuestro convencimiento de que es ciencia juridica, y, por tanto,
no solo conveniente, sino necesaria para el jurista, no nos debe llevar al extremo
de pensar que es mas importante, ni siquiera tanto, que las disciplinas positivas.
Lo unico que cabria, si hubiera autentica organizacion departamental, es que la
parte que cada profesor de disciplina positiva dedica a la historia, fuese dada por
aquéllos a quienes corresponde, esto es, a los iushistoriadores.

En tanto esto no es asi, la Historia del Derecho tiene su lugar en el primer
curso de la carrera, como disciplina de las llamadas «formativas», destinada a
dejar honda huella en los alumnos por su situacién de transito de una ensefianza
a otra y por su edad, que es la de la adolescencia en la clasificacion de Cla-
parede, o de la posadolescencia o estabilizaciéon de la pubertad, en la de Go-
din (3). Por otra parte, si el alumno siente necesidad de estudios iushistéricos en
el quinto curso es posible que pueda realizarlos por si, o con orientacion discreta.

En cuanto a que la Historia del Derecho deba ser ensefiada en uno o maés
cursos, dependera de la estructura de ios programas de la carrera, aunque creo
que, en general, es suficiente un curso, si éste es completo y con el debido grado
de sintesis, que es lo que constituye la tarea del profesor. No quiero dejar de
hacer notar que si se considera que la Historia del Derecho no es ciencia juridica
no debe mantenerse en la carrera, y si se mantiene a titulo preparatorio, entonces
si que, evidentemente, su lugar estard en el primer curso. Siéndolo, como lo es,
su lugar en el primer curso, aparte de razones pragmaticas como la expuesta, se
justifica por el hecho de que lo importante es, precisamente, hacer comprender al
alumno la «historicidad» de! Derecho como una de sus notas esenciales, la cual
varia segun los sistemas y épocas. El profesor podra sentirse tranquilo en cuanto
a la utilidad de su trabajo si el alumno sale convencido de que el Derecho es un
producto eminentemente histérico, es decir, el resultado de millones de acciones
humanas forjdndole a través de siglos, y que sin conocer las circunstancias hist6-
ricas en que ha sido creado, ni se puede comprender, ni se le puede utilizar.

(3) Cfr. Domingo Barnés, «La educacion de {a adolescencia», Barcelona-Buenos Aires, 1930, pags. 20
y 25. Claparéde y Godin distinguian entre pubertad y adolescencia, caracterizada la primera por {a madu-
racién de los érganos de reproduccién, y la segunda, por un periodo de mayor crecimiento fisico. Godin
subdividia la adolescencia en «aceleracidén inicial», «aparicién ostensible de la pubertad» y «post-
adolescencia» o estabilizacién de la pubertad. Cfr. la misma obra, pags. 46-47, donde se sefialaba enton-
ces como reciente la psicologia de la adolescencia, con los trabajos de Spranger, Stanley Hall y Chaves.
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En las Facultades de Derecho, los estudios iushistéricos deben adaptarse al
objetivo de aquellas, que es la preparacién de juristas. Eso no significa que hayan
de reducirse un registro de técnicas pasadas, como tampoco el estudio de las
disciplinas positivas debe reducirse al estudio de una técnica. Esto es lo que este-
riliza a los juristas y les convierte en defensores serviles de cualquier poder poli-
tico. Por ello, abogo por una historia paraldgica del Derecho, que trate de profun-
dizar lo més posible en el arcano de su génesis, pero rechazando al mismo
tiempo su disolucién en una historia general sin contenido ideoldgico. La historia
general nos la deben facilitar los historiadores generales, para, «tomando el re-
levo», adentrarnos en la especificidad de esa historia en el campo del Derecho. El
iushistoriador debe hacer Historia del Derecho en cuanto iushistoriador, lo que es
independiente de que haga historia en cuanto historiador, como es el caso, bri-
llante entre nosotros, del profesor Garcia de Valdeavellano, esforzandome yo
mismo en esa trayectoria en cuanto he abordado recientemente una obra que no
es iushistérica, sino historica (4).

Es frecuente objetar que tos alumnos vienen sin saber historia, y esto, desgra-
ciadamente, es verdad en la mayoria de los casos, pero nadie pretendera ensefar-
les la historia que desconocen dentro de la Facuitad de Derecho, que no es el
sitio adecuado ni tiene tiempo para ello. La solucidén solo puede estar en que se
incrementen los estudios histéricos en la ensefianza anterior y en facilitar biblio-
grafia de historia general para que los alumnos hagan lecturas.

En los dltimos tiempos parece haber cierta inclinacion al curso «monogréfico»,
es decir, el que toma como base de estudio un tema aislado de la disciplina. Me
parece poco légico, pues el alumno debe tener primero una visién total de la
disciplina, sin la que no le aprovechara el estudio de cualquiera de sus partes. Me
parece el producto de la impaciencia a la que he aludido cuando he hablado del
deseo de «investigar» en los alumnos principiantes. El curso monogréfico tiene su
lugar en el Doctorado, pues el licenciado ya conoce todas las disciplinas en su
completa amplitud, y estd en condiciones de abordar la profundizacién de aspec-
tos concretos. Es admisible su desarrollo en casos determinados, es decir, con
grupos de alumnos aventajados o, simplemente, interesados en un tema, muchas
veces por su actualidad, es decir, en cuanto actividad complementaria, pero
nunca como actividad basica.

En nuestras Facultades de Derecho se sigue utilizando rutinariamente la cono-
cida como «leccion magistral», es decir, la exposicién de un tema del Programa
por parte del profesor durante un tiempo que, sucesivamente, ha ido disminu-
yendo, para alcanzar hoy en el mejor de los casos, los tres cuartos de hora. La
practica arranca nada menos que de tiempos medievales, en que no existia facili-
dad reproductiva de libros, y en los que el profesor, aparte de su saber, se carac-
terizaba por la posesién de un ejemplar, del que proporcionaba comunicacion o
«lectura» a los alumnos, que lo copiaban avidamente. A partir de la invencién de
la imprenta, el sistema ya no tenia la misma condicién de necesidad, pero aun era

(4) En la actualidad goza de reconocido prestigio [a Historia de Espafna hasta la Baja Edad Media,
del profesor Luis Garcia de Valdeavellano, catedratico de Historia del Derecho y sobresaliente cultivador
de estos estudios, pero que no se ha limitado a ellos, y ha salido brillantemente al campo de la Historia
general. Por encargo de la Fundacion Juan March, he redactado un libro sobre la Corona medieval de
Aragon en el Mediterraneo, de naturaleza puramente histérica, en la que et Derecho aparece minima-
mente atendido.
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conveniente, en cuanto que la reproduccidn era costosa. En nuestros dias, en los
que los medios de reproduccidon han avanzado como es notorio, el sistema bor-
dea los limites del absurdo.

Para la continuidad del sistema hay una especie de complicidad entre muchos
profesores y alumnos. Parte de los profesores que tienen Manual propio conside-
ran conveniente desarrollarlo, que no es sino repetir las mismas cosas cambiando
alguna palabra. Parte de los que no lo han hecho, afectando gran dignidad cienti-
fica, dicen no estar de acuerdo con ninguno de los Manuales circulantes, 10 que
ya se comprendera no es posible cuando hay mas de uno, pues si discrepa con
uno, coincidira con el otro, y aungue discrepe con los dos serd en aspectos muy
determinados, como aquéllos en que haya realizado investigacion propia, que no
haya sido debidamente recogida con lo que ya se comprenderd que, entonces,
bastara con que advierta al alumnado sobre los puntos concretos de desacuerdo.

Para los alumnos, en general, el sistema es cdmodo. En primer lugar actia
como limitador de expansion, pues el profesor, entretenido en explicar un pro-
grama, no puede ir mas alld, sino, en todo caso, mas aca, pues cuando hay huel-
gas, cierres de clases, fiestas especiales, etc., la explicacion del profesor se de-
tiene, y éste no se siente capaz de exigir 1o que no ha explicado. También les
garantiza la pasividad en la clase, pues, entonces, ya no se les puede exigir nin-
guna participacién y, como ademas, lo que explica el profesor esta en los manua-
les, pueden ausentarse fisica o espiritualmente. La «leccion magistral» estad des-
poblando las clases en nuestras Facultades de Derecho, especialmente, en las
disciplinas positivas, en las que el absentismo discipular llega en ocasiones a ser
casi absoluto.

La «leccion magistral», llamada algunas veces «preleccién» en nuestro pais
con germanismo incomprensible (5), tiene que ser sustituida con el manual o los
manuales de facil adquisicion en el mercado editorial. No debe causarnos impre-
sion la opinién vertida sobre el «triste manual», aunque provenga de Marc
Bloch (6). Naturalmente, que si una disciplina universitaria pretende encerrarse en
un manual y, ademas, éste por afladidura estd anticuado, incompleto o no recoge
bibliografia, deberemos convenir en la «tristeza» referida. Téngase en cuenta que
la funcidén del manual es la de base de partida, que haga innecesarias las disqui-
siciones repetidas uno y otro afio por el profesor, que esas si que pueden deno-
minarse «tristes». Sélo cuando excepcionalmente aparezca una figura radical-
mente innovadora en la Historia del Derecho, se justificaran las «lecciones magis-
trales» y el arrumbamiento de los «tristes manuales». En tanto no sea asi, aho-
rremos al alumno la audicién de un disco no grabado, y permitdmosle aprovechar
las clases.

La supresién de la «leccidon magistral», suplida por el manual, que no tiene por
qué ser «triste», plantea al profesor una cierta incomodidad, y es la de llenar de

(5) El término «preleccion» traduce el término aleman «Vorlesung», pero mientras éste tiene sentido,
como es el de una leccion o lectura «plblica», lo que viene dado por el prefijo «Vor» con el sentido de
«ante», el término castellano no lo tiene, pues parece que es el preliminar de una leccién, cuando es la
leccidn misma. Muy usado por el profesor Rafael Gibert, quizd pueda alegarse que se usa para una
leccion preliminar o primera lecciéon del curso, pero aun asi y todo es mas expresivo y verdadero el
término castizo de «leccidén inaugural», significacion que no tiene por otra parte la «Vorlesung».

(6) Cfr. Dario Antiseri, «Didattica della Storia ed epistemologia contemporanea», Roma, 1971, pags.
39-46.
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contenido las clases, incomodidad que se transmite al alumno, que ya no puede
«sofiar» en el banco académico, ni tampoco puede irse impunemente al bar. Mi
corta experiencia en el ejercicio de la profesion de abogado me ha ensefiado lo
que tantos otros saben y han dicho, y es que la verdadera dificultad de! Derecho
se encuentra en la casuistica. Cuando el cliente empieza a hablar en nuestro des-
pacho, el asunto nos parece claro. Cuando termina de hablar ya no lo esta tanto,
y cuando se ha marchado empieza a estar oscuro, llegando a la oscuridad méas
absoluta cuando nos planteamos el medio y modo de actuar. Por ello, me declaro
ferviente partidario del «case system» en la ensefianza, seguido en los paises an-
glosajones, y aun comprendiendo que en ellos es mas necesario, dado el sistema
juridico que observan (7).

Sin embargo, en las disciplinas formativas es més dificil un sistema casuistico
gue en las disciplinas positivas. En el caso de la Historia del Derecho creo que el
lugar del «caso» 1o ocupa el «texto», en el sentido de parte o partes de disposi-
cones, recopilaciones, codigos, sentencias judiciales, contratos, obras juridi-
cas, etc., es decir, lo que entendemos habitualmente por «fuentes» de la Historia
del Derecho, término mas amplio que el de «fuentes del Derecho». El contacto
directo con las fuentes iushistéricas es lo mas fructifero para el alumno, si ante-
riormente ha consultado un manual, al menos, y si disiruta de guia u orientacién
para el referido contacto.

El lugar, pues, de la leccion magistral lo debe ocupar el comentario colectivo
de textos, sistema que aprendi en la catedra del profesor Font Rius, y que yo he
extendido de ser un sistema auxiliar de «practicas» a ser el sistema basico en las
clases llamadas «teéricas» (8). El texto permite que el alumno compruebe perso-
nalmente el idioma y el estilo de redaccién. Parecerd exagerado, pero yo estoy
convencido de que hay alumnos que han aprobado la Historia del Derecho y que
no saben que los textos legislativos visigodos estan escritos en latin. No voy a
explicar el interés que ofrece el estilo para fa comprension del sistema. El alumno
se ve obligado a traducir del latin, a lo que se observa una notable «alergia» en
nuestros escolares, y a verter al idioma actual las viejas lenguas romanicas. Son
muchos los alumnos espafioles no catalanes que se rien la primera vez que oyen
un texto en cataldn, a cuya traduccién también muestran cierta «alergia», y, sin
embargo, su familiarizacion con las diversas maneras de hablar amplia extraordi-
nariamente su visiéon del mundo.

El comentario del texto supone su localizaciéon en el tiempo y en el espacio, su
insercion en un sistema juridico, y su comprensiéon a través del estudio de los
acontecimientos histéricos que le han dado lugar. Su horizonte es, practicamente,
ilimitado y permite al alumno, si éste lo desea, su mas amplia participacién, hasta,
incluso, satisfacer su prurito de investigacién. A lo largo de un curso normal, el
alumno puede haber asistido al anélisis de mas de un centenar de textos pertene-
cientes a las fuentes mas diversas, y no es menester destacar la diferencia que
existe entre oir hablar del] «Liber ludiciorum» o de la «Constitucién de Céadiz» en

(7) Cfr. Ramén Badenes Gasset, «Metodologia del Derecho», Barcelona 1959, pégs. 439-440. La pre-
ferencia por el método la ha expresado Alvaro d'Ors, «Posiciones metodolégicas de un programa», en
«Papeles del oficio universitario», Madrid, 1961, pags. 206-213.

(8) Es muy interesante la consulta del «programa-Guia», que edita el profesor Font Rius, en la Cate-
dra de Historia del Derecho, de Barcelona, donde se orienta sobre el comentario de textos con maestria
didactica.
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una conferencia, aunque se les dedique cinco o diez minutos, a haber tomado
contacto directo con una parte de esos libros durante una hora.

La técnica del analisis ofrece dificultad al alumno los primeros dias, que puede
ser superada asumiendo la tarea el profesor durante el primer trimestre del curso,
por ejemplo. Si se tiene en cuenta que el texto llevado por aquél a la clase se
correspondera con la leccién del programa, para la que el alumno cuenta con el
manual o los manuales, el aprovechamiento puede ilegar al maximo. El alumno
cuenta ya con fos conocimientos tedricos basicos para la comprension del texto,
gue el profesor le desvelara teniendo en cuenta esos mismos conocimientos.

En el segundo y el tercer trimestre [os alumnos conocen la técnica del andlisis,
y estdn en condiciones de abordar éste por si mismos. Es el momento de que ese
andlisis no se haga con los limitados conocimientos del manual, sino con el mas
amplio de la bibliografia especifica sobre el texto. Cada alumno o cada grupo de
alumnos puede encargarse del estudio de un texto en profundidad e ilustrar sobre
el mismo al resto de la clase, que es el sistema de «ponencias» 0 «comunicacio-
nes» que, en el futuro, desarrollara en congresos y conferencias. La mision del
equipo de la catedra consiste entonces en crientar la realizacion de estas «po-
nencias». QOrientar supone facilitar un cierto esquema, ensefiar a apostillar con
«notas», acosejar sobre el estilo de la redaccidon o la disposicidn del escrito vy,
sobre todo, ayudar a encontrar la bibliografia adecuada.

La seriedad de la «ponencia» viene garantizada por su exposicién y defensa
publica en la clase. En estos ultimos afos se han generalizado 1os «trabajos» en
la Universidad, nombre aplicado, frecuentemente, a una redaccién hecha malco-
piando algun manual, un diccionario enciclopédico o un libro aparecido en edi-
ciones de bolsillo. Los alumnos mediocres se muestran muy partidarios de estos
«trabajos», y desean que se pueda aprobar con ellos. Frecuentemente, es a lo que
llaman «investigar», y para lo que se creen «llamados». Lo otro, el estudio de
lecciones, constituye un «rollo», con arreglo a una jerga, antigua por cierto, pero
que ahora se ha generalizado en parte del estudiantado. Los «trabajos» tienen
que ser bien orientados, empezando el alumno por hacerse una bibliografia espe-
cifica, a través de la consulta de repertorios bibliograficos que puedan hallarse en
los manuales (9), catdlogos de bibliotecas y archivos o en publicaciones especiali-
zadas (10). Cuando, como en Historia del Derecho, hay alguna revista fundamen-
tal, uno de los primeros pasos del alumno habran de ir encaminados a ella (11).
Ya es importante el que el alumno no haga su trabajo sobre un solo libro, gene-
ralmente una enciclopedia, sino sobre una bibliografia seleccionada, que es
donde se hara notar [a mano del maestro. En ultimo término, vuelvo a insistir que
la exposicién del trabajo y su defensa ante sus compafieros, y ante el propio
profesor que puede preguntar sin, por ello, dejar de ayudar y, desde luego, evi-
tando siempre cualquier posibilidad de fracaso, es lo que garantiza la seriedad de
los «trabajos», que de otra manera no sirven para nada.

(9) Mi dltimo Manual, «Derecho historico espafiol», Ed. Ariel, Barcelona, 1973, tiene hasta ahora la
bibliografia mas completa y actualizada en cuanto a Historia del Derecho espafol.

(10) Hay que destacar una de las grandes creaciones de Jaime Vicens Vives, y que es «Indice Histé-
rico Espaficl», que sigue publicando la Facultad de Filosofia y Letras de la Universidad de Barcelona, a
través de Editorial Teide. El alumno no sclo encuentra una relacién bibliografica, sino un pequefic ex-
tracto de cada obra, que le orienta sobre el contenido e, incluso, hasta sobre su valor.

(11) Es el caso del «Anuario de Historia del Derecho Espafiol», cuyo principal impulsor fue el profe-
sor Sanchez-Albornoz, y que en la actualidad sigue publicandose por el Instituto Nacional de Estudios
Juridicos, fundamentalmente, bajo la direccian del profesor Garcia-Gallo.
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Un curso de unas cuarenta y cinco lecciones, cada una de las cuales puede
ocupar dos clases, desarrolladas sobre la base del anélisis de un texto diario, en
el primer trimestre por el profesor y en los trimestres segundo y tercero por 10s
propios alumnos, a través de «ponencias» preparadas con ayuda y defendidas
frente a sus propios companeros y el profesor, todo ello con la ayuda de un ma-
nual para la vision general, creoc que puede desarrollar un buen papel en la Uni-
versidad espafiola presente, y quisiera creer que asi ha sucedido en la Universidad
de Zaragoza, donde lo he venido ejecutando estos Gltimos afios.

Debo insistir en un tema apuntado anteriormente, y es que los alumnos no
deben pretender demasiado de las clases. La clase es la orientacién que un hom-
bre, cuya superioridad suele residir nada mas que en su experiencia y afios de
trabajo, proporciona a los alumnos, que de lo Unico de que carecen es de ese
capital acumulado que representan los afios de trabajo. La orientacién tiene que
sobresalir por la claridad y la simplicidad. El «procedamos a oscurecerlo», de
Eugenio d’Ors, es valido como frase ingeniosa y como observacién perspicaz del
mundo cientifico, pero nadie debera tomarlo en serio como norma de conducta.
Hay que evitar el «conceptismo» no confundible con «conceptualismo», sobre
todo, en los primeros cursos, en los que resulta demoledor para un alumno que
estd iniciando su formacién. El conceptismo suele encubrir falta de ideas y falta
de honestidad intelectual. El profesor no pierde autoridad ante al alumno cuando
reconoce que no sabe mas, sino cuando trata de engafarle aparentando sabiduria
falsa.

A su vez, el alumno no puede pretender mas que esta orientacion, y debe
pensar que el resto es obra suya. La Universidad no reside en la clase, sino en la
casa y hasta en los lugares de esparcimiento. El aprendizaje universitario debe ir
acompahado, ante todo de lecturas, y también de espectaculos cuidadosamente
seleccionados por e, alumno, a través de los cuales ejercera su sentido critico e
ird captando los diversos aspectos de la vida. En estos ultimos tiempos es muy
frecuente el caso del alumno que no se cree obligado a saber nada mas que lo
gue se ha «dado» en clase, o que se libera de responsabilidad en cuanto a su
bajo nivel atribuyéndolo a la ensefianza anterior. Hay alumno que se lamenta de
tener que realizar una ponencia «porque es la primera vez» que lo hace, lamen-
tando que no se lo hubieran ensefiado antes y sin tener en cuenta que todas las
cosas que hacemos tienen que tener «una primera vez». Su lamentacion sera
justa si no recibe orientacion, pero fuera de este supuesto carece de sentido. Esto
se agudiza en cuanto a la historia, siendo frecuente que atribuyan la responsabili-
dad por su falta de conocimientos a los planes de ensefianza, a los catedraticos
de instituto, a los profesores de sus colegios, a sus familias, etc., sin que en nin-
gun momento admitan que, al menos, gran parte de esa responsabilidad recae
sobre ellos, en cuanto que no leen sino los libros de texto, ni acuden a otros
espectaculos que los que ahora denominamos meramente «de evasion». La lec-
tura de la prensa diaria o semanal, que suele incluir articulos de interés general,
podria proporcionarles una serie importante de conocimientos, que rehusan fre-
cuentemente.

En estos momentos no hay mas remedio que acudir en defensa de la «memo-
ria», como facultad intelectiva, porque los ataques que se le han dirigido han ido
mas alla de sus objetivos iniciales. Los combates contra la memoria se hicieron
siempre en funcién de que no ocupara el primer papel en la actividad intelectiva
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del alumnado, en lo que todos estamos de acuerdo, pero sin pretender que hu-
biera de ser erradicada. No podemos hacer nada sin la memoria, y, sin embargo,
cuando alguien fracasa hoy en el campo intelectual suele atribuirlo a que no se le
exige sino un esfuerzo memoristico. Antiguamente nos reiamos de haber tenido
que aprender «la tabla de los reyes godos», pero, a falta de otra cosa, esta «tabla»
constituia un punto de referencia cronolégica o de sucesién, que era aprovecha-
ble después.

En ninglin campo intelectual se puede actuar sin esfuerzos memoristicos. Los
alumnos «de ciencias», que hoy constituyen una especie de aristocracia en rela-
cion a los «de letras», presumen, a veces, de que sus estudios no son memoristi-
cos, cuando estan llenos de leyes fisicas, jergas o terminologias especificas,
axiomas, simbologias, nomenclaturas, etc., donde la memoria juega el papel prin-
cipal, y a las que no se puede llegar por la via de la deduccién, que es la Unica
que parece no responder al esfuerzo memoristico. En cuanto la Historia del Dere-
cho es un saber o erudicién esta basada fuertemente en la memoria. No se puede
llegar a un saber general, si no es sobre la base de saberes concretos. Pretender
conocer solo las leyes de la historia, sin conocer los acontecimientos de donde
poder extraer aquéllas, es imposible, sobre todo, si uno no renuncia a su propia
conviccion y no quiere entregarse al medieval «criterio de autoridades».

Dentro de este apartado se podria incluir el de la cronologia (12). La historia
es, fundamentalmente, cronologia, y no puede estudiarse como si fuera un plano.
Esa cronologia no es meramente erudita, pues no se aprende una fecha por el
mero hecho de aprenderla, sino porque esa fecha representa un orden de cosas,
sin el cual carece de sentido el acontecimiento que se estudie. El que el Ordena-
miento de Alcalad se haya promulgado en 1348 no es lo mismo, naturalmente, que
si se hubiera promulgado en 1704, por razones obvias, y el alumno no puede
renunciar a situar cronolégicamente los acontecimientos en el tiempo, aunque no
se le exija una exagerada precisidon o un esfuerzo que, facilmente, pueda ser sus-
tituido por el trabajo de las computadoras.

A este orden de cosas contribuyen, en parte, los escasos estudiantes hispa-
noamericanos que estudian en nuestras Facultades de Derecho, al menos, en la
de Zaragoza. Hay que tener en cuenta que para ellos el conocer la Historia de
Espafia representa un esfuerzo similar al que representaria para nosotros conocer
la de cualquiera de los paises de los que proceden. Aparte de ello, parece que por
influencia norteamericana, conceden menos importancia que los europeos a los
conocimientos memoristicos, aunque, naturalmente, no se sabe la representativi-
dad que puede otorgarse a los alumnos que nos llegan. Impresiona algo su apa-
rente pragmatismo y la universalidad que les confiere un mas facil deambular por
el mundo, pero no concluyen de convencer, pues parece que se resignan a jugar
un papel de piezas en una gran maquina, en cuanto no aspiran a una rigurosa
critica personal del saber que se les va a infundir (13).

(12) Vid. Rafael Gibert, «La ciudad castellana bajo los Reyes Catélicos». Centenario de los Reyes
Catodlicos. Universidad de Granada, 1952, pags. 84-97, especialmente en pag. 84, donde se dice que la
historia es esencialmente memoria de las fechas, y que si se le resta uno de los dos términos, el conoci-
miento histérico queda literaimente disuelto. Segun el autor, la cronologia es la Unica claridad de la
Historia, y las fechas, sus conceptos primarios.

(13) Realmente, son pocos los que han llegado a la Universidad de Zaragoza, por todo lo que el
juicio que se emite aqui tiene muy poca base.
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Quiza, e! problema actual mas importante de la Universidad espafiola sea el de
los examenes, dada la transcendencia que tienen para los alumnos y el impacto
que el problema ha ocasionado en la sociedad, por lo que no me extrafia que se
hable de disciplina especial, como la conocida con el nombre de «docimologia».
La gran masa de alumnos, que, a veces, apermanece insensible ante cuestiones
de metodologia o programas, muestra, por el contrario, una sensibilidad hiperes-
tesiada para el numero de examenes y forma de practicarlos.

El examen tradicional solia ser oral y consistia en una tanda de preguntas que
hacia un profesor o un tribunal de profesores, generalmente, situado a mas alto
nivel que el alumno, es decir, en un estrado. Las respuestas del alumno, general-
mente, no merecian comentario del examinador, quien, incluso, era frecuente que
despidiera al examinando sin manifestarle en ese momento la calificacion que le
merecia, la cual llegaria a conocimiento de aquél mas tarde a través de la «pape-
leta» de examen, de naturaleza inapelable. El ¢crecimiento de alumnos indujo a ir
sustituyendo los examenes orales por examenes escritos, los cuales gozan en la
actualidad de preferencia, ya que se estima que el alumno puede meditar la res-
puesta y no se siente intimidado por la presencia inmediata del examinador.

De todas formas, la existencia de un examen Unico ha sido considerado como
desventajoso para el alumno, el cual «se jugaba todo a una carta», pues se esti-
maba que podia corresponderle una cuestion que, desgraciadamente, no reflejara
su verdadera situacién. Se ha generalizado, entonces, la idea de exdmenes «par-
ciales», es decir, de «partes» de la disciplina, que complementaran la visidén del
examen «final» o total de la misma. Poco a poco va desapareciendo este examen
total, para ser sustituido exclusivamente por los «parciales», con lo que el alumno
nunca se examina de la disciplina en su totalidad, sino que hace de la disciplina,
tres o cuatro, pues se abre paso la idea de que esos «parciales» son «liberato-
rios», es decir, el que aprueba una de esas partes ya no tiene que volver a exami-
narse de la misma, al menos, durante el curso. El paso siguiente es el de que la
«liberacién» no valga exclusivamente dentro del curso ordinario, sino también del
extraordinario, y después se pretenderd que tenga validez también para otros cur-
sos. Con ello, pues, una carrera como la de Derecho, ya no constard de unas
veinte o veinticinco asignaturas, sino de un centenar, aproximadamente.

Este sistema, por el que parece que luchan los estudiantes, fue estimulado por
el poder publico, quien llegd a institucionalizarlo, aunque, afortunadamente, sin
que prosperara. Aun sin institucionalizacidén, estda consagrado, y hay quien multi-
plica ain mas el numero de «parciales», o también las llamadas eruditamente
«recuperaciones» y, vulgarmente, «repescas», que SON NuUevos examenes para
aquéllos que han sido suspendidos en un parcial. Todo esto ha recibido un im-
pulso decidido procedente de un sistema mal llamado «de evaluacién continua»,
gue se viene practicando en la ensefianza anterior y, sobre todo, en el COU,
donde se dan fendmenos tan coémicos, como el que un muchacho no tenga que
examinarse en la convocatoria extraordinaria de septiembre sino de un par o tres
lecciones de una disciplina. A esto hay que afadir que una convocatoria extraor-
dinaria para los que carecieran de una o dos disciplinas para acabar la carrera,
como es la de febrero, se ha generalizado para todos los cursos, y se ha consa-
grado consuetudinariamente.

Lo curioso del caso es que la lucha de los estudiantes, y era consecuente,
principié por la supresidén de los examenes, pero, curiosamente ha derivado, ha-
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cia la proliferacién de aquéllos hasta el infinito. El profesorado invierte hoy mas
tiempo en la funcién examinadora gque en la funcién docente. Salvo casos excep-
cionales, hay un término medio de tres exdmenes parciales y uno final por cada
asignatura, con sus correspondientes «repescas», que implican de seis a ocho
exadmenes en la convocatoria ordinaria, a la que hay que anadir el de la convoca-
toria extraordinaria de septiembre y el de la aiun mas extraordinaria de febrero, lo
que supone de ocho a diez exdmenes anuales en la asignatura. Cada examen es,
como se dice ahora, un «trauma» para el alumno y para el profesor, es decir, para
la Universidad, que no es sino la reunién de ambos. Cada examen representa una
movilizaciéon de trescientos a quinientos alumnos en las Facultades de Derecho
de provincias, que puede llegar a mas de mil en las de Madrid y Barcelona,
acompanados de uno o dos profesores numerarios y cuatro o cinco profesores no
numerarios. Como el primer curso consta concretamente de cuatro asignaturas, el
numero de examenes anuales es de cuarenta, el cual es soportado por una buena
parte de los alumnos.

El alumno se prepara, como graficamente se ha dicho por ahi, para una «ca-
rrera de obstdculos». Ya no prepara concienzudamente el COU, que puede apro-
bar con relativa facilidad, sino las pruebas de acceso a la Universidad, que son las
que le inquietan, y su primer contacto con el Centro superior es un examen.
Desde que empieza el curso ya no vive sino para los «parciales» que, como pue-
den llegar a ser cuarenta, le angustian, no cesando de ir golpeandose como un
borracho con las cuatro esquinas. Fijado el primer parcial de una asignatura, deja
de estudiar todas las demas, y se concentra s6lo en aquélla, para hacer lo mismo
en forma sucesiva con las otras. Dado el gran numero de «parciales», o estan mal
distribuidos a lo largo del tiempo, y el alumno «sucumbe» ante la temible concen-
tracion, o estan bien distribuidos, y entonces no hay ningun momento en los que
atienda al conjunto de asignaturas.

Los examenes parciales, al menos, en Historia de! Derecho, tienen que supri-
mirse, sobre todo, si aspiran a tener condicién «liberatoria». Una asignatura no
puede descomponerse en «fardos» que el alumno puede irse «quitando», ni el
alumno puede estar angustiosa y constante preparacién para examenes, que le
conduce, finalmente, a que en lugar de estudiar se empiece a ocupar de sutilezas
en cuanto a la calificacion. Si un cuatro es suficiente para aprobar, si las asigna-
turas deben compensar, si la unidad de calificacion puede dividirse en décimas y
hasta centésimas, etc., son problemas que deben discutirse, pero por representa-
ciones estudiantiles al efecto, sin que embarguen la atencién total de los alum-
nos. El espiritu de la clase debe ser el de una colaboracion alegre entre profeso-
res y alumnos para ampliar los conocimientos, y a ello se opone el fantasma ne-
gro de los exdmenes, cada vez ululante con més fuerza.

Se dird que no hay solucidn para eliminar los examenes, y esto es cierto, pero
existe para disminuir su nimero y los efectos traumatizantes. Pueden eliminarse
los examenes durante la carrera y desplazarlos al final, siguiendo, en cierta ma-
nera, el sistema aleman, es decir, elevando el actual examen de licenciatura al
rango de Unica prueba calificadora. Durante la carrera, el alumno no tendria nada
mas que ir justificando su participacién activa en los cursos, y sélo se preocupa-
ria de ir adquiriendo una preparacién sélida. EI mismo decidiria el momento en
que esa preparacion habia surtido sus efectos, poniéndose en contacto con el
Tribunal examinador. Este procederia a una serie de pruebas, que podrian ser
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diversas y a celebrar durante un periodo amplio, para, sin prisas, ir matizando
sobre la situacion del examinando. Naturalmente, las pruebas no podrian ser de
naturaleza memoristica en el sentido actual, es decir, en el de preguntas verifica-
das a quemarropa y con un cierto margen de sorpresa. El sistema tiene ain una
ventaja, y es el que las pruebas soélo se realizan sobre los «supervivientes», que
son muchos menos que los que inician la carrera, y el que la exclusiéon de los no
supervivientes se realice por «autoeliminacion».

Otro sistema puede ser el que no califique la Universidad. En definitiva, el
titulo universitario no sirve hoy para acceder directamente a los puestos mas co-
diciados. El titulo de licenciado en Derecho no habilita para ser notario, abogado
del Estado o registrador, sino que los sucesivos cuerpos se encargan de selec-
cionar, incluso, sin tener en cuenta para nada las calificaciones universitarias. El
indicado titulo solo habilita para ser abogado o procurador, caso en el que lo
mismo da haber sido calificado con aprobado que con sobresaliente. La Universi-
dad seria, entonces, un Centro de estudio que solo garantizaria el hecho de haber
sido cursado éste, o0, a lo sumo, distinguiria entre los que se han limitado a asistir
y los que 1o han hecho con una especial dedicacién, que es o que, al parecer, se
ha hecho en algunas universidades de Inglaterra (14). La Administracién y la ini-
ciativa privada serian las que, después, se ocuparian de la selecciéon, otorgando el
valor que quisieran a los titulos universitarios. Es absurdo que en la actualidad el
profesorado universitario se enfrente a los alumnos en la realizacién de una se-
leccion previa, para que de ésta se aprovechen después los que ocupan una si-
tuacion excesivamente privilegiada sobre él en el orden econdémico.

Si se ha de persistir en la situacién actual, los exdmenes parciales deben ser
sustituidos por las «ponencias» a que se ha hecho referencia, que pueden decidir
sobre si el alumno ha alcanzado el nivel suficiente de madurez en la asignatura,
dejando en pie un sélo examen final para los que no hayan superado el curso por
el otro medio. El examen final no puede consistir en un ejercicio escrito, sino en
pruebas combinadas escritas y orales. Las primeras pueden ser de indole prac-
tico, como el analisis de textos, en tanto las segundas tienen que consistir en
reuniones de alumnos en seminario, esto es, en tandas de diez a doce, con los
cuales se converse en torno a los temas y problemas de la asignatura.

Creo que la «docimologia» debe preocupar realmente a nuestra sociedad,
porque en buena parte, creo que ahi esta el origen de la crisis universitaria en el
orden académico, aun entendiendo que todavia mas importante es el orden poli-
tico en esa crisis, pero sobre el que no me es permitido hablar.

Didactica de una historia paraldgica del Derecho
Considerando la Historia del Derecho como un saber bifronte, su didactica

tiene que apoyarse en la Historia general y en el Derecho. Vuelvo a insistir en que
el iushistoriador no puede aspirar a ensenar la primera, y menos, como se hacia

(14) Vid. un folleto antiguo de E. Herrera Oria, S. J., «Como educa Inglaterra», Madrid, 1832. En
pags. 168-172 se dice que en el equivalente a la licenciatura en filosofia, en Oxford y Cambridge se
distinguia entre un examen ordinario o «Pass school», para los que no aspiran al grado con honor, y un
«honour school».

(14) Vid. mi Manual citado, pag. 29.
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antes. intentando resumirla, pues esos resUmenes eran dogmaticos y parciales.
Hay que conducir al alumno al buen Manual de Historia, y facilitarle una relacion
directa de monografias histdoricas que debe leer durante e! curso. Es distinto el
caso del Derecho, cuyos conceptos ird absorbiendo simultaneamente al desarrollo
del curso de la Historia del Derecho, y a través de disciplinas tarn importantes
como el Derecho romano, la Filosofia del Derecho o el Derecho politico, aunque
no habra mas remedio que irle facilitando al principio una terminologia juridica,
con arreglo al contenido vulgar y con base en el sentido comun, el cual, como he
destacado, «es la base fundamental del Derecho» y «el unico que puede orillar
todas las dificultades» (15). Insistiendo en la idea de que el historiador no es un
productor de leyes, sino un consumidor, expresada por Antiseri (16), hay que es-
timular en el alumno la aplicabilidad de los conocimientos que adquiera en las
otras disciplinas a la Historia, en lugar de que como sucede en la actualidad, se
acostumbre a considerarlas como compartimentos estancos Una historia para-
logica del Derecho no puede actuar con ciclos cortos, sino que en la medida de
lo posible debe tratar de que su visién sea muy amplia. Durante un largo y fe-
cundo periodo, en la historia espanola del Derecho predominé el medievalismo,
incluso, no considerando como tal auténticamente, sino lo que podriamos deno-
minar «altomedievalismo», pues la Baja Edad Media se consideraba ya un tanto
cercana. Debido en cierta manera al agotamiento del tema, dada la limitacion de
sus fuentes, los estudios se extendieron a la Baja Edad Media, y no sin mucha
fuerza, se asomaron a la Edad Moderna, considerandose la Edad Contemporéanea
como un periodo que no era realmente «histdrico», sino «presente». En los ulti-
mos tiempos se observa, por el contrario, y en el campo de la Historia general, un
gran entusiasmo por los estudios de los siglos xix y xx, con decadencia total del
medievalismo, o que en el futuro puede reflejarse también en la Historia del De-
recho. Aplaudo el interés historico por nuestra época, pero considero de una no-
table miopia el reducir la visidn histérica a una época, maxime cuando ésta no
ofrece contraste con el presente, por ser el mismo presente. Atrae a gran nimero
de alumnos, pero en buena parte, por las facilidades que ofrece en cuanto a su
estudio, pues no precisa conocimientos auxiliares importantes, en tanto asusta el
medievalismo por los conocimientos que exige de latin, paleografia, diploma-
tica, etc. Cualquier alumno, por mediocre que sea, se cree un investigador al leer
unos periddicos, unos panfletos y unos Diarios de Sesiones, sin que, en realidad,
pueda extraer de ellos nada mas que unas leves gotas de erudicion, a las que no
puede suministrar sentido debajo de la masa enorme de datos que el verdadero
historiador maneja.

Las grandes leyes de la Historia no se pueden conocer a través de una época,
sino a través del mayor nimero de épocas posible, como asimismo, de espacios
geograficos. La Historia de Espafia es bastante rica, en cuanto comprende el de-
sarrollo de diversos reinos con caracteristicas muy peculiares, y a través de un
buen numero de siglos, aunque el ideal seria extender el estudio a la Humanidad
en su conjunto. En este sentido creo fructifera la tendencia francesa al estudio de
las culturas antiguas, aunque personalmente yo no me sienta inclinado al trabajo
personal en ellas, como creo muy fructiferos en nuestro pais los estudios del
Derecho romano, no sélo en cuanto a la comprensién de una técnica, sino en

(15) Vid. Antiseri, op. cit., pags. 25-30.
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cuanto a la vision de una cultura juridica posible, aun independientemente de que
sea aqueélla de fa que somos tributarios.

Una Historia paralégica del Derecho debe atender primeramente a la fijaciéon
compaiativa de «sistemas juridicos». La ventaja que ofrece una historia referida
exclusivamente al Derecho espafiol es que permite la visidon de varios «sistemas»,
pues es una historia compleja, aungue lo mismo sucede con la de Francia, Ingla-
terra, Alemania o ltalia, paises todos cuya unidad no suele producirse hasta el
siglo xvi, cuando no, hasta el siglo xix.

Esos «sistemas» no han desaparecido, sino que siguen manteniendo su vitali-
dad, aunque fuertemente disminuidos en ella como consecuencia de la «adminis-
tracion» del mundo actual. Ese mantenimiento permite que su estudio sea de ac-
tualidad en todo momento, lo que siempre constituye un atractivo para el alumno.
Lamentablemente, sin embargo, no es la Historia del Derecho la que ha absorbido
el estudio de esos «sistemas», el cual continlta en manos exclusivamente de las
Catedras de Derecho civil, cuyos objetivos y métodos son, naturalmente, distintos.

La ensefianza de las instituciones debe realizarse a través de su categorizacién
y con referencia a los sistemas y periodos. La categorizacién resuita de la natural
aplicaciéon del procedimiento inductivo al previo registro de todos los fenémenos
juridicos que se han producido a lo largo de la Historia del Derecho espafol.
Naturalmente, la categorizaciéon es subjetiva y, por tanto, susceptible de discusién
por parte del alumno, como también lo es el «sistema» y el «periodo». No debe
estimularse falsamente la discusion por la discusion en si o por deseos de origi-
nalidad, pero cabe perfectamente la discrepancia honesta; es decir, la basada en
un razonamiento riguroso y apoyado en fuentes y bibliografia. Precisamente, la
conceptualizacion es lo que permite la participacidon activa del alumno y su desa-
rrollo personal, pues ante lo que él no puede decir nada es ante una simple des-
cripcion de hechos.

Una Historia paralégica del Derecho exige atencidon a los estudios logicos,
para los que no existe paraddgicamente en nuestros actuales programas universi-
tarios. La cuestidon no es tanto la de crear Catedras especiales, como la de de que
se muestre interés por ese aspecto en las ya existentes de Filosofia del Derecho.
Con el desarrollo de estos estudios sera posible analizar los elementos légicos y
paralogicos en los «sistemas», asi como detectar la evolucidn paralégica de aqué-
llos, para lo que puede prestar grandes servicios los estudios de Sociologia juri-
dica, los cuales deben estar en intima conexién con los estudios histdricos. La
organizacién conjunta de Seminarios por las Catedras correspondientes puede
ayudar mucho a los alumnos a saltar el foso que separa actualmente las discipli-
nas de un mismo curso, como, al mismo tiempo, puede hacer progresar aquéllas,
faltas siempre del debido complemento a causa del aislamiento en que se mueven
los especialistas.



LA ENSENANZA Y EL ESTUDIO DE LA HISTORIA DEL DERECHO EN LA
REPUBLICA FEDERAL DE ALEMANIA.

PROBLEMAS Y SOLUCIONES ACTUALES (1)

Antonio Merchan
Profesor Adjunto de Historia del Derecho de la Universidad de Sevilla

Introduccidén

La Historia del Derecho en Alemania constituye un campo cientifico muy am-
plio y desarrollado tanto desde el punto de vista de la investigacion como de la
ensefianza. Si atendemos a la investigacién es posible distinguir cuatro corrientes,
que sobresalen pero no agotan este vasto campo y que son las mas importantes:
La Romanistica, la Germanistica, la Canonistica vy la Verfassungsgeschichte o His-
toria de las instituciones politicas. Cada una de estas corrientes goza de una
apreciable autonomia o independencia, por causa de su objeto o de sus métodos,
autonomia que las nuevas tendencias de la Historia del Derecho intentan eliminar.
Ademas ellas no agotan la investigacion historico-juridica en Alemania, pues en
situacién mas o menos dependiente de esas cuatro grandes corrientes existe una
investigacién también de otros Derechos histdricos, como el Derecho de las civili-
zaciones méas antiguas, o el Derecho germano-nérdico, o el Derecho islamico, o
los Derechos de los Lander o regiones, y hoy ya posee categoria cientifica la
Historia dei Derecho europeo.

De la importancia de la Historia del Derecho en Alemania son testimonios: la
perfecta organizacion de su publicacién periédica o revista mas genuina, la Zeits-
chrift der Savigny Stiftung fir Rechtsgeschichte, con sus tres secciones, romanis-
tica, germanistica y canonistica; mas de una docena de series monogréaficas sobre
temas histérico-juridicos; una veintena de institutos con capacidad bibliogréfica
suficiente para realizar estudios histérico-juridicos con seriedad, algunos de ellos
con publicaciones propias y concretamente dos de esos institutos con un acen-

(1) Esta ponencia contiene datos y noticias que han sido extraidos de un trabajo mas amplio, que
realicé durante mi estancia en Alemania, de marzo a diciembre de 1974, becado por la fundacién Juan
March, en el Instituto Max Planck para la Historia del Derecho europeo, bajo la direccién cientifica del
profesor Helmut Coing, director del citado instituto y catedratico de Derecho romano y Filosofia del
Derecho de la Universidad de Francfort del Meno.



122 ANTONIO MERCHAN

tuado caracter internacional, el Instituto de Historia del Derecho de la Universidad
libre de Berlin, y el Instituto Max Planck para la Historia del Derecho europeo.

Las ramas tradicionales de la Historia del Derecho en Alemania

Cuando se habla del historiador del Derecho en Alemania se estd haciendo
referencia tanto al historiador del Derecho proveniente de la «romanistica» como
al historiador del Derecho que procede de la «germanistica», es decir, a cada uno
de los estudiosos profesionales que surgieron como consecuencia de la desmem-
bracién de la Escuela historica del Derecho. Aunque ambas escuelas poseen una
autonomia clara, sin embargo, existe entre ellas una interrelaciéon que es dificil de
comprender para nosotros, entre quienes, salvo muy contadas ocasiones (por
ejemplo el profesor D'ors), la relacion entre las catedras o disciplinas de Derecho
romano y de Historia del Derecho es casi inexistente. Al contrario que en Alema-
nia donde el profesor Coing es catedratico de Derecho romano pero gran parte de
su prestigio intelectual estd basado en la Historia del Derecho; igual podemos
decir del profesor Wieacker, catedratico también de Derecho romano pero que
todo el mundo conoce por su gran labor en la disciplina de Historia del Derecho
privado de la Edad Moderna.

Cuando nos referimos a la Historia del Derecho aleman hay que partir del con-
cepto Deutsches Recht, Derecho aleméan, que es su objeto de estudio. Tradicio-
nalmente bajo el término Deutsches Recht, en Alemania, se acogen todos los
campos en los que labora la «germanistica» juridica, es decir, no sélo lo que seria
la estricta Historia del Derecho aleman, Deutsche Rechtsgeschichte sino también
el Deutsches Privatrecht o lo que se conoce como Ciencia del Derecho privado
aleman o que también podriamos traducir por Historia del Derecho privado ale-
man.

La Deutsche Rechtsgeschichte podriamos conceptuarla como una disciplina
cientifica, la cual a principios del sigio xix se origind con claros deslindes res-
pecto de la Historia del Derecho romano y ha ordenado su actividad a investigar y
exponer la Historia del Derecho de origen germanico en Alemania. Esta definiciéon
plantea una cuestion problematica, la de la relacién entre Derecho aleman y De-
recho germanico. ,Se pueden identificar ambos conceptos como ha ocurrido du-
rante determinadas épocas? Es esta una cuestién ya superada pero que merece
traerse a colacién por la trascendencia politica que ha tenido. Un caracteristico y
muy citado ejemplo sobre la vision «germanica» de la Historia del Derecho ale-
man es la aportacién de Cl. von Schwerin a la obra colectiva Germanische Wie-
derstehung; en esta obra von Schwerin escribié un articulo que tiene un titulio
muy significativo, Der Geist des altgermanischen Recht, das Eindringen fremden
und die neurliche Wiederstarkung germanisches Rechtsgrundsétze (El espiritu del
antiguo Derecho germanico, la penetracion del Derecho extranjero y el reciente
refortalecimiento de los principios del Derecho germanico). En atencién a tales
concepciones germanicas fue necesario poco menos que un cambio de nombre
en la disciplina y consecuentemente en los manuales de Historia del Derecho, de
manera que el plan de estudios de 1935 sustituyd a la Historia del Derecho ale-
méan durante diez afios por la Historia del Derecho germéanico. Esto puede com-
probarse si se comparan los homoénimos manuales de Cl. von Schwerin (2.2 edi-
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cion, 1943) y de H. Planitz (3.2 edicion, 1944) con otras respectivas obras de los
mismos autores, anteriores o posteriores. Conrad llama la atencidon, a nuestro
modo de ver, acertadamente, sobre la diferencia conceptual entre el Derecho
germénico y el Derecho aleman, haciéndonos ver como lo germénico y lo aleman
no son o mismo, sino que to segundo es una derivacion de lo primero, pues dice
este autor: «Germanicas son las raices y el nucleo de nuestro Derecho, pero alre-
dedor de este nucleo se han situado en el transcurso del acontecer de los siglos
diferentes envolturas de varias influencias culturales y econdmicas, de tal manera
que desde el Derecho germanico se ha llegado al aleman.»

Atendida también por los estudiosos del Derecho histérico que se agrupan en
la corriente representada por la «germanistica» juridica, existe, como hemos di-
cho, aparte de la Deutsche Rechtsgeschichte, la Ciencia del Derecho privado ale-
man o Deutsches Privatrecht, que tiene por objeto el estudio historico de las insti-
tuciones del Derecho privado aleméan de origen germanico. Se trata de una Cien-
cia que tiene antecedentes muy definidos con anterioridad a la aparicién de la
Escuela histérica del Derecho, concretamente en los siglos xvity xvit, pero el flo-
recimiento de la Escuela histérica de Derecho a principios del siglo xix redundé
claramente en beneficio de ella.

Poco antes de mediados del presente siglo {en 1935 con el plan de estudios
Eckhardt), toma cuerpo una nueva rama de la Historia del Derecho, que como
disciplina académica llevara el nombre de Historia del Derecho privado de la Edad
Moderna, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit. Se trata de una rama histérico-juri-
dica que surge persiguiendo propdsitos de formacién juridica no satisfechos, o a
lo sumo parcialmente, por las mas viejas ramas de la Historia de! Derecho, como
afirmaria su mas egregio representante, Wieacker, en la introduccion de su fa-
moso manual. Partiendo este autor del hecho de que una de las mas decisivas
épocas, los cinco ultimos siglos de especulacion sobre el Derecho privado euro-
peo y aleman, época que constituye {a verdadera sede de la cultura juridica euro-
pea, no habia sido colmada por ninguna de las tradicionales ramas (Historia del
Derecho romano, Derecho privado romano, Historia del Derecho aleméan, Derecho
privado aleman, y Verfassungsgeschichte), presenta a su Privatrechtsgeschichte
der Neuzeit, entendiéndola como Historia del pensamiento juridico y de los efec-
tos de este sobre la realidad de la sociedad moderna. El titulo que ostenta da la
impresion de un objeto y finalidad mas amplios que el de una historia de las ideas
o del pensamiento juridico. Ciertamente la funcion que venia a ocupar en el plan
Eckhardt era mucho mas amplia, en cuanto que constituia una continuacién de la
Ciencia del Derecho privado en la Edad Moderna en contraposicion a la Deuts-
ches Privatrecht, que deberia centrarse en el Derecho aleman medieval. En la
practica ha constituido un patrimonio comun de germanistas y romanistas, aun-
que sus mas ilustres representantes provienen de la «romanistica», en todo caso
ha supuesto un paso importante en la apertura reciproca de esas dos orientacio-
nes, pues se situa por encima de ellas o al menos trata de relacionarlas.

La Verfassungsgeschichte constituye una rama de la Historia del Derecho ale-
man aunque muchos de sus mas insignes representantes provengan de la Historia
general o sean juristas del Derecho publico y no historiadores. El término Verfas-
sungsgeschichte podemos traducirio literalmente por Historia de la Constitucion,
aunque mas libre pero més exacto a la vez seria traducirlo por Historia de! Dere-
cho publico, y més preciso todavia como hace L. Garcia de Valdellano, por Histo-
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ria de las instituciones politicas y administrativas. La Verfassungsgeschichte cons-
tituye una auténtica hija emancipada de la Rechtsgeschichte como diria A. Meis-
ter. Emancipacién que la ha alejado de las ciencias juridicas y la ha acercado,
sobre todo en lo que a metodologia se refiere, a la Historia general. La Verfas-
sungsgeschichte es objeto de estudio de los historiadores del Derecho, de los
historiadores de |a Historia general y de los especialistas de Derecho publico que
no son historiadores. Los primeros la estudian como un componente més de la
Historia del Derecho, es decir, como Historia del Derecho publico junto a la Histo-
ria del Derecho privado, penal y procesal; los segundos son los continuadores de
la corriente metodolégica que ha dado autonomia a esta orientacion y la estudia
en cuanto Historia de las instituciones politicas y administrativas; los terceros se
encargan de la ensefianza e investigacidén de la Verfassungsgeschichte der Neu-
zeit, que segun el plan Eckhardt constituiria dentro de la Historia del Derecho
publico lo que la Privatrechtsgeschichte der Neuzeit deberia constituir dentro de
la Historia del Derecho privado.

La Historia del Derecho y el plan antiguo de estudios juridicos

Estas tradicionales ramas o disciplinas de la Historia del Derecho, segun el
gue hoy se llama ya Plan antiguo, quedaban asi programadas: De los siete u ocho
semestres de que consta la carrera de Derecho en Alemania, en cuatro de ellos se
estudiaba la Historia del Derecho ofreciéndose veinte horas de clases tedricas
(Vorlesungen) y cuatro de clases practicas (Ubungeno Exegesen) por semestre.
En el primer semestre se estudiaban reunidas {a Historia del Derecho romano y la
Historia del Derecho aleman como exposiciones cronoldgicas. Constituia una con-
tinuacién el segundo semestre, en el que se exponia sistematicamente la Historia
del Derecho privado de ambos ordenamientos. Se afiadia a ello las clases practi-
cas romanisticas (Digesten Exegesen)y germanisticas (Sachsenspiege! Exegesen),
sobre las fuentes. Como se puede observar durante esos dos semestres la ense-
fianza de la Historia del Derecho estaba fuertemente dominada por la antigua po-
laridad de la «romanistica» y de la «germanistica». Un puente entre ambas repre-
sentaba la Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, Historia del Derecho privado de la
Edad Moderna, la cual se estudiaba aproximadamente en el sexto semestre. Fi-
nalmente la Verfassungsgeschichte der Neuzeit, para la cual siempre hubo pro-
blemas a la hora de encontrarie un adecuado lugar en la carrera, se estudiaba
en el séptimo u octavo semestre generalmente, y era ensefada como ya hemos
dicho por un profesor de Derecho publico, teniendo normalmente como objeto el
siglo xix.

En el plan antiguo de estudios juridicos se presenta, por tanto, a la Historia del
Derecho aparentemente en buen estado de salud docente; ocupando ciertamente,
un puesto importante dentro de ese plan. Sin embargo, ese buen estado de salud
didactica es engafoso. Asi lo afirman y lo confirman todos los autores que han
intervenido en la critica del citado plan. Se citan como sintomas evidentes de la
situacién negativa que ocupa, a pesar de las apariencias, entre otros:

1. La poca frecuencia con que los alumnos visitaban fas clases y seminarios

en los ultimos veinte afios.

2. El hecho de que determinadas universidades que gozaban de una mayor
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autonomia en sus planes de estudios, como por ejemplo la de Berlin, a
principios de los afios sesenta, restringieran enormemente las horas lecti-
vas de Historia del Derecho aduciendo falta de interés en el alumnado e
ineficacia de las mismas.

3. Una encuesta realizada en 1957 por el profesor Krause sobre la situacién
de los estudios de Historia del Derecho privado aleméan, Deutsches Priva-
trecht, dio como resultado la desaparicién en muchas universidades del
programa de lecciones de Historia del Drecho privado aleman, y al mismo
tiempo se observaba la escasez de estudios monograficos y la casi des-
aparicion de exposiciones de conjunto, el niumero de las cuales habia
sido muy rico en el siglo pasado y todavia a principios de éste.

4. Pero el sintoma mas importante desde el punto de vista didactico era el
escaso significado de la Historia del Derecho en la revalida de la carrera o
primer examen de Estado, que en los estudios universitarios alemanes po-
see una gran importancia y es imprescindible para conseguir el diploma o
titulo universitario. A veces inciuso cuando en el tribunal habia historiador
del Derecho, en lo que a nuestra disciplina se refiere, el examen no iba
mas alla de algunas preguntas sobre erudicion historica sin el mas minimo
rigor cientifico.

¢ Cuales pudieran haber sido las causas de esa situacién decadente de la His-
toria del Derecho como disciplina didactica? Se pueden distinguir dos tipos de
causas, unas gue son ajenas a la Historia del Derecho y otras que provienen de
ella misma y que convierten en relativamente culpables a los propios historiadores
del Derecho.

Las causas ajenas a la Historia del Derecho son:

1. La separacidén que se produjo entre la Historia del Derecho y el Derecho
vigente como consecuencia de la promulgacién del Cédigo civil (Burgeli-
ches Gesetzbuch, BGB). La promulgaciéon del BGB, nos dice el profesor
Thieme, marca el inicio de la linea evolutiva decadente de la Historia del
Derecho como disciplina docente, pues con esta promulgacién se separd
la Historia del Derecho y el Derecho civil vigente, situacidon inconcebible
antes de la promulgacioén, y con ello la Historia del Derecho empezaria el
lento goteo de la pérdida de trascendencia en el Derecho del presente.

2. Otra causa, concatenada con la anterior, es el positivismo juridico, que
siguié al historicismo del siglo xix, el cual se ocup6 solamente del texto de
la ley y de su interpretacién. Dice también el profesor Thieme que este
positivismo juridico, aun superado tedricamente, de hecho sigue vigente
en las Facultades de Derecho con consecuencias inmediatas y desastro-
sas, como son, el olvido de las cuestiones histérico-juridicas, filoséfico-ju-
ridicas, politico-juridicas, y si no el olvido absoluto, al menos el hacerles
jugar un papel muy modesto, o para guardar las apariencias el destierro de
esas cuestiones a clases especiales o conferencias, con lo que se mantie-
nen alejadas de la mayoria de los alumnos. Este alejamiento se acentla,
dice Thieme, con la imposicién tirdnica de ese positivismo en los exame-
nes, con lo que el alumno descuida su atencién seria de todo lo que no
sea el estudio del Derecho positivo.
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Pero junto a esas causas externas existen otras internas o provenientes de la
misma Historia del Derecho, causas que convierten en relativamente culpables a
los mismos historiadores del Derecho:

1. Asi se acusa a los historiadores del Derecho de no haber sabido o querido

encontrar un método de exposicién que pusiera atrayentemente de mani-
fiesto la necesaria transcendencia de la Historia del Derecho en el Derecho

vigente, método que tuviera capacidad para vencer dialécticamente el error
positivista.

2. La esterilidad cientifica de su objeto como consecuencia del desarrollo de
refinados métodos «juridicamente puros», lo que estuvo favorecido por su
desconexion o alejamiento de la ciencia del Derecho vigente, que le abocé
a tener como objeto no la realidad del Derecho histérico, sino la «ideali-
dad» del Derecho historico.

3. El estancamiento conservador que existe en las divisiones o especialidades
objetivas del fendmeno Historia del Derecho. La dicotomia romanistas-
germanistas refleja el desmembramiento de la, en otros tiempos, Unica Es-
cuela historica del Derecho, que Federico Carlos Savigny fund6 a comien-
zos del siglo xix. Se trata de una dicotomia, de historial politico largo y
lleno de vicisitudes, que constituye, a juicio de los historiadores del Dere-
cho mas progresivos, un handicap importante, al igual que las otras subdi-
visiones, para la unidad del saber histérico-juridico y sobre todo para su
evolucién o desarrollo mas universales, novedosos e interesantes.

Lugar que ocupa la Historia del Derecho en el nuevo plan de estudios juridicos

Las primeras decisiones sobre la reforma de los estudios juridicos fueron to-
madas en el Congreso de Facultades de Derecho celebrado en Tubbinga 19/20 de
julio de 1961. Se realizd entonces una plataforma de estudios generales con las
nuevas directrices para que fuera objeto de estudio y critica por parte de los Con-
sejos de las diferentes Facultades, de la Asociacidén de estudiantes de Derecho y
del Ministerio de Justicia. La programacién general definitiva fue realizada por la
Comisién especial al efecto, del Congreso de Facultades de Derecho reunido en
Munich en 16/17 de febrero de 1968, mediante las famosas Minchener Bes-
chlisse, Resoluciones de Munich. En ellas junto a las cuatro disciplinas basicas
obligatorias (BGB I-lll; Derecho del Estado; Derecho administrativo; Derecho pro-
cesal civil y penal) se disponen ocho grupos de asignaturas facultativas u optati-
vas, de los cuales el tercer grupo es el de las disciplinas histérico-juridicas. El
Congreso de Facultades de Derecho confirmé en sus deliberaciones de 21 de
junio de 1968 la decisidon de no incluir entre las asignaturas basicas obligatorias la
Historia del Derecho. Para comparecer, por tanto, al examen de Estado el alumno
deberd haber realizado los cursos correspondientes a las asignaturas basicas-
obligatorias, mas los cursos correspondientes al grupo o grupos facultativos que
eligio. Las resoluciones de Munich no tendrian una aplicacién absoluta inmediata,
sino una fase de prueba, transicién y acomodacion que altn dura.

El nuevo programa de lecciones histérico-juridicas consta de tres grados de
ensefianza:
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El primer grado, ubicado en el primero o segundo semestre de la carrera,
consta de un curso basico que sirve de introduccién a las Epocas de la
Historia del Derecho y a las Fuentes del Derecho.

El segundo grado se ubica en el tercero o cuarto semestre, al final del
Grundstudium. Constituye el curso principal de Historia del Derecho,
Hauptkurs, y debe dar una idea clara de la existencia, cambio, y funcién
histéricos de las mas importantes instituciones juridicas.

El tercer grado se sitia en el quinto semestre. Esta constituido por un
seminario o practica que puedan dar oportunidad a los estudiantes de
probar su capacidad para un trabajo de investigacion histérico-juridica.
Este tercer grado puede ser voluntariamente ampliado por el alumno me-
diante el estudio de cursos optativos sobre las diferentes ramas de la His-
toria del Derecho que establezca la correspondiente Facultad donde curse
sus estudios.

A fin de facilitar una comprensién de conjunto sobre el lugar que ocupa la
Historia del Derecho en los planes de estudios de las Facultades de Derecho ale-
manas que siguen el nuevo plan traemos a colacién el siguiente cuadro:

Programacion de la disciplina de Historia del Derecho siguiendo las directrices
del nuevo plan de estudios juridicos

(Resoluciones de Munich de 1968 y reglamentos subsiguientes), realizado por
el profesor Kroeschell, catedratico de la Universidad de Gotinga (2).

. GRUNDSTUDIUM (parte general de la carrera)

1.

Semestre: Historia del Derecho | (Grundkurs o curso béasico), cuatro horas

semanales.

Contenido: Fundamentos histéricos del Derecho.

— Epocas de la Historia del Derecho desde la Alta Edad Media.
— Fuentes del Derecho
— Ciencia del Derecho

2°

3.91

4°

Semestre: Ningun curso de Historia del Derecho.
Semestre: Ningun curso de Historia de! Derecho.

Semestre: Historia del Derecho Il (Hauptkurs o curso principal), cuatro ho-

ras semanales.

Contenido: Historia de las instituciones juridicas seleccionadas.

(2) K. Kroeschell, Deutsche Rechtsgeschichte, I, 1972, pags. 15y 16.
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Cuestiones fundamentales como:
— Legislacién
— Derecho seforial
— Libertad de contratacién
— La propiedad
— La pena de muerte
Il. VERTIEFUNGSTUDIUM (parte especial de la carrera)

Pftlichtfachstudium (cursos obligatorios)

5.° Semestre:
Historia del D. lll, dos horas semanales

Contenido: Seminarios y practicas.
Wahlfachstudium (cursos voluntarios o facultativos)
Lecciones especiales, tres horas semanales.

Contenido: Historia del Derecho Penal. Historia de las Instituciones publicas de
la Edad Media.

6.° Semestre:

Rémisches Privatrecht, tres horas semanales.
Contenido: Practicas sobre fuentes.

Seminarios, dos horas semanales.

Contenido: Historia del Derecho romano o aleman.
7.° Semestre

Historia primitiva del Derecho germanico aleman (con préacticas sobre las fuen-
tes, tres horas semanales.

Seminario sobre Historia del Derecho romano o aleman, dos horas semanales.
El nuevo plan de estudios juridicos merece algunas consideraciones criticas:

1.2 Ante todo, con el nuevo plan, la Historia del Derecho pasa a ser una asig-
natura optativa (Wahlfach), al igual que otras disciplinas que fueron fun-
damentales (Grundlagenfdcher), como la Teoria del Derecho y la Sociolo-
gia juridica. Esta decision de las Resoluciones de Munich ha sido un au-
téntico revulsivo para el mundo de la Historia del Derecho. Un gran nua-
mero de historiadores del Derecho la ha considerado como una degrada-
cion de la Historia del Derecho que no se debe de permitir. La actitud de
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estos profesores es dar marcha atras o reformar las famosas Resoluciones
de Munich, de manera que, oficialmente, se la sitie en una posicién aca-
démica mas acorde con la tradicién del pais que fue cuna de la Historia del
Derecho. Otro grupo de historiadores del Derecho méas jévenes y novedo-
s0s en sus posturas, consideran la medida como realista y ademés acen-
taan lo que ellos llaman el lado bueno de la misma. Es decir, ahora, en
contra de lo que se pudiera pensar a primera vista, es, cuando puede ser
trascendente la Historia del Derecho a la hora de valorar la madurez de los
alumnos; en efecto, aquellos alumnos que durante la carrera hayan traba-
jado sobre la Historia del Derecho, porque voluntariamente lo eligieron,
tienen el derecho a ser examinados en la Revalida o primer examen de
Estado, junto con las disciplinas obligatorias, con profundidad cientifica,
cosa que anteriormente por uso o desuso consecuencia de la decadencia
de la disciplina nunca o apenas ocurria. Este segundo grupo de profeso-
res, poco preocupado de la situacidon académica oficial, pretende espe-
cialmente o marca el acento en la elaboracién de nuevos planteamientos
metodolégicos, que por su utilidad hagan mdas atractiva la disciplina sin
necesidad de estimulos o imposiciones académicas.

El nuevo plan no reconoce las antiguas distribuciones de la disciplina. Las
nuevas normas sobre la organizacién de las Facultades de Derecho admi-
ten con todas las de la ley, no solo definir ex novo el campo de trabajo de
la nueva catedra histdrico-juridica sino también la reconversién de una ca-
tedra del antiguo plan o régimen en otra de las de nuevo cufio. Para los
profesores progresistas es una decisién que se acoge con esperanzas en
cuanto que supone o abre la oportunidad de un verdadero y nuevo co-
mienzo. Para los profesores conservadores la fusiéon o desaparicién de ra-
mas o secciones existentes, aunque simplemente sea administrativamente,
es, innecesaria, inoportuna e inadecuada. Es innecesaria porque, por
ejemplo, la division mas importante, «romanistica»-«germanistica», es
fruto de una tradicién rica en elementos objetivos y metodoldgicos que
muy dudosamente tiene que desaparecer; y por otro lado las subdivisiones
de la disciplina dentro de cada seccién son también fruto de una incon-
mensurable tradicién cientifica, cuyo resultado han sido manuales y expo-
siciones de conjunto que les han dado una institucionalidad docente que
solo puede sustituirse por otra hoy por hoy inexistente. Una tercera pos-
tura que podriamos llamar intermedia es la de aquellos que aun siendo
partidarios de la desaparciéon de los tradicionales compartimentos estan-
cos, que «encadenan la Historia del Derecho en Alemania», son conscien-
tes de la realidad que supone la existencia de esas secciones y ramas con
entidad propia a fuerza de una fuerte tradicién cientifica, I6gicamente dis-
cutida y discutible, pero real. Estos profesores piensan que un simple y
llano desconocimiento de esa realidad abocaria facilmente al fracaso al
nuevo plan, sobre todo, por lo que respecta al hecho de que la Historia del
Derecho como disciplina cientifica esta o sigue todavia claramente dividida
en las muy diferentes corrientes tanto por su objeto como por su método,
representadas por la «Germanistica» y la «<Romanistica». Para tratar de sal-
var esos inconvenientes se ha propuesto como soluciéon méas generalizada,
una solucion transitoria o de compromiso que consiste en concentrar en el
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Pflichtstudium (cursos obligatorios) aquellos periodos de la Historia del De-
recho en los cuales se sitta el fundamento de la moderna cultura juridica
alemana. La Historia del Derecho que se estudie en el Pflichtstudium debe-
ria tratar de la Alta Edad Media (origen de los estados territoriales, la apa-
ricion del Derecho penal propiamente dicho, los comienzos de la legisla-
cidn) y, sobre todo, el periodo que se inicia con el nacimiento de una cul-
tura europea cientifica en la Escuela de Bolonia. Para el Wahistudium {(cur-
sos optativos) quedaria toda la temprana Historia del Derecho y asimismo
tanto romanistas como germanistas, en estos cursos deberian dar la opor-
tunidad a los estudiantes interesados de que conozcan sus especificos ta-
reas y métodos, pero con una nueva mentalidad que esté en la linea de la
universalidad que pretende el nuevo plan. A esta tercera postura corres-
ponde el cuadro adjunto.

Entre los planteamientos méas aislados pero novedosos y radicales en lo que a
oposicién a la tradicién histdrico juridica se refiere se encuentran los de determi-
nadas catedras de Historia del Derecho de algunas universidades de nueva funda-
cién. El trabajo o tarea de ellas no tiene en consideraciéon la tradicion marcada
por las escuelas clasicas en lo mas minimo, sino que esta determinado o definido
en consideracién a directrices metodoldgicas de moda muy concretas y politica-
mente comprometidas. Asi, por ejemplo, en el segundo grado de la formacién de
juristas de la Facultad de Derecho de Bremen fue convocada una cétedra de His-
toria del Derecho que lleva el nombre de «Catedra de Historia de la génesis social
y de la funcion social del Derecho». ; Quiénes ocupan estas contadas catedras? El
profesor Troje, de la Universidad de Frankfurt, en un apasionado articulo publi-
cado en la revista Recht und Politik (6rgano de publicidad de los juristas social-
demdcratas), bajo el sugestivo titulo «Historia del Derecho»: ¢ Qué podemos ha-
cer?», en el numero 1 del afo 1974, decia al efecto: «Estas hasta ahora contadas
catedras estan ocupadas por universitarios, los cuales aun con honda raigambre
en la antigua tradicion de las escuelas clasicas romanistas y germanistas, o bien
nunca fueron deformados por ellas, o bien escaparon a tiempo de ellas y, sobre
todo, oportunamente se cultivaron y formaron en la teoria materialista de la Histo-
ria y del Derecho. Pero por desgracia —contintda diciendo Troje—, apenas han
tenido hasta ahora influencia sobre la representacién oficial del historiador del
Derecho aleman; y es que el conflicto estad todavia en sus comienzos.»
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CONCEPTO Y FUNCION ACTUALES DE LA FILOSOFIA DEL DERECHO Y DEL
DERECHO NATURAL *

Elias Diaz
Catedrético de Derecho Natural y Filosofia del Derecho de la Universidad de
Oviedo

En el conocimiento tedrico, y unido a él, en el trabajo practico con el Derecho
—entendido éste como «sistema normativo dotado de una coaccidén organizada e
institucionalizada» (en mi opinidn asi se diferencia de la ética)— creo que es Uutil
diferenciar, al menos, tres fundamentales perspectivas:

a) laque en rigor corresponde a la Ciencia del Derecho en sentido estricto;

b) la que, en conexién con la anterior, debe hoy atribuirse a la Sociologia del

Derecho;

¢) laque —mas alla de ese nivel cientifico— puede, creo, seguir calificAndose

como perspectiva filoséfico-juridica.

Como fondo de todo ello, y de otros posibles validos tratamientos sobre el
Derecho, habrd siempre que referirse, a su vez, a d) la dimensién histéorica
—cuarta dimensién— en que se forman realmente esas tres mencionadas pers-
pectivas: es decir, evolucidén y cambio en el tiempo de las normas juridicas, cons-
tatacién de las diferentes implicaciones sociales de los sucesivos sistemas juridi-
cos vy, finalmente, consideracién de las plurales concepciones histéricas sobre el
Derecho y sobre la justicia. Advirtamos que la Historia del Derecho y del pensa-
miento juridico se configura asi no sélo como elemento relativizador de dichas
perspectivas, sino también —asumida plenamente esa esencial dimensién de his-
toricidad— como saber que permite un planteamiento no anacrénico del tema
juridico, sino, por el contrario, un planteamiento a nivel de las exigencias y signi-
ficados del Derecho en la sociedad actual.

Es necesario senalar desde el principio que esta pluralidad de perspectivas
(cientifico-normativa, sociolégica y filoséfica) no supone ni al propio tiempo debe

* El presente texto sirvié de base a las dos conferencias dictadas por el autor en ia Universidad de la
Rabida; los apartados | y Ii fueron objeto de la primera conferencia y el tercero se anuld, con algunos
desarrollos complementarios con la segunda. Se publica simultineamente en este volumen y en los «Ana-
les de la Catedra» Francisco Sudrez», n.° 15. afio 1975, alli bajo el titulo de «Legitimidad critica y plura-
lismo ideolégico».
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conducir a una ruptura y un fraccionamiento de la realidad total que constituye el
Derecho. La diferenciacién de planos no es sino una exigencia metodolégica y
pedagogica, producto —para la consecucion quiza de un mayor rigor, claridad y
operatividad— de una conveniente divisién del trabajo. Pero en modo alguno
debe ser entendida ni utilizada dicha diferenciacién para imposibilitar o dificultar
la unidad de una concepcidn totalizadora y critica del fenémeno juridico. Al con-
trario, afirmada esa division, lo que debe prevalecer es la dimensién unitaria.

Tampoco debiera, a su vez, olvidarse que, como se subraya en el arranque
mismo de estas paginas, todo el trabajo tedrico, y critico, de conocimiento del
Derecho (analisis normativo, confrontacién social y fundamentacion ética) esta
orientado, en definitiva, a la funcion practica de su aplicacién y realizaciéon efec-
tiva en un determinado contexto social. Ello quiere decir que el trabajo de todos
los tratamientos cientificos o filoséficos sobre el Derecho debe siempre mirar ha-
cia las connotaciones, implicaciones y consecuencias que aquéllos puedan produ-
cir en el campo tedrico-practico de la estricta Ciencia del Derecho, es decir, en el
de los legisladores y, finalmente, en el de los mismos ciudadanos.

Ciencia del Derecho, Sociologia del Derecho, Filosofia del Derecho (méas sus
respectivos transfondos historicos) deben considerarse siempre en dinamica in-
tercomunicacién, orientdndose sus investigaciones en apoyo e ese trabajo
teorico-practico de los juristas (de los jueces muy en especial) y de los legislado-
res, es decir, en apoyo de una mds correcta y eficaz, también mas justa, realiza-
cién del Derecho en la sociedad.

Esta Gltima referencia a la justicia no debe en modo alguno implicar una con-
fusion de planos entre el Derecho que es y el «Derecho» (ética) que debe ser. Al
contrario, aqui se parte de la necesidad de diferenciar claramente entre Derecho y
Etica. Lo Unico que significa aquella referencia es que todo Derecho —en cuanto
«sistema normativo dotado de una coaccidén formalizada y postivizada»— intenta,
es cierto, organizar la sociedad segun una cierta concepcién de la justicia. Es
decir, que todo Derecho es expresion de una determinada idea de justicia y que
toda idea de justicia intenta expresarse a través de un determinado Derecho. O en
otro lenguaje: que todo sistema de legalidad (Derecho) es expresién de un deter-
minado sistema de legitimidad (justicia) y que, a su vez, todo sistema de legitimi-
dad intenta expresarse a través de un determinado sistema de legalidad.

La Ciencia del Derecho es quien especificamente estudia y trabaja con el sis-
tema de legalidad. Lo que sobre todo le interesa al cientifico del Derecho en sen-
tido estricto es el Derecho vélido o vigente, es decir, las normas promulgadas y
no derogadas. Para el jurista, el dato y elemento base son las normas: el sistema
normativo delimita y enmarca asi la zona, amplia y flexible, de su trabajo. Pero en
su mas dilatada caracterizacion la Ciencia del Derecho comprenderia no sola-
mente esa primera funcién propia de la Dogmatica juridica en sentido estricto,
sino que abarcaria también —y siempre sobre la base del analisis de las normas—
los niveles del Derecho comparado (interrelaciéon de sistemas normativos) y de
una propia y rigurosa Teoria general del Derecho, entendida ésta como construc-
cion dltima de caracter cientifico-juridico.

Ahora bien —como inevitablemente se recuerda siempre al hablar del Dere-
cho—, las normas constituyen realidades humanas, productos sociales que sur-
gen en una colectividad para la proteccion de ciertos fines, valores o intereses
reales y concretos; no son entidades metafisicas o simples proposiciones forma-
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les; existen las normas para ser aplicadas y realizadas en una determinada socie-
dad, con resultados y consecuencias también de caracter perfectamente real. La
verdad es que los juristas son mas conscientes que nadie de este hecho, vivido
intensamente por ellos en su trabajo diario y que ha dado lugar en la misma
Ciencia del Derecho a actitudes superadoras de las posiciones metodologicas de
caracter estrechamente formalista.

Con todo, y sin olvidar nunca esa preocupacion esencial de los juristas y de la
Ciencia juridica por las implicaciones sociales del Derecho, no parece inconve-
niente diferenciar, junto a aquélla, otra ciencia (la Sociologia del Derecho) que
investigue mas especificamente y con metodologia sociolégica, es decir, de ma-
nera mas rigurosa y sistematica, el problema del Derecho como hecho social, el
problema de la eficacia social del Derecho o, mas exactamente y en un primer
nivel, el problema de las interconexiones entre Derecho y sociedad (substrato so-
cial del Derecho y consecuencias facticas de una determinada normatividad). La
Sociologia del Derecho nos informaria, por tanto —y entre otras cosas— sobre si
el Derecho valido (vigente) es o no eficaz, socialmente aplicado y vivido, consta-
tando, pues, con todo rigor (incluso matematico) el nivel y graduacién de esa
vivencia y eficacia de las normas.

Pero junto a la vigencia y la eficacia (Ciencia y Sociologia juridicas), es evi-
dente que el Derecho se interesa también jy mucho!, por su justificacién: en este
sentido, todo Derecho intenta, en efecto, presentarse como justo, al menos como
el mas justo posible en un momento dado. Asl pretende justificar su vigencia, el
hecho de su promulgacioén, y asi se considera justificado para exigir eficaz obe-
diencia. A la Filosofia del Derecho sera en principio a quien se atribuya la dificil
tarea de pronunciarse sobre si un Derecho, aparte de ser valido o eficaz, es 0 no
a la vez Derecho justo o injusto.

Este juicio sobre la justicia o injusticia de un concreto Derecho o sistema de
legalidad se llevard siempre a cabo, puede decirse, desde una determinada con-
cepcion del mundo, desde un determinado sistema de valores o sistema de legi-
timidad (otros preferiran decir —la expresién no es, por supuesto, intercambia-
ble— que dicho enjuiciamiento del Derecho positivo se hace precisamente desde
el llamado Derecho natural).

Ahora bien, un sistema de legitimidad, un sistema de valores, puede expre-
sarse, puede hacerse presente, a través de muy diferentes procedimientos. Y entre
ellos, principalmente, los siguientes: o bien a través de un Derecho positivo,
cuando ha logrado encontrar los medios (la fuerza) para institucionalizarse coac-
tivamente; o bien a través de las vivencias —o aspiraciones— de una determinada
sociedad, es decir, de los diferentes sectores o clases de ella; o bien, finalmente y
como minimo, pero indispensable e insustituible, a través de un nivel critico indi-
vidual. Cabria diferenciar, de acuerdo con ello, entre una legitimidad legalizada,
una legitimidad socialmente eficaz y una legitimidad critica.

En este nivel de los juicios de valor, {a Ciencia del Derecho contribuye a hacer
explicito y patente el sistema de legitimidad que orienta una determinada legali-
dad, aquélla con la que dicha ciencia trabaja: la legitimidad legalizada es, pues, el
sistema de valores que ha logrado encarnarse en un determinado Derecho posi-
tivo. La Sociologia juridica constata, por su parte, el sistemas de valores acepta-
dos por una determinada sociedad, o por unos u otros sectores o clases de ella,
con independencia de que estén o no recogidos por el Derecho positivo: la Socio-
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logia del Derecho constata, pues, a este nivel, cudl es la legitimidad eficaz, que
puede o no coincidir con la legitimidad legalizada.

Al igual que en el plano de la legalidad, la Filosofia del Derecho realiza un
juicio critico sobre el Derecho valido y el Derecho eficaz (intentando establecer
cual seria hic et nunc el Derecho justo, es decir, el Derecho considerado, por
alguien, justo), paralelamente, en e! plano de la legitimidad, la Filosofia del Dere-
cho realiza asimismo un juicio critico sobre la legitimidad legalizada y la legitimi-
dad eficaz, critica ejercida desde una plataforma personal que podremos denomi-
nar precisamente como legitimidad critica o legitimidad justa, es decir, conside-
rada justa al menos por un sujeto individual.

Cabria, pues, resumir del siguiente modo lo dicho hasta aqui, diferenciando los
tres siguientes niveles:

1.° La Ciencia del Derecho tiene como zona central de trabajo el Derecho

valido. Andlisis e interpretacion del sistema normativo vigente y, en otro
plano, descripcion y explicitacion del sistema de legitimidad incorporado
en ese sistema de legalidad: es decir, primer nivel de la legitimidad, la
legitimidad legalizada.

2.° La Sociologia del Derecho tiene como zona central de trabajo el Derecho

eficaz. Investigacion sobre la eficacia social del Derecho, y en otro plano,
constatacién del sistema o sistemas de legitimidad creados o aceptados
por una colectividad: es decir, segundo nivel de la legitimidad, la legitimi-
dad eficaz.

3.° La Filosofia del Derecho tiene como zona central de trabajo el Derecho

justo. Determinacion de criterios de justificacion del Derecho, y critica
tanto del Derecho valido y del Derecho eficaz como de la legitimidad lega-
lizada y de la legitimidad eficaz, critica llevada a cabo desde el tercer y
mas radical nive! de la legitimidad: la legitimidad justa o critica.

Ciencia Sociologia Filosofia
del Derecho del Derecho del Derecho
Legalidad Derecho valido Derecho eficaz Derecho justo
Legitimidad Legitimidad Legitimidad
Legitimidad legalizada eficaz critica

No se entiende plenamente el mundo juridico si el sistema normativo se des-
conecta del sistema de legalidad que lo inspira (Ciencia del Derecho); o si se aisla
y separa de la realidad social en la que aquél nace y a la cual se aplica, o del
sistema o sistemas de valores imperantes en dicha sociedad (Sociologia del Dere-
cho); pero para una comprensién de fondo del Derecho, y para su transformacion,
no cabe tampoco prescindir de la perspectiva critica que proporciona el nivel del
Derecho justo, o sea de la legitimidad critica. Una concepcion totalizadora de la
realidad juridica exige, pues, la complementariedad, o mejor la reciprocidad y mu-
tua interdependencia e interaccién de esas tres perspectivas o dimensiones que,
como venimos diciendo, cabe diferenciar al tratar del Derecho: la perspectiva
cientifico-normativa, la sociolégica y, finalmente, la denominada perspectiva filo-
sofica.
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De acuerdo con las anteriores observaciones, la Filosofia del Derecho se cons-
tituye, por tanto, como una teoria critica del Derecho y una teoria critica de la
justicia: una teoria critica de los sistemas de legalidad y una teoria critica de los
sistemas de legitimidad.

A esos dos temas que, sin entrar ahora en mas cuestiones de fondo, podrian
ser también denominados como Ontologia juridica y Axiologia juridica, bien ca-
bria afiadir un tercero entendido como Teoria de la Ciencia juridica, es decir,
reflexiéon critica sobre los métodos y procedimientos por ella utilizados. En mi
opinidn es, pues, esa fundamental tarea critica la que, en esos tres niveles, preci-
samente configura y define el «sentido y funcién de la Filosofia del Derecho en la
actualidad».

Puede decirse que, en una u otra forma, con una u otra terminologia, estas
tres zonas de cuestiones son las que hoy parecen proponerse, con mayor grado
de convergencia y aceptacién, como contenido de la Filosofia juridica actual (cfr.,
por ejemplo, en este sentido la tan difundida actitud del profesor Norberto Bob-
bio). Por supuesto que las diferentes terminologias encierran también diferencias
de interpretacion: aqui designaremos convencionalmente a esos temas generales
con los rétulos de Ontologia juridica, Teoria de la Ciencia juridica y Axiologia
juridica.

Veamos brevemente algunos puntos principales sobre el contenido de cada
uno de ellos:

a) Ontologia juridica: estudio de! «ser del Derecho», comprension totaliza-
dora del sentido del Derecho en el mundo, en la realidad humana y social,
asi, pues, «concepcion trascendental critica» de los datos juridicos de ca-
récter positivo (Derecho valido) y empirico (Derecho eficaz), es decir, de los
resultados de la Ciencia y la Sociologia del Derecho. Convierte en problema
el dogma que es, para el jurista, la norma positiva, y a su vez, somete a
revisién racional critica el hecho social expresado a través del Derecho efi-
caz, en cuanto ni una ni otra perspectiva agotan la realidad total del Dere-
cho. La expresién, de alcance filosdfico, «Ontologia juridica» parece, pues,
mas concorde con ese contenido que la de «Teoria (general o fundamental)
del Derecho», situada preferentemente en una Orbita estrictamente cienti-
fica.

La Ontologia juridica es, asi, consideracién critica —ejercida desde una pers-
pectiva de totalizacion— de las concepciones del mundo formuladas en relacién
con el Derecho, consideracion y confrontacidn racional de las diferentes concep-
ciones juridicas, de los diversos modos de ver y entender el Derecho como fené-
meno situado en esa total realidad humana y social. Se apoya, y debe apoyarse
cada vez mas, en la Ciencia juridica, la Sociologia, la Historia del Derecho, etc.,
aunque trascendiendo esas perspectivas estrictamente cientificas. Con la Filosofia
se penetra en el campo mas inseguro e incierto, pero —parece— igualmente ne-
cesario, de lo no rigurosamente verificable de modo empirico (o, al menos, de lo
no empiricamente falseable).

b) Teoria de la Ciencia juridica: reflexion critica sobre la Ciencia del Derecho

y sobre la actividad cientifica propia de los juristas; estudio de la metodolo-
gia y de los procedimientos ldgicos utilizados en la argumentacién juridica
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y en el trabajo de aplicacién y realizaciéon del Derecho. Desde ahi, determi-
nacion de los elementos y componentes especificos de la Ciencia juridica,
planteamiento radical de su mismo caracter cientifico (puesto, con frecuen-
cia, en tela de juicio y negado en ocasiones), andlisis comparativo con las
demas ciencias sociales y situacién de aquélla en el panorama general de
los conocimientos cientificos actuales, constituyéndose también, en este
sentido, como epistemologia juridica y teoria critica del conocimiento sobre
el Derecho.

Es, de los tres, el tema que, obviamente, se encuentra en mas intima conexion
con la Ciencia juridica, siendo ésta su materia de reflexién y objeto de analisis.
Cobra, no obstante, una dimensién que puede calificarse de filoséfica, en cuanto
auto-reflexién critica sobre su propia cientificidad, e intento de totalizacién y sin-
tesis con las demas ciencias, partiendo de sus interrelaciones bdsicas con las
ciencias humanas y sociales.

¢) Axiclogia juridica: enjuiciamiento critico del Derecho positivo desde un de-
terminado sistema de valores; pero también confrontacién racional y anali-
sis critico de los diferentes posibles sistemas de valores que, de modo su-
cesivo (diacronico) y simultaneo (sincrénico), tratan de presentarse como
legitimos o justos. La Axiologia juridica habla no de qué es el Derecho (On-
tologia juridica) ni de coémo es de hecho aqui y ahora (Ciencia juridica),
sino de cémo debe ser; no se refiere, pues, al ser, sino al deber ser. Y
aparece en ese sentido como una parte de la Etica: Etica juridica o analisis
critico de los valores juridicos, teoria de la justicia principalmente, pero in-
cluyendo también a los demas valores: libertad, paz, igualdad, etc.

La Axiologia constituye, puede decirse, el tema central de la Filosofia del De-
recho, la piedra de toque de su legitimidad, e incluso de su utilidad. Se define asi
con frecuencia a la Filosofia del Derecho {contrapuesta a la ciencia que habla de
como son las cosas, como es el Derecho) entendiéndola exclusivamente a modo
de enjuiciamiento sobre cémo debe ser el Derecho. Y con ello se atiende, en
efecto, a la funcidn central de la Filosofia juridica (valoracién critica de lo posi-
tivo); pero debera, no obstante, completarse el contenido de aquélla —desde esa
perspectiva de totalizacién— conexionando las valoraciones (Axiologia) a las
creencias o concepciones de lo que las cosas son (Ontologia) —creencias y con-
cepciones que estan en la base de los juicios de valor, que se dan casi en identi-
dad real— y reflexionando, a su vez, sobre el caracter mismo de la actividad cien-
tifica (Teoria de la Ciencia), en cuanto precedente necesario de la especulacion
filosofica.

La conexion valoraciones-creencias y la compleja interrelacion de ambas con
la entera realidad social constituye, sin duda, el problema de fondo, del cual de-
riva una serie de importantes interrogantes: ,De ddnde provienen, en el fondo,
creencias y valoraciones?  Existe base para un tratamiento racional en ese
campo? Es decir, ;posee hoy la filosofia suficiente legitimidad, se justifica su
existencia? ¢En qué forma y con qué limitaciones? Y, a su vez, ;qué hacer ante el
hecho de la pluralidad de concepciones del mundo y de sistemas de valores?
¢(Como lograr una objetividad para el conocimiento y una racionalidad para la
praxis humana?
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De estas y otras cuestiones con ellas intimamente relacionadas tendria hoy
que ocuparse la Filosofia del Derecho; pero también la Ciencia y la Sociologia del
Derecho tienen algo que decir en este campo.

Recordemos que, por de pronto, la ciencia juridica informa sobre los valores
incorporados en el Derecho positivo, valores desde los cuales éste intenta justifi-
carse (legitimidad legalizada). Y la sociologia juridica, por su parte, constata los
valores aceptados y vividos, de forma mas o menos mayoritaria, por un determi-
nado grupo social, o por cada una de sus clases sociales (legitimidad eficaz, mo-
ralidad positiva de Hart).

Pueden coincidir, en mayor o menor grado, ambas legitimidades, pero en caso
—frecuente— de conflicto, mas o menos agudo, habria quiza base racional para
formular la siguiente regla decisoria: la legitimidad legalizada, incorporada al De-
recho positivo, debe tender a coincidir con la legitimidad eficaz, socialmente
aceptada. Es decir, los valores que se incorporen y realicen a través def Derecho
positivo deben ser, en principio (y en final), los valores mayoritariamente acepta-
dos con libertad por el grupo social de que se trate —pudiendo muy bien recaer
dicha aceptacién (advirtamoslo expresamente) sobre la necesidad de un sufi-
ciente respeto a los valores de las minorias, y el reconocimiento de una libre
critica individual ejercida sobre la opinidn de las mayorias.

A pesar de las posibles objeciones a este criterio (base de la democracia poli-
tica) no hay, parece, razones de mas peso para preferir otro. Creo que también el
escrupuloso Gran Preferidor Racional creado por Muguerza lo aceptaria. Se trata,
por supuesto, de un criterio intermedio de valoracién, pero su importancia es
decisiva y fundamental como criterio operativo en los terrenos politico-social y
juridico. Si la opinién de la mayoria no se tiene en cuenta a este respecto, ;qué
opinidon habria de prevalecer?, ;la de una persona individual, la de un pequefo
grupo, y ello de modo incondicional?

Puede, sin embargo, decirse que en una perspectiva de «ultimidad filosofica»
el criterio de la opinidn de las mayorias (legitimidad eficaz) puede no constituir
por si mismo el criterio final de valoracion de una realidad empirica (sea ésta el
Derecho positivo, el Derecho eficaz o la legitimidad legalizada): es decir, no cons-
tituye, pues, necesariamente el criterio Ultimo de verdad, si se quiere utilizar esta
terminologia mas tradicional. O, lo que es lo mismo, puede no constituir un sufi-
ciente y definitivo criterio de justicia. Las mayorias pueden estar equivocadas (las
minorias también, por supuesto), pueden haber sido engafiadas, manipuladas o
instrumentalizadas —al «igual» que fas minorias— a través de mil medios: pién-
sese, por ejemplo, en decisiones mayoritarias de caracter claramente regresivo
dirigidas incluso contra las propias mayorias decisorias (forma extrema quiza de
la enajenacién humana).

Es absolutamente necesario, en este sentido, que la critica a la opinion de las
mayorias (aun siendo ésta politica y juridicamente decisoria) esté abierta, resul-
tando real y efectivamente posible su ejercicio: que la legitimidad critica enjuicie
y valore constantemente la legitimidad empirica, socialmente eficaz (moralidad
critica versus moralidad positiva, en la terminologia de Hart), aunque teniendo
siempre muy en cuenta a ésta, contrastando continuamente con ella; la legitimi-
dad eficaz, positiva, es resultado complejo de las interrelaciones, con frecuencia
conflictivas, entre las diversas legitimidades criticas (y las multiples valoraciones
acriticas); aun para disentir, la legitimidad critica debera, a su vez, tener siempre
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muy en cuenta la legitimidad sociaimente eficaz: asi la discrepancia y la critica
seran mas realistas y operativas.

Pero, como reconocer esa legitimidad critica? ;Desde donde se hace la cri-
tica a la opinién de las mayorias (o de las minorias), es decir, a la legitimidad
empirica? Se dira, y con razén, que desde el sistema de valores (Axiologia) que
deriva de la concepcién del mundo (Ontologia) de cada cual. Con ello estamos ya
en el reconocimiento de una pluralidad de concepciones del mundo y de sistemas
de legitimidad (sistemas de creencias y sistemas de valores), pluralidad de con-
cepciones sobre la justicia, que constituye, en efecto, el supuesto factico elemen-
tal y, a la vez, el problema fundamental con que debe trabajar la filosofia juridica,
y, en general, la filosofia social y politica de nuestro tiempo.

La solucion, en la medida en que cabe solucion —es decir, de forma gradual,
progresiva, histérica—, no puede, no debe estar por un lado en la supresién o
prohibicién forzada del pluralismo, imponiendo dogmaticamente un unico y ex-
clusivo sistema de valores que sélo lograria asi una artificial y aparente uniformi-
dad. Un mundo realmente fraccionado —saivo que se quiera enmascarar y ocultar
la realidad— debe aparecer y ser reconocido como tal mundo fraccionado. Es
cierto, sin embargo, que la filosofia metafisica ha cumplido a veces esa funcion
ideoldgica consistente en ocultar el fraccionamiento real del mundo tras una ficti-
cia uniformidad ideoldgica (a nivel de valores y creencias).

Pero reconocido y hecho patente el fraccionamiento, otra cosa muy diferente,
perfecta y absolutamente legitima, es intentar la real superacién del mismo. Y, en
efecto, puede decirse que las concepciones progresivas de la historia han tendido
siempre, con mayor o menor grado de coherencia y acierto, a la superacién de
ese fraccionamiento real del mundo (superacién del egoismo humano, de las ten-
dencias antisociales del hombre, de la explotacién, de fa lucha de clases, de razas
0 pueblos). Quiere esto decir, entre otras cosas, que la solucién a nuestro pro-
blema filoséfico-juridico (en interconexidén con esa base real) no podra estar tam-
poco, por otro lado, en la conservacion sin mas. invariable y estatica, de todo el
pluralismo actual, que no siempre es expresién de una igualdad y libertad critica
de los hombres —pluralismo que siempre habra que respetar y potenciar— , sino
que, en muchos supuestos, aparece todavia como manifestaciéon de esa desigual-
dad y de ese fraccionamiento real del mundo.

Adviértase que poner de relieve estos condicionamientos significa iniciar la
critica a esa actitud radicalmente escéptica y relativista que insiste en fa imposi-
bilidad de cualquier tipo de confrontaciéon racional entre los diferentes sistemas
de valores y concepciones del mundo, y que sitla, en consecuencia, a todos ellos
en un mismo y absoluto plano de igualdad por lo que a la justicia de sus normas
y principios se refiere. Por supuesto que la libertad, la tolerancia y el respeto a
esos plurales sistemas de legitimidad (libertad juridicamente institucionalizada y
efectivamente cumplida) no excluye las criticas reciprocas entre ellos —al contra-
rio, las exige— ni, en maodo alguno, significa actitud negativa ante la posibilidad
de una verdad o de una justicia objetivas; pero piensa aqui que esta objetividad
sera mas auténtica, mas racional y mas real después de haber pasado por la libre
critica ejercida desde concepciones entre si divergentes.

La objetividad, entendida no como algo indiscutible, cerrado y concluso en un
momento cualquiera del tiempo, sino como proceso siempre abierto y en cons-
tante perfeccionamiento, nocién que supone asi el descubrimiento progresivo de
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nuevas facetas y perspectivas, sera, pues, resultado de los propios esfuerzos por
comprender correctamente la realidad (a través de la ciencia y también a través
de la filosofia) e, inseparable y convergentemente, serd también resultado de la
confrontacion critica entre los diferentes sistemas de valores y concepciones del
mundo.

La metodologia de esta investigacion, que puede considerarse como la inves-
tigacion central de la Filosofia juridica —determinacion, a partir de esos presu-
puestos, de la legitimidad critica que pueda considerarse objetivamente justa—,
habria quizds de desarrollarse con arreglo al siguiente esquema general de tra-
bajo:

Antes de nada y con caracter previo fundamental (tras lo dicho hasta aqui en
los apartados | y Il) habria que llevar a cabo una indagacion historica sobre las
diferentes concepciones del mundo y los principales sistemas de valoraciones
manifestados en el tiempo, analizados en sus connotaciones sociolégicas —facto-
res reales situados en su base— y referidos siempre a sus repercusiones funda-
mentales en el campo del pensamiento social, politico y juridico.

Tendriamos asi una Filosofia del Derecho que resulta construida desde un do-
ble tipo de presupuestos: unos de caracter metodoldgico, base para una critica
tedrica como la resumida en dichos apartados | y ll; y otros de caracter genético.
base para una critica histérica como la auspiciada en el parrafo anterior.

Desde la altura historica y el nivel tedrico-metodolégico proporcionado por
ambas perspectivas introductorias habra ya una posibilidad de pasar abiertamente
a una detallada exposicion y a un andlisis critico del pluralismo ideolégico propio
de nuestro tiempo, analisis llevado a cabo a través, basicamente, de la confronta-
cidn de las concepciones del mundo y de los sistemas de valores dotados de una
mas amplia vigencia y eficacia en el mundo actual. Todo ello, como decimos,
orientado a la construccién de una legitimidad critica, a la formulacion de un
criterio de justicia que resulte lo mas objetivo posible.

Con respecto a este tema fundamental —en el cual la Filosofia del Derecho
habra de trabajar en intimo y especial contacto con la Filosofia social y con la
Filosofia politica—, lo Unico que aqui pretendemos es la enunciacidén de una serie
de criterios metodolégicos que, a modo de proposiciones iniciales basicas, pue-
dan servir eventualmente como hipdtesis de trabajo y puntos centrales de discu-
sion (mostrando a la vez, en forma abreviada, el cuadro de valores que, en mi
opinién, cabe considerar como mas susceptibles de justificacion objetiva):

Resaltemos algunos de dichos criterios metodoldgicos:

1. Elpluralismo ideolégico es —cabe decir— una constante histérica, pero es
también al mismo tiempo, y sobre todo, una conquista histérica. En todo
tiempo han existido divergencias, pero por lo general dificilmente tolera-
das (o no toleradas en modo alguno) desde las ortodoxias, mas o menos
dogmaéticas, detentadoras del poder. Sin que el dogmatismo haya desapa-
recido, ni mucho menos, de nuestro mundo, parece que, a pesar de todo,
la tolerancia y la libertad han hecho progresos y estamos empezando a
educarnos en la aceptacion de una pacifica convivencia plural.

2.  Es necesario llevar a cabo un andlisis sociologico del pluralismo ideoié-
gico, al objeto de mostrar las connotaciones socio-econémicas de los dife-
rentes sistemas de valores. Desde ahi serd posible ejercer una critica del
pluralismo basado realmente en una estructura social que mantiene o hace
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mayor la desigualdad humana; es decir, una critica del pluralismo que no
es sino reflejo ideolégico de la acentuacion de la desigualdad socio-
econémica entre los hombres. Con esta critica idoldgica se contribuira
también a la progresiva superaciéon de la desigualdad real (aunque, por
supuesto, que lo decisivo serd la «praxis» situada en ese mismo nivel de la
realidad en que se muestra la desigualdad).

Las divergencias filoséficas (concepciones del mundo y juicios de valor)
no son, en mi opinién, simples emanaciones mecénicas de las divergen-
cias socio-econdmicas: la superestructura posee su propia autonomia; el
pluralismo ideolégico no es sélo un reflejo del «pluralismo» socio-
econémico. Y (en un plano mas general) el pluralismo critico, intelectual y
ético, no es, cabe decir, mero reflejo de la estructura clasista de una so-
ciedad. Quiere esto decir que habrd de propugnarse el pluralismo, y la
libertad critica, «incluso» en situaciones donde, por unas y otras vias, se
esté realmente en trance de superar, 0 al menos de disminuir, la desigual-
dad entre los hombres y entre las clases. Supuesto esto, es también cierto
que relaciones socio-econdmicas mas igualitarias tenderan a hacer menos
profundas y dramaticas las divergencias ideolégicas.

Aun aceptando hipotética y provisionalmente la tesis segun la cual el plura-
lismo ideolégico no es sino un mero producto y reflejo de la sociedad
clasista, habria que hacer, no obstante, con respecto a ella, algunas breves
observaciones: en primer lugar, que, a pesar de todo, parece debe esti-
marse preferible el actual pluralismo ideoldgico, incluso si se concibe ba-
sado en una desigualdad real, en lugar del anterior (y en parte subsistente)
monolitismo ideolégico basado también, por otra parte, en una mucho ma-
yor desigualdad real. El pluralismo ideoldgico al menos no enmascararia
esa desigualdad, en cambio los monolitismos han cumplido siempre en la
historia, y a través de sus residuos siguen cumpliendo en la actualidad,
precisamente esa funcidon de ocultar la realidad de un mundo roto y frac-
cionado tras la apariencia de una ficticia uniformidad y de un perfecto
orden y armonia entre los hombres. En segundo lugar, habria que sefalar
que sera, en todo caso, la realidad misma y la ciencia, la sociologia de
modo fundamental, quien podra ir dando indicaciones vélidas sobre el plu-
ralismo que todavia se considera necesario mantener, e incluso perfeccio-
nar y hacer progresar, reservando siempre la decisién dltima en este te-
rreno a la conciencia critica y libre de los hombres. Puede, de todas for-
mas, decirse que lo coherente en esa metodologia mecanicista seria su-
primir primero la desigualdad real, no el pluralismo ideolégico que «de-
bera» subsistir mientras aquélla no desaparezca.

La concepcion de la filosofia juridica que aqui se estd propugnando,
acepta —como es obvio en |a actual sociologia del cc <imiento— lo ine-
ludible del condicionamiento real de los productos mer... 25, peic afirma
al propio tiempo la posibilidad de una autonomia ultima de la decision
ética del hombre. Exige en consecuencia, la no supresién ideologica del
pluralismo ideolégico. Mientras no se pueda probar cientificamente lo con-
trario, hay base suficiente para pensar que la supresion ideologica del plu-
ralismo supone y comporta la negacién de la libertad humana, la negacion
de la voluntad libre y la negacién de la razén critica del hombre.
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6. Pero la bdsqueda de la objetividad dentro de ese esquema pluralista de
concepciones del mundo y de sistemas. de valores, la busqueda de una
progresiva objetividad, nunca definitivamente alcanzada, constituye la aspi-
racion legitima y la exigencia central de todo este proceso de investiga-
cién. En efecto, las diferentes ideologias no se sitan todas en un mismo
plano de igualdad con respecto de la verdad, es decir, por de pronto, con
respecto de la realidad, de la ciencia y de la ldgica. Sera asi necesaria la
confrontacién critica de cada una de esas concepciones de! mundo (y de
los sistemas de valores de ellas derivados) con esas dos instancias signifi-
cativas, de la légica, por un lado (mostrando sus diferentes grados de
coherencia e incoherencia), y de las ciencias naturales y sociales, por otro
(mostrando sus concordancias y discordancias con la realidad empirica en
aquéllas verificada), con la sociologia de modo muy especial (mostrando
causas y efectos reales de dichas ideologias, 10 cual me parece de primeri-
sima importancia).

¢, Qué hacer, después de todo lo anterior, con los elementos no «controlables»
cientificamente? Sera, a mi entender, necesaria una constante autocritica en el
interior de cada sisterna y un no menos constante y libre didlogo entre las dife-
rentes concepciones e ideologias. Todo ello en confrontacion racional, siempre
inconclusa y abierta, con esos valores (derechos humanos, o exigencias éticas) de
libertad, paz, igualdad, etc., derivados, como otros, del valor central que (a pesar
de su carga retdrica y sus diferentes interpretaciones) es, puede decirse, la digni-
dad de la persona humana (Ernst Bloch), la dignidad (liberacién-realizacién) de
todos los hombres.

Aunque comprendo gue no estan dadas aqui —no era ese el propodsito de estas
paginas— las pertinentes razones en apoyo de tal creencia, en mi opinién dichos
valores poseen hoy un suficiente nivel de objetividad histérica y de justificacidn
tedrica, apto para impulsar desde ahi una praxis tendente precisamente a su pro-
gresiva institucionalizacion juridica y a su efectiva realizacion en el mundo actual.

A propésito de todo ello quisiera hacer observar —para terminar— que el plu-
ralismo critico y el humanismo real agui propuestos como valores centrales de
una filosofia juridica de nuestro tiempo, implican, creo, {a coherente exigencia de
gue, en el decisivo nivel, mas inmediato, de la determinacién de los criterios
juridico-politicos creadores y transformadores de la legalidad, prevalezca el crite-
rio de la opinidn de las mayorias (opinién lo mas consciente y libre que resulte
posible) como criterio democratico y mas concorde con los principios y postula-
dos de una verdadera soberania popular.
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SIGNIFICADO Y FUNCION DE LA TEORIA FUNDAMENTAL DEL DERECHO (*)

Alberto Montoro Ballesteros
Profesor Adjunto de Derecho Natural y Filosofia del Derecho en la Universidad de
Murcia

I. LA INVESTIGACION LOGICO-FORMAL DEL DERECHO COMO TAREA
FILOSOFICO-JURIDICA: SU SIGNIFICACION EN ORDEN AL CONOCIMIENTO
DEL DERECHO

Dentro de la compleja tematica que constituye el objeto de la Filosofia del
Derecho, la investigacién I6gico-formal del mismo —esto es, el estudio del con-
cepto del derecho y de las estructuras y formas fundamentales de lo juridico, del
que hasta ahora se ha venido encargando la denominada Teoria General del De-
recho— ocupa un lugar destacado en el horizonte de las preocupaciones del pen-
samiento juridico contemporaneo.

John Austin subrayé ya, en la primera mitad del siglo xix, el interés de la inves-
tigacion del concepto del Derecho y de sus categorias I16gicas fundamentales con
cuyo concurso se puede distinguir, ordenar y aprehender la materia juridica, per-
mitiendo un mejor conocimiento y manejo del Derecho (1).

* Este texto, que sirvi6 de base a la ponencia expuesta en la Universidad de la Rabida, se publica
simultaneamente en los «Anales de la Catedra Francisco Suarez», num. 15, afio 1975,

(1) «Haré constar, en primer término —dice Austin—, que un estudio fundamental de los principios
que constituyen el objeto de dicha ciencia (Jurisprudencia), es un preparativo muy conveniente para el
estudio del derecho inglés. Al estudiante que comienza el estudio del Derecho inglés sin ningln conoci-
miento previo del elemento racional en el Derecho, considerando éste en general, aquel tiene que pare-
cerle inevitablemente un conglomerado de normas arbitrarias e inconexas. Si se aproxima a él, en cam-
bio, con un conocimiento profundo de los principios generales de la jurisprudencia y con el esquema de
un sistema de Derecho claramente impreso en la mente, podia obtener una concepcién clara de él
—como un sistema o totalidad organica— con relativa facilidad y rapidez... En una palabra, el estudio
preliminar de los principios generales de la jurisprudencia y los h&bitos mentales que este estudio tiende
a engendrar, facultaran al estudiante para adquirir los principios de la jurisprudencia inglesa en particu-
lar, mucho mas rapida y precisamente que hubiera podido hacerlo si hubiera comenzado su estudio sin
aquella disciplina preparatoria». Sobre la utilidad del estudio de la jurisprudencia, trad. esp. y estudio
preliminar de Felipe Gonzalez Vicén, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1951, pags. 55 y 56. Véanse
también las pAgs. 35a 38y 59 a 63.
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En nuestros dias, Carnelutti —partiendo de la distincion entre Introduccién a
las ciencias juridicas y Teoria General del Derecho— ha sefialado que el estudio
de esta ultima, en cuanto «aspira a ser una sintesis superior, cuando no suprema,
de la ciencia juridica y por ello una coordinacion de todas sus ramas... necesita
ser colocado al final de los estudios juridicos mejor que al comienzo de los mis-
mos» (2).

Estas posiciones, a nuestro modo de ver, no son excluyentes sino que se
complementan reciprocamente. Queremos decir con ello que el estudio del con-
cepto del derecho y de sus estructuras y formas fundamentales es conveniente
tanto al principio como al final de los estudios juridicos. Al principio, porque
aquellos conocimientos nos proporcionan el aparato légico-conceptual esencial
para comprender y explicar un orden juridico cualquiera. La «Teoria General del
Derecho —recuerda Bobbio— ofrece, a quien sepa valerse de ella, instrumentos
conceptuales Utiles para comprender tanto el Derecho que estd parado como el
que se mueve, tanto el Derecho pasado como el Derecho futuro» (3). Al final de
los estudios juridicos, porque la investigacién légico-formal del Derecho consti-
tuye el supuesto en base al cual el jurista puede encontrar la conexién y corres-
pondencia de los diferentes temas y ramas de la ciencia juridica, descubriendo el
sentido unitario del Derecho y evitando el riesgo de la dispersion intelectual.

Por lo demas, el conocimiento de las estructuras y de los conceptos comunes
a cualquier sistema normativo supone un apoyo metodoldgico inestimable en or-
den ala aplicacion y critica del Derecho positivo (4).

Ill. SIGNIFICADO Y FUNCION DE LA TEORIA GENERAL DEL DERECHO

1. Supuestos epistemoldgicos. Reduccién de la Filosofia del Derecho a Teoria
General del Derecho

La investigacion loégico-formal de la realidad juridica que desarrolla la Teoria
General del Derecho emerge definitivamente en el ambito del pensamiento juri-
dico hacia la segunda mitad del siglo xix, a raiz del triunfo del positivismo en los

(2) Teoria generale del diritto. 3.* ed., Soc. Ed. «Foro ltaliano», Roma, 1951, p. 1.

(3) Studi per una Teoria generale del diritto, Giappichelli-Editore, Torino, 1970, pag. 9.

Adolfo Reinach habia sefialado ya a este respecto: «Junto a las matematicas puras y a la ciencia
natural pura, también hay una ciencia pura del Derecho, compuesta —como esas— de proposiciones
estrictamente aprioristicas y sintéticas y sirviendo de base para disciplinas no aprioristicas hasta para
aquellas situadas fuera del contraste entre lo aprioristico y o empirico... Asi —afiade— podemos esperar
que la doctrina aprioristica del Derecho pueda dar también en ocasiones a la Historia del Derecho una
contribucién esclarecedora. Pero estimamos —dice— que es del todo indispensable para la inteligencia
del Derecho positivo como tal. Creer que este mismo produce todos los conceptos juridicos, es situarse
ante un enigma. La estructura del Derecho positivo sélo puede hacerse inteligible por la estructura de la
esfera metajuridico-positiva». Los fundamentos aprioristicos del Derecho vcivil, trad. esp. de José Luis
Alvarez, Librerfa Bosch, Barcelona, 1934, pags. 28, 29 y 30.

En andlogo sentido, Kelsen, Hans: Teoria general del Derecho y del Estado, traduccion esp. de
Eduardo Garcia Maynez, 3.° ed. Universidad Nacional Auténoma de México, México, 1969, pags. Vy VI

(4) Cfr. Schreier, Fritz: Conceptos y formas fundamentales del Derecho. Esbozo de una teorfa formal
del Derecho y del Estado sobre base fenomenolégica. Trad. esp. de Eduardo Garcia Maynez. Ed. Losada,
S. A., Buenos Aires, 1942, pags. 20, 21y 49.

Garcia San Miguel, Luis: Notas para una critica de la razén juridica, Ed. Tecnos, S. A., Madrid, 1969,
pags. 20, 21 y 49 y ss.; Teorla del derecho y jurisprudencia. Una aproximacién metodolégica, en «Revista
de Derecho espafiol y americano», afic X, Madrid, julio-septiembre 1965, pags. 2y ss.
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estudios juridicos. Orientada a la investigacién del concepto del Derecho y de los
conceptos juridicos fundamentales del ordenamiento juridico positivo, constituye
una viva muestra de la aspiracién del movimiento positivista de crear una ciencia
universal: en el plano que nos ocupa, una ciencia universal de! Derecho (5).

De acuerdo con los supuestos epistemolégicos del positivismo, la filosofia
constituia el grado de saber mas elevado, dentro de un proceso intelectual de
induccién y generalizacion que arranca de la observacién y del analisis de la rea-
lidad sensible. Su misidon consistia en abstraer —a partir de los datos, de las pro-
posiciones a que las ciencias particulares reducen sus conocimientos acerca de la
realidad, y a través de un proceso inductivo y generalizador— los elementos fun-
damentales de las proposiciones cientificas y reducirlos a sistema, para dar asi
una vision sinéptica de los principios que estan en la base de las ciencias particu-
lares y que constituyen el fundamento de las mismas (6).

Desde estos supuestos —desde los cuales no tenia sentido la reflexién meta-
fisica— la Filosofia del Derecho redujo su objeto al estudio I6gico-formal del Dere-
cho positivo, proponiéndose como misién —segun una de sus direcciones mas
significativas (la especifica de la allgemeine Rechtslehre alemana y la analitycal
School inglesa)— la busqueda del concepto del Derecho y de los conceptos juri-
dicos fundamentales; el descubrimiento y la reduccién a sistema de aquellos con-
ceptos que estan en la base de la ciencia juridica dogmatica pero que ella no
explica. Con ello, la Filosofia juridica venia reducida a la Teoria General del Dere-
cho, 1a cual, para un amplio sector del positivismo, era [a unica Filosofia del De-
recho legitima y posible.

E! razonamiento mediante el cual se llegé a este resultado era muy simple y
podria resumirse en los siguientes puntos:

Primero: Reducido el derecho al Derecho positivo —no existe el Derecho natu-
ral o por lo menos no es posible su conocimiento cientifico—, la Filosofia del
Derecho sdélo puede ser, necesariamente, Filosofia del Derecho positivo (7).

(5) Desde estos supuestos hay que comprender la pretensién de Merkel al propugnar el estudio de
las relaciones existentes entre los datos particulares de la experiencia juridica desde el punto de vista
normativo, para reconducirlos a una unificacién sistematica y para ofrecer asfi una visién unitaria, objetiva
y cierta del mundo del derecho. Cfr. Merkel, Adolf: Ueber das Verhditnis der Rechts-philosophie zur
«positiven» Rechiswissenschaft und zum allgemeinen Theil derselben, en «Zeitschrift fur das Privat und
offentliche Recht der Gegenwart». Band |, 1974, pags. 1y ss.

«La teoria general del derecho o enciclopedia juridica —dice Larenz al respecto— resulta asl un
producto tipico de una mentalidad cientifica positivista tal cual en el Gltimo tercio del siglo Xix habia
penetrado... la ciencia juridica». La Filosofia contemporénea del Derecho y del Estado, trad. esp. de Eus-
taquio Galan y Gutiérrez y Antonio Truyol y Serra. Ed. Revisa de Derecho Privado, Madrid, 1942, pags. 39.

Bajo la influencia del positivismo juridico, observa Radbruch, «no se investiga ya mas en la realidad
del Derecho el valor juridico, antes bien se declara anticientifica toda consideracién valorativa del Dere-
cho y hay que limitarse conscientemente a ia investigacién empirica del mismo. El lugar de ta Filosofia del
Derecho lo ocupa la Teoria general del Derecho, el mas alto edificio de la ciencia juridica positiva, que
tenia por tarea investigar los conceptos juridicos mas generales, comunes a las diversas disciplinas juri-
dicas, y tal vez, elevandose por encima de la ordenacién juridica nacional, exponer comparativamente los
conceptos juridicos semejantes de las distintas ordenaciones jurfdicas, hasta que al fin, trascendiendo el
dominio de lo juridico, poder investigar sus relaciones con otros dominios de la cultura». Filosoffa del
Derecho, 3.° edicién. Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1952, pag. 33.

Cfr. Frosini, Vittorio: Teoria Generale del Diritto, en «Novissimo Digesto Italiano», Vol. XIX. Unione
Tipografico Editrice Torinese, Torino, 1973, pag. 4.

(8) Cfr. Gonzalez Vicén, Felipe: El positivismo en la Filosofia del Derecho contemporénea (primera
parte), en «Revista de Estudios Politicos», Vol. XXXI, nGmero 51, Madrid, 1950, pé4gs. 36 y 37.

(7) E! origen de esta posicidon podria rastrearse hasta Gustavo Hugo, para quien la Filosofia del Dere-
cho consistia en una elaboracién conceptual y en una sistematizacién organica «de todo lo que puede
ser considerado Derecho dentro del Estado». Lehrbuch des Naturrechts, Géttingen, 1798. Cfr. Vittorio
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Segundo: La filosofia, en cuanto grado supremo del conocimiento cientifico,
solo puede constituirse sobre un objeto que tenga caracter general y permanente,
pero no sobre lo mudable y contingente. Para el positivismo el conocimiento cien-
tifico sélo puede tener una significacién general y abstracta, por proyectarse so-
bre un objeto que tiene esa misma propiedad; sobre lo particular y concreto no
resulta posible el conocimiento cientifico (8).

La posibilidad de una ciencia de lo individual y concreto sélo apareceria sufi-
cientemente fundada, posteriormente, dentro del proceso de superacién del posi-
tivismo, con las obras de Windelband y Rickert, por un lado, y de Diithey, por
otro.

Frosini, op. cit., pag. 6. En nuestros dias Kelsen insistira en la misma idea, configurando la teoria pura del
Derecho como una teoria general del Derecho positivo que, por el rigor de su método y su caracter
antiideolégico, se constituye en auténtica ciencia juridica. Para Kelsen resultan infructuosos todos los
intentos de encontrar, por caminos racionales, una norma absoiutamente valida de justicia. Cfr. su obra
Was ist Gerechtigkeit? E£d. Franz Deuticke, Wien, 1953, en especial pags. 40 y ss.

Frente a la doctrina clasica del Derecho natural, la cual, dice Kelsen, «no busca tanto conocer el
Derecho en vigor como justificario y transfigurado... La teoria pura (del Derecho) desea combatir... (la
ideologia del Derecho natural} exponiendo el Derecho tal cual es, sin tratar de justificarlo o criticarlo... Es
precisamente esta tendencia antiideoldgica la que hace de la «teoria pura» una verdadera ciencia del
Derecho, dado que toda ciencia tiene la tendencia inmanente a conocer su objeto, en tanto que la ideo-
logia encubre la realidad, sea transfigurandoia para defenderla y asegurar su conservacién, sea desfigu-
randola para atacaria, destruiria y reemplazarla por otra». Teoria pura del Derecho. Introduccion a la
Ciencia del Derecho, trad. esp. de Moisés Nilve, 10.° ed. Editorial Universitaria de Buenos Aires. Buenos
Aires, 1971, pags. 63 y 64.

«La teoria pura (del derecho) —sefiala en otro lugar— es una teoria del Derecho positivo en general y
no de un Derecho particular... Es una ciencia del Derecho y no una politica juridica... La teoria pura del
Derecho, al extraer las tltimas consecuencias de la filosofia y de la ciencia juridica del siglo xIx, origina-
riamente positivistas y antiideolégicas, se opone de la manera mas clara a los te6ricos que reniegan de la
filosofia trascendental de Kant y del positivismo juridico». Ibid., pags. 15 y 19.

«Mi finalidad ha sido desde el primer momento —declara en otro pasaje de su obra— elevar la teoria
del Derecho, que parecia expuesta esenciaimente en trabajos mas o menos encubiertos de politica juri-
dica, al rango de una verdadera ciencia que ocupara un lugar al lado de las otras ciencias morales. Se
trataba —dice— de profundizar las investigaciones emprendidas para determinar la naturaleza def dere-
cho, abstracciéon hecha de sus diversos aspectos, y de orientarlas en la medida de lo posible hacia la
objetividad y precisién, ideal de toda ciencia». Ibid., pag. 9.

En idéntico sentido cfr. Teoria general de! Derecho y del Estado, cit., pags. VI y ss, 6 y ss.

Cfr. Frosini, Vittorio, op, cit., pag. 6.

(8) Recuérdese al respecto el sentido de la critica de Kirchmann a la ciencia del derecho: «Si en
efecto es verdadera mi afirmacién de que la jurisprudencia carece de valor cientifico, es desde luego
evidente —dice— que la culpa de que ello sea asi no puede aicanzar a las personas, a los cultivadores de
fa ciencia... (sino que) el motivo no podia residir mas que en el objeto, en fuerzas ocultas inhibitorias
inherentes al objeto y que dificultan los esfuerzos del espiritu humano en este ambito... La primera pecu-
liaridad con que tropezamos —afade— es la mutabitidad del Derecho como objeto de la jurisprudencia...
la tierra sigue girando airededor del sol, como hace mil afios; los arboles crecen y los animales viven
como en los tiempos de Plinio. Por consiguiente, aunque el descubrimiento de las leyes de la naturaleza
y su poder haya requerido largos esfuerzos, tales leyes son, por lo menos, tan verdaderas para la actuali-
dad como para tiempos pasados, y seguiran siéndolo siempre. Muy otra —dice— es la situacion de la
ciencia juridica. Cuando ésta, tras largos afos de esfuerzos, ha logrado encontrar el concepto verdadero,
la ley de la institucién, hace ya tiempo que el objeto se ha transformado («el matrimonio, la familia, el
estado, la propiedad —habia dicho con anterioridad— han pasado por ias mas diversas modalidades»).
La ciencia llega siempre tarde en relacién con la evolucién progresiva; no puede nunca alcanzar la actua-
lidad... Este peligro, que para la ciencia (juridica) nace de la peculiaridad de su objeto, la ha inducido ya
con frecuencia —afirma Kirchmann— preocupada como esta por el Derecho pasado, a olvidarse del De-
recho presente, abandonandolo despectivamente a las despreciadas manipulaciones de los practicos...
En todo caso, la movilidad de su objeto supone para ia ciencia juridica —afiade Kirchmann— un enorme
lastre: el estudio del pasado. Sélo el presente esta justificado. El pasado ha muerto; sélo tiene valor en
cuanto sea medio para comprender y dominar el presente... Cuan mejor seria —conciye diciendo— la
situacion de la ciencia juridica si, como las ciencias naturales, pudiese encararse con su objeto directa-
mente. Este lastre de fenbmenos pasados absorbe gran cantidad de las mejores fuerzas». La jurispruden-
cia no es ciencia, trad. esp. y escrito preliminar de Antonio Truyol y Serra, 2.2 ed. Instituto de Estudios
Politicos, Madrid, (961, pags. 37 a 41, 44 y 45.
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Tercero: En el Derecho positivo lo Unico estable y permanente no es el conte-
nido —que varia en el espacio y en el tiempo—, sino la forma. La jurisprudencia,
decia Knapp, «recibe sumisamente su materia de una fuerza exterior y nueva-
mente la pierde por la accién de esa misma fuerza... (de modo que, lo permanente
para ella, no es el contenido, sino) la corteza, esto es: la forma del Derecho» (9).

Cuarto: Si lo Unico permanente del derecho es su estructura, su forma, la Filo-
sofia del Derecho —en cuanto grado supremo del conocimiento cientifico— se
configura como el saber que tiene por objeto la investigacidon de los conceptos y
de las formas fundamentales del Derecho. De este modo, /a Filosofia del Derecho
se reduce a Teoria General del Derecho (10).

2. Diferentes manifestaciones de la Teoria General del Derecho

Como es sabido, el programa de la Teoria General del Derecho se desarrollé,
al menos en sus formulaciones més clasicas, como una prolongacién de las ta-
reas propias de la dogmatica juridica; concretamente, a partir de los datos obte-
nidos por la denominada «parte general» de la ciencia dogméatica del derecho. Sin
embargo, no han faltado, al menos en los tiempos mas recientes, ensayos de
construccion de una Teoria General del Derecho desde supuestos no necesaria-
mente dogmaticos o normativos; nos referimos con ello a los intentos que se han
realizado para dar una visidon genérica del Derecho, de su estructura y de su fun-
cionamiento, a partir de los datos suministrados, fundamentalmente, por la Socio-
logia juridica.

De este modo resulta posible distinguir —con las prevenciones y riesgos que
entrafia toda sistematizacién— una Teoria General del Derecho de caracter nor-
mativo y una Teoria General del Derecho de significacion no normativa.

A) La Teoria General del Derecho normativista

Esta orientacion de la Teoria General del Derecho —que es la clasica— parte
del supuesto de que el Derecho es esencialmente un sistema de normas, de re-
glas de conducta dotadas de validez dogmatica, y trata de explicar tanto el con-
cepto del Derecho como sus estructuras y formas fundamentales en funcién de la
norma juridica. La norma juridica constituye la categoria basica para comprender
el mundo juridico (11).

(9) System der Rechtsphilosophie, Erlangen, 1857, pag. 239.

En nuestros dias, Messineo ha mantenido esta actitud radicalmente formalista: «la juricidad verdadera
y propia estd impresa en la forma... por tanto, todos los ordenamientos juridicos son entre si equivalentes
bajo el aspecto formal..., en cambio difieren (y muy profundamente) desde el punto de vista del conte-
nido». Institucioni di diritto civile, 4.° ed., 1942, cit. por Antonio Hernandez Gil, Metodologia de la Ciencia
del Derecho, Vol. |, 2.* ed. Madrid, 1971, pag. 176.

(10) Cfir. Gonzalez Vicén, Felipe: op. cit. pags. 42y ss.

(11) Cfr. Bobbio, Norberto: Teoria Generale del Diritto e teorfa del rapporto giuridico, en «Studi sulla
Teoria Generale del Diritto». G. Giappichelli-Editore, Torino, 1955, pags. 53 y 54.

Galan y Gutiérrez, Eustaquio: Los tipos fundamentales del pensamiento juridico a la luz de la «perennis
philosophia». Separata de la «Revista General de Legislacién y Jurisprudencia», Instituto Ed. Reus. Ma-
drid, 1955, pags. 12 y ss.

Cotta, Sergio: Primi orientamenti di Filosofia del diritto. G. Giappichelli-Editore, Torino, 1966, pags. 78
y SS.
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La Teoria General del Derecho de orientacién normativa supone, tal como in-
dicdbamos antes, una prolongacién de las tareas propias de la dogmatica juri-
dica (12).

En efecto, la dogmdtica juridica, cuyo objeto lo constituye el ordenamiento
juridico de una sociedad en un momento determinado, articula su tematica en dos
capitulos fundamentales: de un lado, el constituido por la «parte especial», dedi-
cada fundamentalmente a la interpretacion y a la exposicién sistematica de una
rama del derecho vigente, construyendo el aparato conceptual capaz de permitir
su mejor comprension y uso; de otro lado, el formado por la «parte general»,
ocupada de la construccion y su correspondiente sistematizacion —a partir de los
elementos comunes de los conceptos elaborados por la parte especial— de las
nociones mas generales que subyacen a las diversas instituciones estudiadas en
ésta. De este modo, la parte general constribuye a poner de relieve la correspon-
dencia y la unidad interna de dichas instituciones, facilitando su comprension y
empleo.

Pues bien, lo que hicieron Merkel (13), Wallaschek (14), Bergbohm (15), Eltzba-
cher (16), Filomusi Guelfi (17) y otros, fue ascender un grado méas en ese proceso
inductivo y generalizador iniciado por la dogmatica, hasta llegar, a través de un
proceso de comparaciéon, depuracién y sintesis de las diferentes partes generales,
a aislar lo que era comun a las distintas ramas del Derecho, construyendo una
parte general de todas las partes generales: una parte generalisima que se deno-
mino Teoria General del Derecho (18).

La Teoria General del Derecho de orientacién normativista encuentra en nues-

Frosini, Vittorio: La estructura del Derecho, trad. esp. y estudio preliminar de Antonio-Enrique Pérez
Lufio, Studia Albornotiana, Vot. XVIli, Publicaciones de! Real Colegio de Espafia, Bolonia, 1974, pags. 88 y
ss.

(12) Cfr. Quintas, Avelino-Manuel: La continuita fra la Dommatica, la Teoria generale e la Filosofia
del Diritto, en «Revista Internazionale di Filosofia del Diritto». Anno XLI, Serie Ill, 1964, pags. 98 y ss.

(13) Ueber das Verhélitnis der Rechtsphilosophie zur positiven Rechtswissenschaft und zum allge-
meinen Theil derselben, cit. Juristische Enzyklopéddie, 5.* Aufl. Berlin, 1913.

(14) Studien zur Rechtsphilophie, Leipzig, 1889.

(15) Jurisprudenz und Rechtsphilosophie, Leipzig, 1892.

(16) Ueber Rechtsbegriffe, Berlin, 1900.

(17) Del concetto dell'Enciclopedia del diritto, Napoli, 1876.

(18) Observa a este respecto Dino Pasini: «Se puede precisar que entre Dogmatica juridica y Teoria
general del Derecho no hay en modo alguno heterogeneidad en cuanto que, en relacidén con la Dogma-
tica juridica, la Teoria del Derecho no es sino una elaboracidn conceptual mas general de aquélia,
que responde a la profunda exigencia de unidad organica, de sistema organico mas esencial, que la
Teoria general del Derecho reclama en cuanto conocimiento mas general y comprensivo que el de las
ciencias juridicas particulares. La Teoria general del Derecho, no siendo en sustancia mas que la sintesis
y el coronamiento de la Dogmatica juridica, no puede distinguirse cuantitativamente de éste con certeza,
porque su autonomia es sélo de naturaleza funcional, es decir, relativa a la funcidén especifica que
asume». Dogmatica, Teoria generale e Filosofia del diritto, en «Revista Internazionale di Filosofia del Di-
ritto», Vol. de 1964 cit., pag. 84.

Cfr. Larenz, Karl.: op. cit.,, pag. 39.

Cfr. Larenz, Karl.: op. cit.,, p&g. 39.

Gonzalez Vicén, Felipe: op. cit, pdgs. 46 y ss.

Frosini, Vittorio: Teorfa generale del Diritto, cit. pag. 6.

Hernéndez Gil, Antonio: op. cit., pags. 178 y ss.

Diaz, Elias: Sociologfa y Filosofia del Derecho, Taurus Ed., S. A. Madrid, 1971 pags. 77 y ss.
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tros dias su formulacion mas brillante en las obras de Hans Kelsen (19) y Norberto
Bobbio (20), principalmente (21).

B) La Teoria General del Derecho de significacién no normativista

La caracterizacion genérica de estas corrientes radica principalmente en el
abandono —de diferente sentido y alcance, en cada caso— de la norma juridica
como categoria l6gica fundamental para comprender el fendmeno del Derecho.

Dentro de esta tendencia cabe destacar:

a) Las doctrinas que hacen de la relacién juridica la categoria basica para
explicar la realidad del Derecho. El Derecho consistiria esenciaimente, se-
gun esta posicién, en una relacién intersubjetiva. A esta orientacién res-
ponden las obras de Evgeni B. Pa$ukanis (21 bis) y de Alessandro Levi
(22), cuya concepcion, no obstante, esta presuponiendo la categoria de la
norma juridica.

b) La concepcién institucional del Derecho de Santi Romano y de Francesco

Carnelutti.
Para Santi Romano, la concepciéon normativa del Derecho es insuficiente.
El Derecho no puede ser entendido como norma sino como ordenamiento,
idea ésta que presupone la nocién de institucidon. Sélo a partir del con-
cepto de instituciéon podemos acceder a la comprensién del Derecho como
ordenamiento (23).

(19) Las obras mas significativas al respecto serian: Reine Rechtslehre, Einleitung in die rechtswis-
senschftliche Problematik, Leipzig und Wien, 1934. Hay trad. esp. de Moisés Nilve, cit. General Therory of
Law and State, Harvard University Press, 1943, hay trad. esp. de Eduardo Garcia Maynez, cit.

(20) Entre su bibliografia fundamental, por lo que respecta al objeto de nuestro estudio, habria que
destacar:

Studi sulla Teoria generale del Diritto, cit;

Teoria della norma giuridica, G. Giappichelli-Editore, Torino, 1958;

Teoria dell’'ordinamento giuridico, G. Giappiechelli-Editore, Torino, 1960.

I positivismo giuridico, Lezioni di Filosofia de! Diritto raccolte dal Dr. Nello Morra. Cooperativa Libra-
ria Universitaria Torinese. Editrice. Torino, 1961. En particular, la segunda parte de la obra, pags. 160 y
SS.

«Studi per una Teoria Generale del Diritto», cit.

(21) Cfr. Frosini, Vitrorio: Teoria generale del Diritto, cit., pag. 6y 7.

(21 bis) Teoria General del Derecho y Marxismo, trad. esp. de Virgilio Zapatero, Ed. Labor. Barce-
lona, 1976. pags. 73 y ss.

(22) Teoria generale del Diritto, 2.* ed. Cedam-Casa Editrice Dott. Antonio Milani, Padova, 1953.

Cfr. Bobbio, Norberto: Teoria generale del Diritto e teoria del rapporto giuridico, cit.

Treves, Renato: I/ diritto come relazione, Saggio sul neokantismo contemporéneo, Torino, 1934.

Cotta, Sergio: op. cit., pags. 80, 82y ss.

Frosini, Vittorio: La estructura del Derecho, cit., pags. 69 y ss.

(23) Santi Romano comienza su obra, L'Ordinamento giuridico, atirmando que «la primera y princi-
pal finalidad de (dicho) trabajo quiere ser la de demostrar que (la concepcion del Derecho como regla de
conducta, como norma)..., aunque en cierto sentido y para ciertos fines no sea equivocada, considerada
en si misma, resulta, sin embargo insuficiente». (E/ ordenamiento juridico, trad. esp. de Sebasti&n Martin
Retortillo y Lorenzo Martin Retortilio. Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1963, pag. 88).

De este modo, dice Santi Romano, cuando «se habla, por ejemplo, del Derecho italiano o del Derecho
francés, no es verdad que se piense sélo en una serie de reglas,,, (en las) colecciones oficiales de ieyes y
decretos. En lo que se piensa por los juristas, y ain mas por los profanos..., es en algo mas dindmico y
vital: es, en primer lugar, en la compleja y variada organizacion del Estado italiano o francés; en los
numerosos mecanismos o engranajes, en las relaciones de autoridad y de fuerza que producen, modifi-
can, aplican y garantizan las normas juridicas, pero que no se identifican con ellos. En otros términos, el
ordenamiento juridico asf entendido en su conjunto es una entidad que se mueve en parte segin normas,
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Francesco Carnelutti, desde su doble condicién de tedrico y practico del
Derecho, sostiene que la realidad de! Derecho no puede comprenderse
solo en base a ios textos legales, sino abriéndose también a la experiencia
juridica: a la contemplacién del comportamiento social de las personas,
cuya vida tratan de regular las normas (24). Desde estos supuestos, que
Carnelutti no duda en llamar «realistas», subraya el cardcter institucional
del Derecho (25), construyendo una Teoria General del Derecho a partir de
las tres dimensiones esenciales de la realidad juridica en cuanto institu-
cion: los mandatos juridicos, las situaciones juridicas y los hechos y actos
juridicos (26).

c) La teoria psico-sociologica de J. Haesaert (27) —que tiene un notable pre-
cedente en la obra de E. R. Bierling (27 bis)—, para quien el Derecho se
reduce a una simple técnica de organizacién social para la consecucién
de determinados fines, dependiendo su caracter juridico de que sus reglas
sean sentidas y aceptadas como tales (como reglas de Derecho) por sus
codestinatarios (28). Con ello el fenomeno psico-socioldgico del recono-
cimiento social se configura como un momento esencial del proceso de
constitucion del Derecho.

pero que sobre todo dirige a las propias normas como si fueran las piezas de un tablero de ajedrez,
normas que de este modo resultan mas bien objeto, e incluso el medio de su actividad, que no un
elemento de su estructura... EI orden social establecido por el Derecho —anade— no es el que viene
determinado por la existencia de normas que disciplinan las relaciones sociales, cualquiera que sea la
forma en que éstas se originen; aquél no excluye estas normas, sino que incluso se sirve de ellas y las
abarca dentro de su 6rbita, que al mismo tiempo sobrepasa y supera. Esto significa que el Derecho antes
que ser norma, antes que implicar una simple relacién o una serie de relaciones sociales, es sobre todo
organizacién, estructura, posicion de la sociedad misma en que se desarrolla, y que precisamente el
Derecho constituye como unidad, como ente con sustantividad propia... Siendo est asi —agrega—, el
concepto que nos parece necesario y suficiente para expresar en términos exactos el concepto de Dere-
cho como ordenamiento juridico, considerado global y unitariamente, es el concepto de institucién. Cada
ordenamiento juridico es una institucidn e, inversamente, toda institucion es un ordenamiento juridico; la
correspondencia entre dos conceptos es necesaria y absoluta». ibid., pags. 100 y 113. Cfr. las pags. 87,
88,99, 100y 111 a 113.

Estas ideas fueron desenvueltas y perfeccionadas por Santi Romano posteriormente —la primera edi-
cién del L'ordinamento giuridico data de 1918— .en Corso di Diritto amministrativo, 1930, Corso de
Diritto costituzionale, 3.* ed. Padova, 1932, y Frammenti di un dizionario giuridico, Milano, 1947.

Cfr. Galédn y Gutiérrez, Eustaquio: op. ¢it. pags. 27 y ss.

Cotta, Sergio: op. cit., pags. 79 y ss.

(24) «EI Cédigo —dice— no es mas que una cara de la medalla (del derecho). La otra esta consti-
tuida por los actos de aquellos que obedecen o desobedecen. No se trata de mirar solamente al oficial
que ordena la maniobra, sino la maniobra que viene ordenada; y esa, son los soldados quienes la ejecu-
tan». Metodologia del Diritto, Cedam, Casa editrice, Padova, 1939, pag. 63.

En otro lugar observa: «Si queremos levantar nuestra ciencia de la posicién de inferioridad en que se
encuentra, la primera supersticion a desarraigar es aquella que se propone ensefar el derecho encerrado
en una biblioteca. Naturalmente, ésta es necesaria... (pero yo) después de haber permanecido entre los
libros algln tiempo, he sentido la necesidad de abrir de par en par una ventana. Probablemente este es el
secreto de lo poco que he podido hacer en el campo de la ciencia. He tenido siempre la sensacién de
que para mi sabiduria contaban mas los hombres que los libros, y me he zambullido en ia vida. Ninguna
de las experiencias que he vivido ha sido perdida para la ciencia». |bid., pags. 60 y 61.

Cfr. Teoria generale del Diritto, pags. 2 y ss.

(25) Cfr. Metodologia del Diritto, cit., pags. 65 a 67.

(26) Cfr. Bobbio, Norberto: Francesco Carnelutti, teorico generale del diritto, en «Studi sulla Teoria
generale del Diritto», cit.,, pags. 1y ss., en especial pags. 9y 10.

(27) Théorie générale du droit. Etablissements Emile Bruylant, Bruxelles, 1948.

Cfr. en especial las pags. 19, 26 y ss., 69 y ss.

(27 bis) Kritik der juristischen Grundbegriffe, 2 vols. 1877-1883, y luristische Prinzipieniehre, 5 vols.
1894-1917.

(28) Cfr. Bobbio, Norberto: Una teoria psicoldgica e sociolégica del diritto, en «Studi sulla Teoria
generale del Diritto», cit., pags. 127 y ss.
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d) Por ultimo podriamos incluir aqui la concepcién realista del Derecho de
Karl Olivecrona (29) y Alf Ross (30), quienes, con el doble apoyo del mé-
todo sociolégico y del andlisis del lenguaje, pretenden darnos —a partir
del estudio de los hechos, de los fendmenos sociales (entre los cuales se
encuentra el Derecho)— una imagen del orden juridico y de sus categorias
fundamentales completamente transparente y limpia de todo residuo o ad-
herencia metafisica o ideoldgica.

3. Funcién metédica de la Teoria General del Derecho

El esfuerzo desplegado por la Teoria General del Derecho en sus diferentes
manifestaciones ha tenido y tiene, entre otros aspectos, una marcada significa-
cién metodica: construir un sistema de conceptos y formas juridicas, comunes a
los diferentes sectores de normas que integran el ordenamiento juridico, capaz de
permitir el mas facil conocimiento y uso del Derecho positivo, asi como acabar
con la anarquia conceptual que las diferentes ramas de la dogmaética juridica pro-
dujeran (31).

I1l. INSUFICIENCIAS Y LIMITACIONES DE LA TEORIA GENERAL DEL
DERECHO DESDE LOS SUPUESTOS DEL CONOCIMIENTO
FILOSOFICO-JURIDICO

Desde la perspectiva critica, propia del conocimiento filoséfico, resulta inelu-
dible preguntarse en qué medida la Teoria General del Derecho cubrié realmente
la meta que se propuso: investigar y formular conceptualmente las estructuras y
formas fundamentales de! Derecho. Cabe, asimismo, plantearse el problema de

hasta qué punto la Teoria General del Derecho constituye un saber auténtica-
mente filoséfico.

Ante estas cuestiones hay que adelantar, en primer lugar, que el programa de
la Teoria General del Derecho se desarrolld a partir de un planteamiento insufi-

(29) Para Olivecrona «el Derecho es una fuerza organizada y regulada que se empiea contra crimina-
les, deudores y otros, segin moldes establecidos por los legisladores... El Derecho incluye fuerza o, més
exactamente —dice—, existe en todo Estado una organizacion abrumadora de fuerza que funciona segun
las normas llamadas derecho», y cuyo ejercicio, en régimen de monopolio, corresponde al Estado. Cfr. su
obra E/ derecho como hecho, trad. esp. de Gerénimo Cortés Funes, Roque Depaima. Ed. Buenos Aires,
1959, pags. 97 (98, 103, 104, 133, 134, 137 a 139y 151.

(30) Ross entiende que la expresion orden juridico deberia reservarse para sistemas normativos que
posean las siguientes notas: «En primer lugar, el derecho consiste en reglas concernientes al ejercicio de
la fuerza... (apareciendo la fuerza) como una sancién, esto es, como una presion para provocar la con-
ducta deseada... En segundo lugar ——dice— el Derecho consiste no sélo en normas de conducta, sino
también en normas de competencia. Estas Gltimas establecen un conjunto de autoridades publicas para
aprobar normas de conducta y ejercer fuerza de conformidad con ellas». On law and justice, Steven &
Sons limited, London, 1958, pag. 59. Cfr. pags. 52 y ss. Hay trad. esp. de Carrio, Genero, R.: Sobre el
derecho y la justicia, 2. ed. Editorial Universitaria de Buenos Aires, 1970.

(31) «Los estudios juridicos —restringidos por las limitaciones positivistas (recuerda Recaséns)—
ofrecian un espectaculo de caos. En efecto, cada tratado o cada profesor dedicado a una disciplina
juridica especial consagraba los primeros capitulos, o las primeras lecciones, a tratar de esclarecer el
concepto del derecho como norma, el de derecho subjetivo, el de relacion juridica, el de persona, el de
objeto, etc. Pero resuitaba que la explicacidén que cada especialista daba de esos conceptos fundamenta-
les era diversa de la suministrada por otros especialistas. Se cay6 en la cuenta —concluye diciendo— de
que todos esos temas no pueden ser resueltos por la suma de las aportaciones de cada disciplina juridica
particular, sino que requieren una doctrina general auténomanr. Tratado de Filosofia del Derecho, 3. ed.
Ed. Porrda, S. A. México, 1965, pag. 13.
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ciente y limitado en orden a una comprensién Ultima, radical, ‘{iloséfica, del Dere-
cho; y, en segundo lugar —ello es la consecuencia I¢gica de ese planteamiento
insuficiente y limitado—, que los resultados obtenidos son, desde una perspectiva
filoséfica, insuficientes y limitados también.

Veamos cada uno de estos extremos:

1.

Insuficiencia y limitacién de los planteamientos de la Teoria General del
Derecho

a)

El desarrollo del programa de la Teoria General del Derecho —inducir de!
andlisis y de la comparacién de una pluralidad de datos particulares las
notas comunes a todos ellos para alcanzar desde ahi, a través de un pro-
ceso de generalizacion, el concepto del derecho y sus formas fundamen-
tales— presupone ya, como observaron Stammler (32) y del Vecchio (33),
el previo conocimiento de aguello que se trata de encontrar: esto es, un
conocimiento del concepto del derecho y de sus formas fundamentales
(toda induccién presupone como validas ciertas leyes y categorias onto-
l6gicas supremas) que permita separar el material juridico de aquel que
no tiene esa significacion, asi como seleccionar los datos a partir de los
cuales se va aponer en marcha el proceso inductivo y generalizador (34).
La Teoria General del Derecho, en virtud de los supuestos positivistas de
que parte —negacion de la metafisica (del Derecho natural en este caso
concreto), atencion exclusiva al dato de la experiencia sensible, etc.—,
ignora la dimensién ideal, filos6fica del derecho (el momento de la legiti-
midad, dentro del proceso de la validez juridica), reduciendo la realidad
del mismo, en unos casos y de modo exclusivo, a su dimensién norma-
tiva, significada por el momento de la legalidad o de la validez dogmatica,
y abriéndose o haciendo centro de gravedad de sus reflexiones, en otros,
a la dimensién factica del derecho constituida por el momento de su efi-
cacia.

De acuerdo con estos supuestos, la Teoria General del Derecho proyecta
su atencion de manera exclusiva sobre los datos que le suministranlas
ciencias juridico-positivas, y en ello radica una de las limitaciones mas
significativas de su planteamiento, pues a partir solo de las diferentes ra-
mas de la Dogmatica juridica o de los datos de significacion puramente
factica que proporciona la Sociologia juridica, no resulta posible obtener,
por via analitica e inductiva, una nocion totalizadora, filoséfica, del dere-
cho, ni aislar sus estructuras y formas fundamentales. Desde los su-
puestos en que se mueve la Teoria General del Derecho s6lo resulta via-
ble una «inducciéon incompleta», cuyos datos poseen s6lo una validez es-

(32) Tratado de Filosofia del Derecho, 1.° ed., trad. esp. de W. Roces. Ed. Reus, S. A, Madrid, 1930,

pags. 5 a 8 55y 56.

(33)

Filosotia del Derecho, 18.* ed., trad. esp. de Luis Recaséns Siches, revisada y puesta al dia por

Luis Legaz Lacambra. Bosch, Casa Ed. Barcelona, 1964, pags. 294 y 311.

(34)

Sefiala Schreier al respecto: la investigacion inductiva «tiende a obtener la nocién del Derecho

abstrayéndola de la consideracién del mayor nimero posible de fenémenos juridicos. Tal induccién
—dice— representa un circulo vicioso, ya que da por conocido lo que hay que conocer; pues sélo pre-
juzgando puede seleccionarse el material de la induccién». Op. cit,, pag. 26 Cfr. pag. 25.
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tadistica (35). «Para obtener la nocién universal o esencial de lo juridico
—escribe Recaséns—, precisa una indagacion de otro tipo diverso de!
que es caracteristico de las ciencias juridicas, a saber: urge una indaga-
cion de caracter filoséfico... No pueden las meras ciencias juridicas parti-
culares —afiade— explicar (los) conceptos fundamentales (del derecho),
porque ellas se basan precisamente sobre dichos conceptos. Tales nocio-
nes basicas funcionan para la ciencia juridica como los supuestos sobre
los cuales ella se edifica, y a fuer de su calidad de supuestos previos caen
fuera de su ambito» (36).

¢) El proceso metddico empleado por la Teoria General del Derecho resulta
una via insuficiente, por si sola, para ascender a la contempiacién y des-
cripcion del concepto y de las formas esenciales del Derecho.
Los métodos a emplear en una investigacién cientifica estan en funcién de
la naturaleza del objeto que se quiere estudiar. Ello significa que métodos
validos para el conocimiento de un determinado ambito de la realidad
pueden no serlo para el estudio de sectores diferentes, hasta el punto de
que el traslado de la metodologia propia de una ciencia a otro campo del
conocimiento puede dar lugar al falseamiento del objeto que se pretende
conocer, bloqueando la posibilidad de su recto conocimiento.

Esto es lo que sucede con la pretensidon positivista de extender los métodos
especificos de las denominadas «ciencias de la naturaleza» al &mbito propio de
las ciencias sociales y de extrapolarlos, incluso, al plano de la filosofia, con lo
cual —refiriéndonos exclusivamente al campo del conocimiento juridico— nos
encontramos con una imagen mutilada, falseada, del Derecho. Asi, por ejemplo,
las concepciones que reducen el Derecho a un mero «mandato de la voluntad del
estado», o a simple «fuerza social organizada».

Significativa al respecto es, igualmente, la especie de nominalismo juridico en
que Ross desemboca, desde sus especificos supuestos epistemolodgicos, al ver
cerrada la via para llegar a una definicion del Derecho. Partiendo de la idea de
que un sistema juridico es un conjunto individual de normas que constituyen un
todo coherente y con significado unitario, seftala el profesor de Copenhage: «Se
ha creido que a fin de delimitar la esfera de trabajo del jurista era necesario intro-
ducir una definicién del Derecho para distinguirlo de otros tipos de normas socia-
les. Este error se produjo —afiade— porque no se entendié que el Derecho na-

(35) Stammier subraya: «A lo que de ningin modo se puede ilegar por via de comparacién y genera-
lizacién de un derecho dado es a descubrir aquellas nociones absolutas, sin las cuales es de todo punto
imposible una verdadera ciencia del Derecho». Op. cit.,, pag. 16. Cfr. 55 y ss.

Bobbio, por su parte, subraya que, aunque «formales», ia teoria general del Derecho obtiene sbio
conceptos empiricos de cardcter «a posteriori» y particulares, pero no conceptos puros que deben po-
seer una significacién universal, filoséfica y cardcter «a priori», Filosofia del Diritto e teoria generale del
Diritto, cit., pags. 41 y ss.

En el mismo sentido, aunque desde supuestos diferentes, cfr. Graneris, Giuseppe: Contribucién to-
mista a la filosofia del Derecho, trad. esp. de Celina Ana Lértora Mendoza. Ed. Universitaria de Buenos
Aires, Buenos Aires, 1973, pags. 5y ss.

(36) Tratado general de Filosofia del Derecho, cit. pags. 12 y 13.

Cfr. Coing, Helmut: Fundamentos de Filosofia del Derecho, trad. esp. de Juan Manuel Mauri, Ed. Ariel,
Barcelona, 1961, pag. 22.

Jacques Leclercq ha subrayado la especifica actitud mental y los métodos de trabajo de los cultivado-
res de la teoria general del Derecho —por lo comun, juristas y no filésofos— tan alejados del auténtico
quehacer filoséfico. Cfr. su obra Du Droit naturel a la sociologie, Vol. 1. Ed. Spes, Paris, 1960, pags. 99 y
ss., 103 y ss.
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cional vigente constituye un todo individual. La coherencia de significado interna
al mismo determina qué es lo que queda incluido dentro de ese todo. La palabra
«Derecho» no es comun a una clase de reglas juridicas, sino a una clase de érde-
nes juridicos individuales. La experiencia —concluye Ross— también lo confirma,
porque en la practica los juristas, por lo comun, no tienen dificultad en determi-
nar si una regla es parte del Derecho nacional o si pertenece a un sistema dife-
rente de normas, por ejemplo, a otro orden nacional, a las reglas del ajedrez o0 a
la moralidad» (37).

En relaciéon con lo dicho hay que notar que el derecho constituye una realidad
compleja, una sintesis prudencial de factores de significacién ideal y real a un
tiempo (38), y que, como tal realidad compleja, no es susceptible de ser tratada,
como sucede con otros objetos de naturaleza homogénea, en base a un exclu-
yente monismo metodologico, ni tampoco con la metodologia propia de otros
ambitos de la investigacion cientifica, de diferente naturaleza, sino que exige un
flexible y abierto pluralismo metodoldgico, adecuado, en todo caso, a su particu-
lar modo de ser (39).

2. Insuficiencia y limitacion de los resultados dela Teoria General del Derecho

a) En virtud de su especifico planteamiento, la Teoria General del Derecho no
alcanza el nivel de la investigacién filosdfica, fa cual, en el plano del cono-
cimiento juridico, ha girado fundamentalmente en torno al tema de la
esencia del derecho y de los valores o fines que éste ha de realizar.

Prueba de ello es que /los contenidos de la investigacion ético-material del
derecho que la Filosofia juridica ha venido desenvolviendo por espacio de
méas de dos milenios bajo diferentes denominaciones (Filosofia politica,
Derecho natural, Filosofia del Derecho, Axiologia, Estimativa juridica...) y
las formas légicas estudiadas por la Teoria General del Derecho no se
corresponden —o, mejor dicho, no acaba de verse la correspondencia y
conexidn légica que deberia existir entre ellos— en cuanto materia y
forma de una misma realidad, el Derecho, que hay que estudiar y com-
prender en su plenitud.

Ello, por lo demas, no es extrafio y constituye el resultado légico de ha-
berse elaborado ambos estudios (el ético-material y el l6gico-formal) sobre
aspectos parciales y diferentes de la realidad juridica, con actitudes y mé-
todos diferentes también.

La Teoria General del Derecho fracasa, pues, en su pretendido intento de
dar una explicacidn filosofica, totalizadora, de lo juridico, a partir de los
datos suministrados por la ciencia juridica y a través de un proceso meto-
dico comparativo, inductivo y generalizador (40). El concepto y las formas

(37) Op. cit, pags. 30 y 31.

(38) Cfr. Henkel, Henrich: Introduccidn a la Filosofia del Derecho, Fundamentos del Derecho, trad.
esp. de Enrique Gimbernat Ordeig. Tauris Ed., S. A, Madrid, 1968, pags. 133, 134, 275, 481 a 489, 680 y
ss.

(39) Cfr. Hernandez Gil, Antonio: op. cit., pags. 403(6), 404(5), 405(6 y 8), 406(10) y 406(14).

(40) Cfr. Hurtado Bautista, Mariano: Filosofia del Derecho, en Nueva Enciclopedia juridica. Ed. Fran-
cisco Seix, S. A. Barcelona, 1958, pag. 813.

«Advertimos inmediatamente —dice Cotta— que la ciencia juridica (particularmente, en este caso, la
Teoria General del Derecho) trabajando con el mismo material juridico —compuesto de ieyes, costumbres,
sentencias, negocios jurfdicos, instituciones juridicas, etc.— no nos ofrece una respuesta univoca acerca
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fundamentales del Derecho son de una indudable importancia para la
ciencia juridica, que tiene que servirse de dicho aparato légico-conceptual
para el desenvolvimiento de su tarea especifica, pero dichas formas y con-
ceptos no pueden alcanzarse sélo desde el &mbito propio dela ciencia ju-
ridica, ni, por supuesto, con los métodos especificos de la misma. Ello
constituye una tarea que trasciende con mucho la misién y las posibilida-
des mismas del pensamiento cientifico (41), para situarse plenamente en la
drbita de la reflexién filosofica (42).

b) Dentro del &mbito de los conceptos y de las formas del Derecho, el pen-
samiento juridico ha distinguido aquellas categorias que tienen una vali-
dez permanente de aquellas otras que sélo poseen una significacién cir-
cunstancial e historica (43). Ahora bien, la aproximacién a ese limite y, de
modo mas concreto, el alcance y aislamiento, con un cierto margen de
certeza, de los conceptos y de las formas esenciales del Derecho, para su
consideracion y estudio, constituye una empresa de vuelo filoséfico que
no puede llevarse a cabo desde los exciusivos supuestos del conocimiento
empirico y con la sola ayuda de sus especificos métodos.

Conviene advertir al respecto que las mismas ciencias positivas no progre-
san en un proceso lineal, a ciegas, plegadas sélo a los datos de la expe-
riencia sensible y teniendo como Unico punto de referencia el contacto
con los fendmenos empiricos, sino que se despliegan en un proceso dia-
léctico, allanando e iluminando previamente su camino con la luz de una
hipotesis, racionalmente fundada, en base a la cual se contrastan y valoran
los datos que arroja la experiencia, al mismo tiempo que, en funcién de
esos mismos datos, se confirma o se deshecha la hipdtesis. Por ello, no
tiene nada de extrafio que si la Teoria General del Derecho se articula
exclusivamente, tal como han venido defendiendo sus cultivadores, a par-
tir de los datos empiricos que le proporcionan las ciencias juridico-posi-
tivas y sirviéndose sélo de métodos del mismo signo, dicha teoria apa-

de qué cosa sea el Derecho... (Esta consideracion se hace, dice Cotta, a la vista de) las tres teorias
generales que tienen mayor difusién en nuestra 4rea cultural, y que son:

1. La teotfa normativa;

2. la teorfa institucional;

3. la teorfa relacional,

las cuales reciben su nombre de la categoria (norma, institucién, refacion juridica) que segin cada
una de ellas permite comprender mejor qué cosa cca el Derecho y reconducir a su unidad légica el
material juridico, tan diverso en apariencia, sobre el cual trabajan». Op. cit, pag. 78. Cfr. pags. €3, 84, 86
y 87.

Ctr. Bobbio, Norberto: Teoria generale del Diritto e teoria del rapporto giuridico, cit., pags. 53 y ss.

(41) De modo contundente concluia Schreier: «Asi como la geometria no puede definir el espacio
(nunca encontramos en los manuales de geometria definiciones del espacio, aun cuando la geometria
sea la ciencia del espacio), la ciencia juridica no puede definir el Derecho». Op. cit., pags. 28 y 29. Cfr.
pégs. 30 y 31.

(42) Cfr. del Vecchio, Giogio: Op. cit.,, pags. 276 y 277. Graneris, Giuseppe, Op. cit., pags. 5y ss.

(43) Cfr. Reinach, Adolf: Op. cit, pags. 21 a 29. Villey, Michel: Kant dans I'histoire du Droit, en
«Legons d'histoire de la Philosophie du Droit». Ed. Dalloz, Paris, 1962, pags. 262 y ss. Hernandez Gil,
Antonio: Op. cit, pags. 89, 90, 197, 198, 407. Recaséns Siches, Luis: Tratado general de Filosofia del
Derecho, cit., pag. 12. Recuerda Henkel que «en los "'topoi” orientadores de la conformacion del Derecho
existen contenidos de significacién y vigencia supratemporal junto a otro de condicionamiento histéri-
co-espacial. Con su ensamble y con su variada influencia sobre el contenido juridico, éste se incorpora
momentos de la una y de la otra indoles. Por tanto, en la estructura del derecho se hallan fundidos entre
sl absolutividad y relatividad, permanencia y mutabilidad, en una inabarrable variedad de elementos»,
op. cit.,, pag. 692.
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rezca desprovista de un punto de referencia para determinar con certeza
qué conceptos y formas tienen una significacién puramente contingente e
histdrica, y qué otros corresponden de modo necesario, fundamental, a la
esencia del Derecho.

c) De lo anteriormente dicho se desprende facilmente que los conocimientos
propios de la Teoria General del Derecho no llegan en rigor a adquirir
condicion filoséfica, entre otras cosas, porque no pueden darnos explica-
cidén bastante acerca del caracter esencial, permanente, de las formas 6~
gicas que estudia. La Teoria General del Derecho queda asi configurada
como el supremo grado de abstraccién y generalizacién del conocimiento
cientifico (dogmatico y socioldgico) del derecho, ocupando, como observé
ya Cammarata (44), una posicién intermedia entre la Ciencia juridica y la
Filosofia del Derecho (45), posicién intermedia que patentiza sus limitacio-
nes en orden al conocimiento filoséfico.

A la vista de la insuficiencia de planteamiento, de método y de resultados de
que, desde la perspectiva de la Filosofia juridica, adolece la Teoria General del
Derecho, se ha evidenciado cada vez con mas claridad y se ha dejado sentir con
més fuerza la necesidad de replantear la tarea iniciada por ella a partir de supues-
tos rigurosamente filoséficos, ontolégicos (46) —a partir de la realidad del dere-
cho considerada en su plenitud, en cuanto ser ideal-real, y penetrando en el es-
trato mas profundo de la esencia, del sentido y del fin del Derecho—, si de verdad

(44) Limiti tra formalismo e dommatica, Catania, 1936, pags. 8y 9.

(45) De este modo la distincion entre Filosofia del Derecho y Teoria general del Derecho —que consti-
tuye un conocimiento cientifico pero no filoséfico— aparece claramente reflejada en la doctrina actual.

Kelsen sefiala en este sentido: «La teorfa pura del Derecho es una teoria del Derecho positivo, del
Derecho positivo en general y no de un Derecho en particular... Procura determinar qué es y como se
forma el Derecho, sin preguntarse cémo deberfa ser o cdémo deberia formarse. Es una ciencia del Dere-
cho y no una politica juridica... se abstiene de pronunciar juicios de valor sobre el Derecho, dado que
quiere ser una ciencia y limitarse a comprender la naturaleza del Derecho y analizar su estructura.
Rehusa en particular favorecer cualquier interés potitico suministrandole ideologias que le permitan justi-
ficar o criticar tal o cual orden social. Se opone asi, en forma terminante, a la ciencia tradicional del
Derecho, que tiene siempre, consciente o inconscientemente, un caracter ideclégico mas o menos acen-
tuado». Teoria pura del Derecho, cit., pags. 15, 63 y 64. Cfr. pags. 67 y 68. En otro lugar observa Kelsen:
«Creo que la Filosofia del Derecho y la Teoria general del Derecho poseen igualmente su razon de ser. La
Filosofia del Derecho trata de responder a la pregunta de qué reglas debe el derecho adoptar o estable-
cer; dicho de otro modo, su objeto especifico es el problema de la justicia. Dado que la justicia es un
postulado de la moral, la Filosofia del Derecho constituye una rama de la filosofia moral o ética... Por el
contrario, Ja Teoria general del Derecho tiene por objeto el Derecho tal como es de hecho, es decir, el
Derecho positivo tanto nacional como internacional. Su finalidad consiste en analizar la estructura del
Derecho positivo y en fijar las nociones fundamentales para el conocimiento del mismo». Qu'est-ce que
la Philosophie du Droit?, en «Archives de Philosophie du Droit», nim. 7, Sirey, Paris, 1962, pag. 131.

Bobbic indica: «L.a Teoria general del Derecho es una ciencia formal, pero sus conceptos no son ni «a
priori». ni universales; lo que quiere decir, para quien distingue filosofia y ciencia en base a los atributos
de la aprioridad y de la universalidad, que la Teoria general del derecho no es filosofia». Filosofia del
Diritto e Teoria generale del Diritto, cit., pag. 48. Cfr. pags. 33 a 41, 45 a 48, 50 a 52.

Para Bagolini mientras que «la tarea de la Filosofia del Derecho consiste precisamente en aclarar los
fines Uitimos de los que depende la actividad interpretativa y técnica del jurista..., una Teoria general del
Derecho es (s6lo) una sistematizacidn de los conceptos fundamentales utitizados en las diferentes cien-
cias juridicas particulares». Philosophie du Droit et Théorie générale du Droit, en «Archives de Philosop-
hie du Droit», vol. cit. pags. 88 y 89.

(46) La Filosofia del Derecho se presenté ante todo como un conocimiento de ontologia regional.
Como observa Maihofer, la ontologfa juridica no pregunta por el «ser en general» (ontologia fundamen-
tal), ni por el «ser de los entes en su totalidad» (ontologia universal), sino que constituye «un saber
acerca del ser de un determinado &mbito de los entes intramundanos: del ambito de lo juridico. La
ontologia juridica constituye asi una antologia regional». Recht und Sein. Prolegomena zu einer Rechts-
ontologie, Frankfurt am Main, 1954, pag. 53.
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esa consideracion logico-formal del Derecho no quiere frustrarse como auténtico
estudio filoséfico y verse reducida a una simple teoria del Derecho positivo (47)

IV. LA TEORIA FUNDAMENTAL DEL DERECHO COMO ALTERNATIVA
FILOSOFICA A LA TEORIA GENERAL DEL DERECHO

1. Viraje y aproximacién del pensamiento juridico hacia la Teoria Fundamental
del Derecho

Si la Teoria General del Derecho no es concebible sin Ihering y su «método
histérico-natural» para la elaboracién de una «quimica del Derecho», seria tam-
bién este mismo jurista, en su «segunda época» —Ila definida por sus obras E/ fin
en el Derecho, La lucha por el Derecho y su concepto del «interés»—, el que
imprimiria al pensamiento juridico un viraje que va desde el formalismo logicista
de la jurisprudencia conceptual a la preocupacién por los contenidos materiales
del Derecho, subrayando que las categorias juridicas no son puras abstracciones
I6gico-formales, sino que aparecen vinculadas al fin del Derecho, a la vida de la
sociedad, y determinadas por ellos (48). Con ello marcaba, segun palabras de
Stammler (49), la transicién a la moderna Filosofia del Derecho.

Sin embargo, la prolongacién y el replanteamiento de la temética de la Teoria
General del Derecho, si bien desde supuestos en parte diferentes, la encontramos,
dentro todavia del movimiento positivista, en el programa de la Teoria de los con-
ceptos juridicos fundamentales de Austin (50), Bierling (51) y Somlé (52), con su
pretension de encontrar las formas fundamentales que se hallan en |la base de
todo derecho, sin necesidad de inducirlas de la ciencia juridica, ni del derecho
positivo que le sirve de base. En este sentido la teoria de {os conceptos juridicos
fundamentales supone una prolongacién de la tematica de la Teoria General del

(47) Henkel puntualiza en este sentido: «El error funesto del positivismo juridico fue el de suponer
que con el analisis conceptual del Derecho positivo, con la elaboracion de conceptos generales, con la
sistematizacidn del material juridico dado y con el desarrollo de las reglas de aplicacion del Derecho se
habia alcanzado la meta final que se podia esperar del esfuerzo por fundamentar el Derecho. Ello era
desconocer que este esfuerzo tiene que penetrar en un estrato mas profundo y extenderse a un plantea-
miento aun mas general del problema: al problema de la esencia, el sentido y el fin del Derecho. Aqui no
se trata ya de elaborar, en base al material de los drdenes juridicos positivos, aquello que posee validez
general, sino de aprehender el Derecho como un fendmeno social fundamental que se presenta en todas
las sociedades humanas». Op. cit, pag. 17.

(48) En relacion con la «primera época» de lhering. Cfr. su obra: E/ espiritu del Derecho romano, vol.
I, 5.2 ed., trad. esp. de Enrique Principe y Satorres, Casa ed. Baylly-Bailliere, S. A. pags. 23 y ss., en
especial 30 y ss. Respecto de la «segunda etapa» de la vida intelectual de lhering, cfr. Der Zweck im
Recht, | Bd. Reprografischer Nachdruck der 4. Aufl. Leipzig, 1909. Georg Olms Verlag, Hildesheim-New
York, Betreitkepf & Hartel, Wiesbaden, 1970, en especial pags. 249 y ss. Cfr. Hernandez Gil, Antonio: Op.
cit., pags. 202y 203.

(49) Op. cit., pags. 57y ss.

(50) Lectures on jurisprudence or the Philosophy of positive Law. Ed. by R. Campbell, 2 vols. Lon-
don, 1911.

(51) Juristische Principienlehre. § vols. Neudruck der in Verlag I. C. B, Mohr. (Paul Siebeck), erschie-
nenen Aufl. von 1894-1917, Scientia Aalen, 1961; Zur Kritik der juristischen Grundbegriffe, Neudruck der
Ausgabe Gotha, 1877-1883, Scientia Veriag Aalen, 1965.

Bierling declaraba: «... tenemos que conceder, en relacién con este punto, que todos los conceptos y
principios fundamentales de que se ocupa la teoria juridica fundamental son de cardcter puramente for-
mal». Juristische Prinzipienlehre, vol. |, cit., pag. 1.

(52) Juristische Grundlehre, 2. Aufl. Leipzig, 1927, en especial pags. 3 y ss.
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Derecho, si bien, como expresamente puntualiza Radbruch, oponiendo «a los
simples conceptos juridicos generales de validez empirica, conceptos juridicos
fundamentales, supuestos de toda ciencia juridica posible» (53).

En esta misma direccién, si bien dentro ya del proceso intelectual de supera-
cion del positivismo juridico, el formalismo neocriticista, primero, y fenomenolo-
gico, después, se abre ala consideracion del concepto universal del Derecho y de
las formas juridicas fundamentales. Asi, por ejempio, y desde los supuestos del
neocriticismo kantiano, Stammler habla de «conceptos juridicos puros», de carac-
ter a priori, que constituyen «emanaciones inmutables del absolutamente firme
concepto del Derecho», distintos de los «conceptos juridicos condicionados», ex-
traidos y dependientes de los contenidos concretos de un Derecho histéricamente
dado (54); y Del Vecchio hace de la «investigacion légica del Derecho» —orien-
tada a la determinacién del concepto universal del Derecho y de sus elementos
esenciales— el primer tema de ia Filosofia juridica (55).

De otro lado, y a partir del apoyo metodolégico brindado por la fenomenologia
de Husserl, Félix Kaufmann (56) y, especialmente, Fritz Schreier (57) —Rei-
nach (58), lo mismo que Schapp, va a desenvolver fundamentalmente una feno-
menologia material de las instituciones juridicas— centran su estudio sobre las
formasa priori del Derecho, pretendiendo fundamentar, segun palabras del propio
Schreier, «la teoria juridica pura preconizada por Kelsen y sus discipulos, en la
fenomenologia de Husserl, a fin de examinar los problemas juridicos desde un
nuevo angulo visual y, en la medida de lo posible, resolverlos» (59).

De este modo se ha ido perfilando en el horizonte del pensamiento filosofico-
juridico, con mayor claridad cada vez, la idea de que la consideracion légico-
formal del Derecho solamente puede cobrar pleno sentido filoséfico a partir de un
planteamiento ontolégico de dicho problema.

En esa linea de pensamiento habria que situar la concepcién institucional del
Derecho de Hauriou (60), Renard (61) y Delos (62), con raices en corrientes doctri-
nales de signo sociolégico, pero vinculadas al fenémeno del renacimiento del De-
recho natural y abierta a la consideracién de los valores éticos (Derecho natural,
justicia...). Para la doctrina institucional del Derecho la categoria central del sis-
tema juridico no es la norma, sino la institucion, entendida por Hauriou como
«una idea de una obra o empresa que se realiza y perdura en un medio so-

(53) Op. cit., pag. 40.

Cfr. Gonzdalez Vicén, Felipe: Op. cit., pags. 50 y ss.

(54) Theorie der Rechtswissenschaft, Halle A. D. S. Buchhandlung des Waisenhauses, 1911, pags. 10
y ss., 268y ss., 275 y ss.

Cfr. su Tratado de Filosofia del Derecho, cit., pags. 5y ss.

(55) Cfr. su Filosofia del Derecho, cit., pdgs. 276 y ss.

(56) Logik und Rechtswissenschaft, Tubingen, 1922; Die Kriterien des Rechts, Tubingen, 1924,

(57) Conceptos y formas fundamentales del Derecho, cit.

(58) Los fundamentos aprioristicos del Derecho civil, cit.

(59) Op. cit., pag. 17. Cfr. las pags. 25, 31, 32, 39, 40, 42, 80, 81, 132 y ss.

(60) Entre las obras cabe destacar: La science sociale traditionelle, 1896; L'institution et le droit
statutaire, 1906, y La théorie de l'institution e de la fondation (Essai de vitalisme social). en «Cahiers de la
nouvelle journée», num. 4, 1925, pags. 1 a 45,

(61) Entre lindividualisme et le sociologisme: la théorie de I'institution, en «L'Aube Nouvelle», 1929;
La théorie de I'institution. Essai d'ontologie juridique, Paris, 1930; L'institution, fondement d'une rénova-
tion de l'ordre social, 1933.

(62) La théorie de linstitution, en «Archives de Philosophie du Droit et de Sociologie juridique»,
1931. La communauté internationale et les principes du droit public, Paris, 1929.
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cial» (63); y por Renard como «la comunién de los hombres en una idea» (64). La
institucién, que tiene una significacién material, objetiva, constituye para este
pensamiento el origen, y no el producto, de las normas juridicas: «son las institu-
ciones —diria Hauriou— las que engendran las normas juridicas, y no éstas las
que crean las instituciones» (65).

Junto a la corriente institucionalista hay que citar los intentos de Dabin (66) y
de Roubier (67) de construir una Teoria General del Derecho, en donde la consi-
deracion de la realidad juridica aparece referida a la justicia y a otros valores de
significacién ética, vigentes en el contexto historico cultural en que se desen-
vuelve el Derecho (68). Roubier hace asi de la idea de «situacién juridica» —en-
tendida como «un conjunto de derechos y deberes, de prerrogativas y de obliga-
ciones que surge en torno a un hecho, a un estado o a un acto capaz de producir
efectos juridicos»— el centro de su Teoria General del Derecho (69).

Igualmente han subrayado la necesidad de un planteamiento ontoldgico res-
pecto de la comprensidon del Derecho —si bien desde diferentes supuestos epis-
temoldgicos— Wolf (70), Coing (71), Maihofer, Garcia Maynez (73) y otros (74),
poniendo de relieve la posibilidad y la necesidad de armonizar el estudio l6gico-
formal del Derecho con una consideracion ético-material del mismo, conjurando
toda sospecha o temor de que la primera investigacién pueda destruir u oscure-
cer la significaciéon moral propia de lo juridico (75).

En una direccion paralela habria que citar a Hart, cuya obra (76) constituye un

(63) Lathéorie de l'institution et de la fondation, cit., pag. 10.

(64) La tehéorie de I'institution, cit., pag. 95.

(65) Sobre la teoria de la institucion, cfr. Corts Grau, José: George Renard y su doctrina de la insti-
tucién, en «Revista de Derecho Publico», Madrid, 1934; Ruiz Giménez Cortes, Joaquin: La concepcién
institucional del Derecho. Instituto de Estudios Politico, Madrid, 1944; Galan y Gutiérrez, Eustaquio: Op.
cit., pags. 28 y ss.; Cotta, Sergio: Op cit., pags. 79 y ss.; Rodriguez Arias Bustamente, Lino: La teoria
institucional del Derecho, en «Anales de la Catedra Francisco Suérez», nuimero 12, fasc. 1.°, Granada,
1972, pags. 37 y ss.

(66) Théorie générale du droit. Bruxelles, 1944,

(67) Théorie générale du droit, 1946.

(68) Acerca de estas dos obras, cfr. Bobbio, Norberto: Due teorie generali del diritto in lingua fran-
cese, en «Studi sulla Teoria generale del Diritto», cit., pags. 109 y ss.

(69) Cfr. Frosini, Vittorio: Teoria generale del Diritto, pag. 7.

(70) Naturrecht, in «Theologischen Handwérterbuch», cit. por Brunner, Emil: Gerechtigkeit, Eine Le-
hre von der Grundgesetzen der Gesellschaftsordnung, Zwingli-Verlag, Zirich, 1943, pag. 321.

(71) Op. cit, pag. 22. Coing denuncia ahi la esterilidad de una concepcién general y formal del
Derecho, de base puramente empiriciégica, subrayando la necesidad de una consideracién material del
mismo. .

Cfr. la 2.* ed. de sus Grundziige der Rechtsphilosophie, Walter de Gruyter & Co. Berlin, 1969, pag. 346.

(72) Recht und Sein, cit., pag. 122,

(73) La definici6n del derecho. Ensayo de perspectivismo juridico, México, 1951.

(74) Cfr. Frosini, Vittorio: Teoria generale del diritto, cit., pag. 7. La estructura del derecho, cit.

Dreier, Ralf: Zum Selbstverstdndnis der Jurisprudenz als Wissenschaft, en «Rechtstheorie», 2 Bd. Heft
1, 1971. Berlin, en especial pags. 47 y ss.

(75) Cfr. Legaz y Lacambra, Luis: La /6gica como posibilidad del pensamiento juridico, |, en «Anua-
rio de la Filosofia del Derecho», tomo V. Madrid, 1957, pags. 76 y 83; Puy Mufoz, Francisco: £/ problema de
la I6gica juridica, en «Anuario de Filosofia del Derecho», tomo X, Madrid, 1973, pags. 86, 87, 92 y ss.

(76) The concepts of Law, Oxford University Press, 1961, en especial los caps. VIl y IX, pags. 151y
ss., 181 y ss. Hay trad. esp. de Genaro R. Carri6, E/ concepto del Derecho, 2.* ed. Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 1968.

Acerca de Hart, cfr., entre otros, Mario A. Cattaneo, // diritto naturale nel pensiero de H. L. A. Hart, en
«Revista Internazionaledi filosofia del Diritto», anno XLII, serie Ill, 1965, pags. 673 y ss.

Lon L. Fuller, La moral def Derecho, Ed. F. Trillas, S. A., México, 1967, pags. 148 y siguientes.

Elias Diaz, op. cit., pags. 364 y ss.
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intento critico de mediacion entre positivismo y iusnaturalismo —relativizando
ambas categorias— y en donde se conjugan, en el estudio del Derecho, la investi-
gacion socioldgica, el analisis del lenguaje y la apertura a un iusnaturalismo mo-
derado o critico.

Dentro de esta orientacidén del pensamiento juridico de significacién material,
se ha hablado de una Teoria Fundamental del Derecho, como un capitulo de la
Filosofia juridica, cuyo objeto seria la investigacién del concepto y de las formas
esenciales del Derecho. Dicho tema aparece explicitamente formulado con esos
mismos términos en las obras de Garcia Maynez (77) y de Recaséns Siches (78),
constituyendo, con denominaciones parecidas o anélogas, y con planteamientos y
alcances diferentes, uno de los temas centrales de la preocupaciéon filosoéfico-
juridica del momento actual (79).

2. Significado y funcién de la Teoria Fundamental del Derecho

La Teoria Fundamental del Derecho constituye aquel capitulo de ta Filosofia
juridica que tiene por misién el estudio l6gico-formal del Derecho o, lo que es lo
mismo, la comprensién, en una preceptiva totalizadora, del concepto del Derecho
y de los conceptos y formas juridicas fundamentales (80).

Su objeto viene constituido, dice Recaséns, por los «conceptos juridicos pu-
ros, necesarios, que no expresan realidades creadas contingentemente por los
hombres en determinada situacion historica, sino que, por el contrario, pertene-
cen a la esencia de lo juridico pura y simplemente, y, por eso, son comunes a
todas las regulaciones de Derecho y a todo conocimiento cientifico de éstas» (81).
«A tal serie de conceptos fundamentales —afiade Recaséns— pertenecen, por
ejemplo, los de precepto juridico, derecho subjetivo, deber juridico, personalidad,
supuesto juridico, consecuencia juridica, sancion, legalidad, ilegalidad, relacién
juridica, objeto juridico. Estos conceptos —continua diciendo Racaséns— no tie-
nen un origen empirico ni una indole contingente, sino que, por el contrario, es-
tan necesariamente comprendidos por la esencia de lo juridico, y pertenecen a
todas las manifestaciones reales o posibles del Derecho; esto es, constituyen ine-
ludiblemente el armazoén universal de todo Derecho» (82).

Entendido en ese sentido y con ese alcance, el programa de la Teoria Funda-
mental del Derecho sélo podria articularse con auténtico vuelo filoséfico a partir
de un planteamiento rigurosamente ontolégico del mismo, es decir, a partir del
estudio de la dimensién ético-material del Derecho, para desde ahi ascender al
hallazgo y a la formulacion del concepto del Derecho y de las formas esenciales
de lo juridico, toda vez que dichas formas —de modo mas o menos inmediato—

(77) Introducci6n al estudio del Derecho, 16.* ed. Ed. Porrla, S. A. México, 1967, pag. 119.

(78) Tratado general de Filosofia del Derecho, cit.,, pags. 11, 12, 16, 28, 60 a 162 y 643.

Sobre la significacién de la teoria fundamental del Derecho en el pensamiento de Recaséns, cfr. Be-
nito de Castro Cid, La Filosofia juridica de Luis Recaséns Siches, Publicaciones de la Universidad de
Salamanca, Salamanca, 1974, pags. 75 a 151.

(79) Cfr. al respecto, Dlaz, Ellas: op. cit., pAgs. 257 a 267, 404 y ss.

(80) Cfr. Hurtado Bautista, Mariano, op. cit., pdg. 813.

(81) Tratado general de Filosofia del Derecho, pag. 12, cfr. pags. 11, 12 y 28.

(82) Prélogo & la trad. esp. de la obra de Fritz Schreier: Conceptos y formas fundamentales del
Derscho,ccit., pags. 7y 8.

En analogo sentido, cfr. Rafael Preciado Hernandez, Lecciones de Filosofia del Derecho, Ed. Jus.
México, 1954, pags. 127 y ss.
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estan determinadas y han de ser entendidas en funcién de los contenidos ético-
materiales del Derecho. En este sentido entiende A. Kaufmann (83) que las formas
historicas que reviste el Derecho no tienen en sus rasgos permanentes una signi-
ficacién puramente casual o arbitaria, sino que constituyen formas estructurales
ontologicas que se enraizan en el modo mismo de ser del Derecho, en donde
encuentran su explicacion mas exacta y su justificacion ultima. Quiere ello decir
que las formas histdricas que reviste el Derecho constituyen, en sus rasgos per-
manentes, una dimensién ontolégica de lo juridico, pues el Derecho no es mera
esencialidad, pura materialidad ética, sino una dualidad inseparable y necesaria
de esencia y de existencia, de legitimidad y de legalidad, de materia y forma. Por
esta razén, un estudio légico-formal del derecho, de rango filoséfico, no puede
detenerse en el mero descubrimiento de esas estructuras o formas légicas y en su
consiguiente descripcién, sino que necesita indagar la razén de ser de esas for-
mas, poniendo de relieve la correspondencia existente entre la dimensién formal y
la dimension ético-material del Derecho, tal como, en un momento de su trayecto-
ria intelectual, subrayd Radbruch (84).

De este modo se salvaria, en definitiva, el hiatus que supone la consideracion
l6gico-formal del Derecho a espaldas a la significacion ético-material del mismo,
permitiendo llegar asi a una contemplacién totalizadora, filosdfica, del Derecho,
en donde quede puesta de relieve la interconexion esencial existente entre su
materia y su forma, como dos caras o dimensiones de una misma y Unica reali-
dad.

3. Supuestos metddicos

El Derecho constituye una realidad compleja (ideal-real) que hay que com-
prender como un proceso dindmico que va desde un polo de significacidn racio-
nal, filoséfica (legitimidad), pasando por un momento de caracter normativo (lega-
lidad, validez dogmatica), hasta culminar y realizarse, existencialmente, en un 0l-
timo momento de naturaleza sociolbgica, factica (eficacia).

A la vista de esto —no debemos olvidar que el método esta en funcién de la
naturaleza del objeto a estudiar—, la Teoria Fundamental del Derecho, en su tarea
de determinar el concepto del Derecho y los conceptos y formas esenciales de lo
juridico, deberia de articularse a partir de una comprension totalizadora del fené-
meno juridico, en cuanto entidad ideal-real, a un tiempo. Quiere significarse con
ello, en definitiva, que la estructura y las formas del Derecho hay que entenderlas,
de un lado, en conexién con el sistema de valores (fines) que el Derecho ha de
realizar —en este sentido, determinadas estructuras y formas del Derecho consti-
tuyen una exigencia directa de la justicia o de la seguridad en cuanto fines del
Derecho— vy, de otro lado, que hay que buscar, a la vez, la raiz, la explicacién de
esas formas ldgicas que el Derecho reviste en los factores mismos de la vida

(83) Naturrecht und Geschichtlickeit, Verlag, J. C. B. Mohr, Tibingen, 1957, pags. 26 y ss.

(84) Cfr. Bonsmann, Paul: Die Rechts-und Sttaatsphilosophie Gustavo Radbruchs, H. Bouvier, u. Co.
Verlag, Bonn, 1966, pag. 62.

En sentido diferente, cfr. Bobbio, Norberto: Francesco Carnelutti, teorico generale del diritto, cit., pag.
8, y Filosofia del Diritto e Teoria generale del Diritto, cit., pags. 34 y ss.; Frosini, Vittorio: La estructura
del Derecho, cit., pag. 90.
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social («naturaleza de la cosa») a los que el Derecho ha de ajustarse y con cuya
significacién real, material, el Derecho tiene que contar (85).

De ahi, que el proceso metddico a través del cual se constituye la Teoria Fun-
damental del Derecho precise desenvolverse en un doble plano: de un lado, en
estrecha conexion con ese capitulo de la Filosofia del Derecho que tiene por ob-
jeto la investigacidn de los valores, de los fines que debe realizar el Derecho (De-
recho natural, Axiologia o Estimativa juridica); de otro lado, en intimo contacto
con los datos empiricos, normativos y facticos, que le proporciona la ciencia juri-
dica.

Veamos por separado la significacién y el alcance de esos dos momentos:

a) Ante todo hay que insistir en que un planteamiento filoséfico, ontolégico,
de la Teoria Fundamental del Derecho —el cual presupone una contem-
placién totalizadora, plena, del ser del Derecho— no puede quedarse re-
ducido al estudio de la dimension formal, légica o estructural del
mismo (86), sino que tiene que penetrar, en su desenolvimiento, hasta el
nucleo material del Derecho, pues los valores, los fines que sirve el Dere-
cho, no son sbélo trascendentes al mismo, sino que, en la medida en que
son asumidos y realizados de algin modo por él, le son también inmanen-
tes y devienen, desde ese momento, factores constitutivos del Derecho.

A este respecto interesa advertir que la referencia a ese cosmos de valo-
res, hacia los cuales el Derecho se orienta y en cierta medida realiza, no
entrafa, como piensa Bobbio (87), recaida en el formalismo, ni en el relati-
vismo. Hoy se admite como posible la racionalidad y, por lo mismo, la
objetividad, en el conocimiento de los valores —incluida la justicia—, si
bien, entendiendo dicho conocimiento no como «algo cerrado y concluso
en un momento cualquiera del tiempo, sino como un proceso siempre
abierto y en constante perfeccionamiento» (88). En definitiva, la idea cen-
tral que trtamos de desarrollar se resume en la necesidad de conectar y
fundamentar la investigacion logico-formal del Derecho en la ético-
material, pues aquélla ni absorbe, ni excluye, ni sustituye a ésta, como en
alguna ocasion pudo pensarse, sino que la presupone, encontrando en el
proceso de su integracién en conexidén con la misma su auténtico rango
filosofico y sus perspectivas mas fecundas.

Desde el punto de vista de este planteamiento tendriamos entonces que el

(85) En este sentido, cfr. Henkel, Heinrich: op. cit,, en especial pag. 471 y ss.

(86) Asi aparece, por ejemplo, bajo la denominacién de ~ontologia juridica» en las obras de Bobbio.
Cfr. al respecto: Per una classificazione delle norme giuMdiche, en «Studi per una Teoria generale del
Diritto», cit., pag. 30; Teoria della norma giuridica, cit., pags. 233 y ss.

Cfr. Diaz, Elias: op. cit., pags. 262, 263, 26, 349, 388 y ss.

Esta actitud puede encontrar su fundamentacién en el plano de la filosofia general, en donde, para
determinadas corrientes del pensamiento moderno, la ontologia —separada de «metafisica»— se confi-
gura como aquel capitulo de la teoria de la realidad que estudia la forma del ser. La ontologia seria asi
«la teorfa de 1a forma del ser». El objeto de la ontologia, dice Hessen, «es el ente desde el punto de vista
de su estructura mas general... La ontologia investiga inclusive los conceptos mas generales del ser, y
con ello pone los fundamentos de todas las ciencias del ser, ciencias que, por tanto, dependen légica-
mente de la ontologia, estriban en la ontologia». Tratado de Filosofia, trad. esp. del cap. «Teoria de la
realidad», de Lucia Piossek Previsch, Ed. Sudamericana, Buenos Aires, 1970, pag. 708; cfr. pags. 707,
714, 715, 723 y ss.

(87) Cfr. Due teorie generali del diritto in lingua francese, cit. padgs. 109 y ss. en especial pags. 112y
sS.,y 120 y ss.

(88) Diaz Elias: op. cit., pags. 409 y 410, cfr. pags. 400 a 423.
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Derecho natural —que, como es sabido, no excluye la consideracién del
Derecho positivo, sino que, por el contrario, se preocupa de subrayar la
continuidad logica y ontolégica existente entre ambos— vy la Teoria Fun-
damental del Derecho, en cuanto capitulos fundamentales de la Filosofia
del Derecho, no constituyen dos saberes inconexos, sino dos dimensiones,
dos puntos de vista —que reciprocamente se requieren y complementan—
de considerar la misma y Unica realidad del Derecho. Asi nos encontra-
mos, de un lado, con que el estudio del Derecho natural y la comprensién de
su tematica requiere del concurso de una serie de categorias juridicas
—ley, norma, relacidn juridica, sujeto de derecho, deber juridico, Derecho
subjetivo, sancidn, etc.— cuyo estudio especifico es tarea propia de la
Teoria Fundamental del Derecho (89); de otro lado tenemos —y elio es lo
que més interesa aqui al objeto de nuestro estudio— que la razén de ser,
la fundamentacion radical, filosofica, ultima, de esas categorias, sélo es
posible encontrarla a través de un planteamiento ético-material de la Teo-
ria Fundamental del Derecho, porque, como indicabamos con anterioridad,
determinadas estructuras y formas dei Derecho constituyen una exigencia
de la justicia o de la seguridad, en cuanto fines del Derecho, y sbélo pue-
den ser suficientemente explicadas y justificadas desde el nivel filoséfico
propio de los fines del Derecho.

Como muestra de ello, y a titulo de ejemplo, baste reflexionar sobre la
significacién de los siguientes temas:

— El cardcter general y abstracto de la norma juridica que encuentra su
fundamentacion filosofica en las notas de la justicia y en las exigencias
de la seguridad juridica, en cuanto fines del Derecho. La igualdad, en
cuanto nota especificadora de la justicia, explica suficientemente el ca-
racter general de la norma juridica; la idea de seguridad juridica justi-
fica, por otra parte, los términos abstractos en que, por lo general,
suele expresarse el Derecho (90).

— El proceso de reduccidn de la pluralidad de las fuentes materiales del
Derecho al sistema unitario de fuentes formales en que consiste el or-
denamiento juridico; proceso al que en modo alguno son ajenas las
exigencias de la seguridad juridica, al pretender encontrar un punto
ideal de imputacion con referencia al cual sea posible determinar, de
modo indubitado, el Derecho formalmente valido.

— La significacion de la relacién juridica en cuanto dimension ontologica
del orden juridico (el Derecho solo puede realizarse bajo la forma de
relacién juridica, estableciendo relaciones juridicas), que encuentra su

(89)

Cfr. Rabruch, Gustavo: Filosofia del Derecho, cit., pags. 40, 50 y 51: Introduccién a la Filosofia

del Derecho, trad. esp. de Wenceslao Roces, 3.* ed. Fondo de Cultura Econdmica, México, pags. 48 y 49.
Recaséns Siches, Luis: Tratado general de Filosofia del Derecho, cit. Preciado Hernandez, Rafael: op.
cit., pags. 127 y ss.

(90)

Radbruch, Gustavo: Introduccidn a la Filosofia del Derecho, cit., pag. 47.

Cfr. Bobbio, Norberto: Teorla della norma giuridica, cit., pags. 233 y 234; Per una classificazione delle
norme giuridiche, cit., pags. 25 a 27.

Estas ideas aparecen desarrotladas con mayor amplitud en mi trabajo Significacién y limites del cardc-
ter general y abstracto de la norma juridica, en el vol. Filosofia y Derecho. Estudios en honor del Profe-
sor José Corts Grau, T. ll. Universidad de Valencia, Valencia 1977, pags. 1y ss.
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fundamentaciéon ultima en la «alteridad», como nota propia de la justi-
cia(iustitia est ad alterum) (91). '

— Muchos principios y formas esenciales de la institucidn del proceso
encuentran su raiz y justificacién Ultima en las ideas de justicia (impar-
cialidad e independencia del juez, igualdad de las partes en el proceso,
derecho del acusado a ser oido y a defenderse ante el tribunal antes de
ser condenado...) y de seguridad juridica (sumisién del juez a la ley,
principio de legalidad de los delitos y de las penas en su proyeccién
procesal, publicidad de las actuaciones procesales, medidas de asegu-
ramiento de la prueba y de ejecucion de la sentencia, constancia de los
actos procesales, firmeza de la cosa juzgada, unidad y continuidad de
la jurisprudencia, etc.) en cuanto fines del Derecho (92).

b) La Teoria Fundamental del Derecho precisa desenvolverse, de otro lado,
en contacto directo con el Derecho positivo y las ciencias que hacen del
mismo su objeto.

Dicho contacto, que constituye una exigencia metodologica, como de inme-
diato vamos a ver, contribuiria a acabar con la inexplicable situacién a que fre-
cuentemente se ha llegado de encontrarnos con una Filosofia del Derecho desco-
nectada de los problemas reales, vitales, del Derecho y de la Ciencia juridica (93),

y con una Ciencia juridica completamente desinterada de la Filosofia del Dere-
cho.

En el desarrollo de su programa, la Teoria Fundamental del Derecho precisa
del contacto con los hechos, con la experiencia juridica —la esencia se percibe a
través de la existencia— y un constante dialogo con las ciencias juridicas, espe-
cialmente con la Dogmatica y la Teoria General del Derecho —que, como ante-
riormente se ha indicado, no constituye un saber filoséfico sino cientifico—. La
Teoria Fundamental del Derecho recoge los datos que le proporcionan el Derecho
positivo y la ciencia juridica (Dogmética y Teoria General del Derecho, especial-
mente), esto es, las estructuras y las formas que ha revestido y reviste el Derecho

(91) S. Th.ll-ll. q. arts. 2 y 10.

Cfr. mi art. Relacién juridica y cambio social. Comunicacién presentada al Congreso Mundial de filo-
sofia jurfdica y social. Madrid, septiembre de 1973, y publicado en «Anales de la Universidad de Murcia»,
Vol. XXX, niims. 1-2, curso 1971-72, pags. 16y 17.

(92) Cfr. Coing, Helmut: op. cit. pags. 251 y ss. Henkel, Heinrich: op. cit., pags. 551 y ss.

(93) AUNn poseen actualidad las palabras de Bergbohm, de que «a pesar de la intensidad que tuvo en
otras épocas, la colaboracién de la filosofia en la solucion de los problemas del Derecho ha sido cada
vez menor en el curso de los Uitimos afios», cit. por Schreier, Fritz: op. cit,, pags. 19y 20.

Bobbio subraya la hecesidad del contacto del conocimiento filoséfico con el cientifico en los siguien-
tes términos: «Si la ciencia es toma de posesion y la filosofia es toma de posicién, no puedo, en modo
alguno, pensar en una toma de posicidn que no se funde sobre una previa toma de posesién. Si tomo
posicién frente a una realidad cualquiera sin conocerla, es decir, sin saber de ella todo lo que el conoci-
miento cientifico permite saber, mi toma de posesién, es arbitraria y, por tanto, ineficaz, subjetiva y
carente de fuerza convincente para los demdas». Teorla della scienza giuridica, G. Giappichelli, Ed. Torino,
1950., pags. 23 y 24.

Legaz, por su parte, advertia que «la filosofia no puede tener un campo de accién distinto del de la
ciencia. Cuanto mas contacto con el saber cientifico tenga un filésofo —dice—, tanto mas sélida y eficaz
serd su filosoffa. Quien abandona la ciencia termina o en la ret6rica o en el solipsismo». Filosofia del
Derecho, cit., pag. 17. Cfr. Dfaz, Elfas: op. cit., pags. 338 y ss.
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positivo (94), y los pone en contacto con los valores, con los fines que el Derecho
debe realizar y que, en cuanto inmanentes al mismo, lo constituyen y especifican
como tal Derecho. La Teoria Fundamental del Derecho busca asi en ellos la raiz,
el fundamento Ultimo, de esas formas y estructuras, fijando su caracter puramente
historico o accidental, o, por el contrario, su significacién esencial, fundamental,
por razén de la cual se constituyen precisamente en objeto de la Teoria Funda-
mental del Derecho. Con elio se pretende distinguir y separar en el ambito de las
estructuras y de las formas del Derecho —tarea que no siempre se podra realizar
con un grado de certeza y seguridad total por la naturaleza misma del conoci-
miento filoséfico— lo esencial o fundamental de lo accidental o contingente.

Desde esta perspectiva, la Teoria General del Derecho, en cuanto saber aut6-
nomo, especifico, se relativiza y diluye para reducirse a un momento del proceso
metddico de constitucion de la Teoria Fundamental del Derecho, por la que es
asumida y trascendida.

(94) Cfr. Schreier, Fritz: op. cit., pags. 140 y 141.

Stammler habia apuntado ya en este sentido: las «formas puras de las nociones de Derecho (que
constituyen para él el objeto de la filosofia juridica), no son precisamente algo inmanente al hombre; no
gozan de una existencia aparte. S6lo se manifiestan dentro de un Derecho histéricamente condicionado,
y se le revelan a.cada individuo en los hechos concretos de su vida juridica». Tratado de Filosofia del
Derecho, cit, pags. 6y 7.






ONTOLOGIA JURIDICA Y FILOSOFIA DEL DERECHO *

Manuel Atienza
Profesor Adjunto de Derecho Natural
y Filosofia del Derecho de la Universidad de Oviedo

Preguntarse hoy por el sentido de la Filosofia del Derecho presupone, para
aclarar y concretizar debidamente la pregunta, la contestacion previa a una serie
de cuestiones que revisten, a su vez, bastante complejidad.

En primer lugar es preciso plantear la cuestién de si la Filosofia del Derecho
ha tenido sentido alguna vez, es decir: si ha estado histéricamente justificada. La
respuesta no es, ni mucho menos, evidente, pues de lo que se trata no es de
demostrar la existencia de una serie de pruebas documentales que atestigien un
tratamiento, a lo largo de la historia del pensamiento, de una serie de temas que
hoy (no sin bastantes dudas) considerariamos pueden incluirse bajo el rétulo de
«Filosofia del Derecho»; por el contrario, lo que aqui se pretende averiguar es si
tal conjunto de discursos (de preferencia escritos) han estado justificados, si tu-
vieron entonces (o tienen ahora) algun sentido o cumplieron alguna funcién im-
portante. Asi planteada la cuestidon, mi opinidén seria la de considerar que no todo
lo que ha pasado como Filosofia del Derecho, a lo largo de la historia, puede
considerarse culturalmente significativo. Por poner un ejemplo cercano a noso-
tros, yo diria que mucho de lo que se ha presentado como Filosofia del Derecho
en este pais, con posterioridad a la guerra civil, no ha estado en absoluto justifi-
cado y s6lo ha cumplido una funcién ideoldgica (nada despreciable, por cierto) de
mantenimiento del statu quo. Con ello no pretendo decir, claro esta, que la Filoso-
fia del Derecho (una vez despojada de su carga ideoldgica, de uno u otro signo)
haya dejado de tener sentido. La Filosofia del Derecho puede hoy tener un sen-
tido, pero no cualquier tipo de Filosofia del Derecho lo tiene; o, si se prefiere

* El presente trabajo, base de la ponencia desarroliada por el autor en las Jornadas de la Universidad
de la Rabida, se publica simultaneamente en este volumen y en los «Anales de la Catedra Francisco
Suérez», num. 15, ano 1975, alli con el titulo de «Ontologia del Derecho, versus Metafisica del Derecho».



172 MANUEL ATIENZA

decirlo con palabras mas radicales: no todo lo que pasa por ser lusfilosofia lo es
con el mismo derecho.

Lo que parece en todo caso indudable (y lo digo porque se desprende de la
anterior elucubracion) es la legitimacién, por lo menos, de una de las posibles
funciones de la Filosofia del Derecho, es decir: la de presentarse como parte de la
historia del pensamiento, historia de las ideas juridicas (y politicas), con todo su
significado cultural, en mi opinién importantisimo.

En segundo lugar, me parece necesario situar la pregunta en el marco de la
Filosofia general. Si la Filosofia del Derecho es filosofia (es decir, un saber de tipo
no cientifico o técnico), entonces es evidente que el iusfilésofo (o al menos quien
pretenda seguir siéndolo) también se ve afectado por las criticas que, en torno al
tema de la pretendida «muerte de la filosofia», han surgido en estos Ultimos tiem-
pos. Como es bien sabido, no han sido unicamente los cientificos, sino también
los propios filésofos quienes, con cierta frecuencia, se han dedicado a poner en
entredicho el sentido de la filosofia (en especial de la filosofia académica) en un
mundo en que l1a tecnologia y la ciencia parecen haber desterrado definitivamente
(al menos del campo de la razén) cualquier saber de tipo filoséfico. Sin entrar en
el fondo de la cuestién (obviamente no resulta posible) pienso que este tipo de
criticas y autocriticas, cuando no han ido demasiado lejos hasta la defensa de
actitudes irracionalistas, han tenido un importante (y doble) efecto: por una parte,
negativamente (negativo y positivo no tienen aqui sentido axiolégico) han signifi-
cado la pulverizacién de las filosofias tradicionales; y por otra parte, positiva-
mente, han contribuido de una forma importante al establecimiento de una nueva
actitud filoséfica, antidogmatica y critica. Creo que resultaria una saludable para-
doja que de la «muerte de la filosofia» pasdramos a una «resurreccién de la filo-
sofia» (incluida la de la filosofia académica).

En otro orden de cosas, me parece de suma importancia que el filésofo del
Derecho se asome, de vez en cuando, al campo de la Filosofia general, para ver
de no ir demasiado rezagado con respecto de ésta. Ello puede ser grave en casos
concretos, y signo de un evidente desfase histdrico y cultural. Pienso, por ejem-
plo, en el caso de la actual Filosofia del Derecho espafiola, en donde sélo han
tenido una minima repercusion las dos grandes tendencias filoséficas (filosofia
del andlisis y filosofia dialéctica) que parecen constituir, sin grandes simplifica-
ciones, y aunque no tienen por qué oponerse necesariamente, los dos grandes
focos de atencién en la Filosofia general.

Muchas de las cuestiones fundamentales para la Filosofia del Derecho (por
ejemplo, la oposicién Teoria general del Derecho versus Filosofia del Derecho) es
evidente que no pueden resolverse sin acudir a la Filosofia general (distincién
entre la ciencia y la filosofia). Con ello no quiero decir que la Filosofia del Dere-
cho deban hacerla exclusivamente filésofos, pero si la necesidad de una forma-
cién filosofica. La Filosofia del Derecho (como la Filosofia de las Matematicas, de
la Religion o de la Moral) no puede, o no debe, ser funcion Unica ni de juristas ni
de filésofos, sino de juristas con formacién filoséfica, o bien de filésofos con
sélidos conocimientos juridicos (de la ciencia juridica mas que del Derecho posi-
tivo). Por otra parte, la Filosofia del Derecho cuenta, en principio, con una cierta
ventaja con respecto a la Filosofia general, ya que a aquélla no le seria aplicable
una de las criticas mas agrias dirigidas contra los filésofos («especiales en “todo”
y en ‘“nada’’»), haciéndose posible, en el campo del Derecho (y del Estado), la
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construccion de una cierta especialidad filosofica, siempre y cuando por especia-
lizacién no se entienda ir en contra de la necesaria «totalizacién de saberes» que
exige la razoén filoséfica.

En conclusién, entiendo que la Filosofia del Derecho si que tiene un sentido y
unas importantes funciones que cumplir, pero siempre y cuando se opere una
reduccién en la misma, es decir: siempre y cuando se separe rigurosa y cuidado-
samente de ella lo que no es filosofia; bien porque pertenezca al campo de la
ciencia (o de la técnica), bien por tratarse de «ideologia» (en el sentido de «en-
mascaramiento de la realidad»), y de ahi que deba considerarse en las antipodas
del discurso filoséfico.

Algunas de las condiciones que deberia cumplir, en mi opinion, una Filosofia
del Derecho actual «con sentido» serian las siguientes:

1. La Filosofia del Derecho deberia construirse como critica al «Derecho Natu-

ral» entendiendo por tal cualquier concepcién metafisica del Derecho. Es
obvio decir que la palabra «Metafisica» la entiendo en un sentido peyora-
tivo, es decir, como la pretensidn de sustancializar e inmovilizar el saber, y
por tanto, en relacién con el Derecho, como la pretension de decir lo que
sea lo juridico o lo justo de una vez para todas, de fundamentar el Derecho
en la idea de un orden eterno e inmutable, etc. A pesar de elio, considero
que el Derecho natural debe seguir estudiandose (y discutiéndose) como
una etapa histérica (importante etapa histérica) en el desenvolvimiento de
las ideas juridico-politicas.
Es preciso insistir en que la critica a la Metafisica no implica, segin han
pretendido algunos cientificos «puros» y los propios metafisicos, destruc-
cion de la filosofia; por el contrario, estimo que la filosofia (la filosofia
actual) es necesariamente anti-metafisica, o al menos no-metafisica.

2. La Filosofia del Derecho no es un tipo de saber cientifico, no es teoria
general del Derecho (tampoco Sociologia juridica). Por esta razén, la lusfi-
losofia debe enfrentarse con el positivismo estricto, con el sociologismo
tedrico y con algunos representantes de la filosofia del analisis. De cual-
quier forma, el peligro de identificacion de la filosofia con la Teoria gene-
ral del Derecho (Jurisprudence en el dmbito anglosajon) reviste menos
gravedad que la primera deformacién y ha hecho mucho bien, erradicando
del campo de estudio del Derecho muchos prejuicios metafisicos, e in-
cluso (indirectamente) poniendo de manifiesto la necesidad que tiene la
filosofia de apoyarse en la ciencia. No hay que olvidar tampoco que con el
rotulo de «Teoria del Derecho» (u otros parecidos) se hace con frecuencia
filosofia (no solo filosofia, claro esta).

3. La afirmacidon de que «la filosofia es politica» (Gramsci) deberia tener un
especial sentido en el caso de la Filosofia del Derecho. Creo que nuestra
disciplina deberia construirse, de manera muy importante, como «filosofia
de la praxis» juridica, politica, social..., con pretensiones de transformar la
realidad y de asumir la grave responsabilidad politica del «intelectual or-
ganico». El cambio social o el estudio del Derecho y la revolucién pueden
ser algunos de los temas mas importantes de la Filosofia del Derecho que,
en este aspecto, deberia seguir muy de cerca a la Sociologia.
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3. Finalmente, con referencia a la lusfilosofia actual en Espafia, me parece
absolutamente urgente emprender una tarea de renovacién, que tal vez
haya empezado ya.

Anteriormente me he referido a la conveniencia de establecer contactos con
las mas importantes tendencias de la Filosofia general, asi como con otras filoso-
fias del Derecho, mas alld de nuestras fronteras. Creo que seria necesario, tam-
bién, plantearse otras cuestiones que pueden afectar a la propia «sustancia» de la
disciplina, como seria su posible transformacion en «Filosofia del Derecho y del
Estado». Si la filosofia supone «totalizacién» o referencia a las «totalidades con-
cretas», entonces tal vez lo que tenga mas sentido sea una Filosofia juridico-
politica (ello parece claro, al menos en el &mbito histdrico), sin excluir una cierta
especializacion juridica o politica. Lo cual podria tener consecuencias bastante
importantes sobre la practica inmediata: por ejemplo, obligaria a replantearse el
lugar donde deba impartirse dicha disciplina (;en las Facultades de Derecho, en
las de Ciencias Politicas, o quiza con caracter interfacultativo?).

La cuestion administrativa, asi como la propia pedagogia de la asignatura,
tampoco deberian dejarse en un lugar secundario. La renovacion de los sistemas
de ensefianza (necesaria en toda la Universidad espafola) es indispensable si se
pretende ir mas alla de los tdpicos y hacer que la Filosofia del Derecho pueda,
realmente, propiciar actitudes criticas y abiertas. La tarea es, sin duda, dificil y
aspera, pero no imposible, especialmente si se tiene en cuenta que la filosofia
también es, y entre otras cosas, cuestion de imaginacion.

Una vez aceptado que la Filosofia del Derecho puede seguir teniendo un sen-
tido, Filosofia del Derecho entendida, aqui, con el cardcter estricto al que antes
me he referido, deseo ocuparme (aungue sea muy brevemente) de lo que en mi
opinién podria constituir el contenido de la misma. En principio, me parece valido
el esquema que, recientemente, ha defendido el profesor Elias Diaz, distinguiendo
en la Filosofia del Derecho: una Teoria de la ciencia juridica, una Axiologia juri-
dica y una Ontologia juridica. No obstante, voy a hacer una serie de aclaraciones
previas (aclaraciones, naturalmente, a mi propia postura) para intentar justificar
dicha clasificacién.

Para empezar, debo decir que, para mi, la clasificacion (valida y util) es, en
buena medida, convencional. Me explicaré: Probablemente, entre la ciencia y la
filosofia pueda trazarse una frontera clara, basada en criterios rigurosos y estric-
tos (no inmutables, claro estd, sino dindmicos, de manera que permitan ir incor-
porando, a uno u otro campo, los nuevos aportes cientificos o filoséficos); sin
embargo, me parece que no tendria mucho sentido un corte (aunque no sea en el
sentido de «corte epistemologico») radical entre las diversas partes de la filosofia.
La Filosofia (la Filosofia del Derecho) no es ni la suma légica, ni el producto
Iégico de sus partes que, a su vez, tampoco guardan entre si relaciones de exclu-
sién, entre otras cosas porque la filosofia no es (no puede ser) un conjunto ce-
rrado de conocimientos. Por ejemplo, si se admite que la Axiologia juridica es,
fundamentalmente, teoria de la justicia, no cabe duda de que se hace preciso un
previo esclarecimiento ontolégico de la idea de justicia y, desde luego, no puede
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negarse que toda teoria de la justicia lleva incorporada una ldgica, una metodolo-
gia... En conclusidn, habria cuestiones preferentemente axioldgicas, ontolégicas o
de teoria de la ciencia, pero sin que se pueda precisar mas. )

Esto viene a poner de manifiesto, una vez mas, la importancia y la necesidad
de diferenciar suficientemente la ciencia y la filosofia (sin negar, naturalmente, las
relaciones dialécticas entre una y otra). Si, como suele admitirse, el objeto de
estudio de la filosofia no es distinto del de las ciencias (por ejemplo, los valores
no son sélo objeto de la filosofia —Axiologia juridica—, sino también de diferen-
tes ciencias juridicas, aunque la perspectiva, en uno u otro caso, no sea la
misma), de ahi no se sigue, forzosamente, que la filosofia no sea un saber sustan-
tivo, y deberia ponerse muy en claro cuales son los criterios l6gicos, metodolégi-

. cos, linglisticos, etc., que permiten clasificar un discurso en uno u otro campo.
Por lo que se refiere al Derecho, me parece importante diferenciar tres niveles,
cuya confusidén ha provocado no pocos errores. El primer nivel seria el del Dere-
cho positivo (caracterizado por ser un lenguaje prescriptivo); el segundo nivel
(lenguaje descriptivo) es el de las ciencias del Derecho (ciencia del Derecho en
sentido estricto, Sociologia juridica, Historia del Derecho, etc.); y finaimente un
tercer nivel, el de la Filosofia del Derecho. La ciencia juridica se expresa a través
de un lenguaje metajuridico (el lenguaje-objeto seria el propio Derecho —Derecho
valido, Derecho eficaz, Derecho histérico, etc.—), pero ello no debe ser motivo de
confusion con la Filosofia del Derecho que se expresa a través de un lenguaje
metajuridico pero no meramente descriptivo (Ontologia juridica), valorativo (Axio-
logia juridica) o metacientifico (Teoria de la ciencia juridica). Con ello no quiero
sugerir que la diferencia entre ciencia y filosofia sea meramente linglistica, aun-
que, desde luego, una mayor preocupacién por el lenguaje (formalizado o natural)
aclararia muchas cosas en el campo de estudio del Derecho.

Por otra parte, me parece que a la Ontologia juridica, Axiologia juridica y Teo-
ria de la ciencia juridica habria que anadir (aunque puede considerarse implicita-
mente incluida en dicho esquema) una Historia de la Filosofia del Derecho y del
Estado que, en gran medida, vendria a ser Historia critica de las ideas iusnatura-
listas. Sin negar la conveniencia de una historificacién de cada uno de los particu-
lares problemas iusfiloséficos (como propone Bobbio), me parece que sigue
siendo necesaria una historia globalizadora de la superestructura juridico-politica
(Historia de las «ideas» juridico-politicas, claro), sin perder de vista sus necesarias
conexiones con la base socioecondmica y con el propio Derecho positivo (Histo-
ria del Derecho y del Estado).

En consecuencia, la clasificacién, que cumple fundamentalmente funciones
pedagdgicas, es Util, pero no creo que fuera conveniente llevarla hasta sus Glti-
mos extremos; en el fondo, lo que existe, mas que «filosofia», son «problemas
filoséficos». Por otra parte, la Ontologia juridica (mas que la Teoria de la ciencia
juridica o la Axiologia juridica) parece necesitada de una especial justificacion,
habida cuenta de la frecuencia e intensidad con que se viene negando en los
ultimos tiempos.

El r6tulo de «Teoria de la ciencia juridica», parece, hoy por hoy, suficiente-
mente justificado. Bajo el mismo debe incluirse tanto la Légica como la Metodo-
logia de la ciencia juridica (la Metodologia juridica, es decir, como se interpreta y
aplica el Derecho, es Teoria general del Derecho). Pienso que algunas de las
cuestiones mas importantes a plantear aqui serian la de la critica a la ciencia
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juridica (¢es 0 no posible un conomiento cientifico del Derecho?), la discusién del
caracter «sistematico» del Derecho, el andlisis de sus posibles contenidos ideol6-
gicos, la propia distincion entre ciencia y filosofia, la clasificiacidn de las ciencias
y las conexiones de la ciencia juridica con otras ciencias sociales, etc.

Aunque la Loégica sea una ciencia formal (por lo tanto, también la Logica juri-
dica), su caracter de fundamentadora de otras ciencias y el interés del aparato
l6gico como instrumento valiosisimo de analisis parecen justificar su inclusién en
la filosofia (0 al menos, su estudio por parte de los filésofos). A la Légica juridica
la considero como parte de la Logica dedntica o 16gica de las normas (disciplina
esta Ultima de recientisima formacién), y a su lado deberia hacerse un hueco a lo
qgue se viene llamando «Tépica», «Nueva Retérica», etc.

La Axiologia juridica debe entenderse, fundamentalmente, como «teoria de la
justicia» o «teoria de los sistemas de legitimidad» y probablemente sea lo mas
tipico de la Filosofia del Derecho. Son evidentes las relaciones estrechas que
debe mantener (ademads de con la Politica) con la Filosofia moral o con la llamada
«Politica juridica», sin perder de vista, naturalmente, la necesaria conexién (a la
hora de decir lo que «debe ser» el Derecho) con otras disciplinas cientificas, y
especialmente con la Sociologia del Derecho. Como parte importante, en nuestro
tiempo, de la Axiologia juridica deben considerarse los «Derechos humanos»,
cuyo estudio, por cierto, cruzaria una serie de disciplinas cientificas y filoséficas:
el Derecho constitucional, la Teoria general del Derecho, el Derecho internacional,
la Ontologia juridica, etc.

En el terreno de los valores (siempre problematico y resbaladizo terreno) me
parece importante la defensa de un pluralismo axiolégico que no tiene por qué
ser relativista; al fin y al cabo, el pluralismo supone siempre un criterio objetivo:
el criterio democratico.

La Ontologia juridica o teoria de las concepciones sobre el Derecho es, en mi
opinién, una de las legitimas partes de estudio de la Filosofia del Derecho, que
debe presentarse: despojada de todo vestigio metafisico; en el ambito de la actual
filosofia espafiola es muy sintomatico la reivindicacion que de la Ontologia ha
hecho el profesor Gustavo Bueno. Me parece que una de las razones justificativas
de la Ontologia (para nuestros efectos de la Ontologia juridica) se encuentra en la
propia Historia de la Filosofia. En efecto, los fildsofos que se han ocupado del
Derecho (ejemplos eminentes serian los casos de Platén, Kant, Hegel o Marx) lo
han hecho desde una perspectiva ontoldgica, de «totalizacién del fenémeno juri-
dico», si se me permite la expresion. Podria objetarse que esto solo justificaria la
existencia de una Historia de la Ontologia juridica, pero creo que este argumento
no puede admitirse, desde el momento en que alguna de estas concepciones «on-
tolégicas» siguen teniendo vigencia en la actualidad. En mi opinién, asignarle al
Derecho un caracter «superestructural», hablar de la «extincién del Derecho» (sin
olvidarse de que Marx es autor de una Critica a la Filosofia del Derecho de Hegel)
implica, indudablemente, una Ontologia juridica. Por otra parte, otros autores
(nada sospechosos de sostener concepciones metafisicas) siguen adoptando,
aungue solo sea implicitamente, concepciones ontolégicas, como seria el caso de
Kelsen (doctrina del «sein» y el «sollen»} o del britdnico Herbert Hart (concepcidon
normativista del Derecho, doctrina del «contenido minimo de Derecho natural»).
En el caso de las doctrinas iusnaturalistas es todavia mas claro su caracter onto-
logico (y seguramente también metafisico). Piénsese, por ejemplo, en que el lla-
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mado «Derecho natural deontologico» (Derecho natural racionalista), por oposi-
cion al Derecho natural tradicional (ontoldgico), implica también una ontologia, es
decir, una separacién entre el mundo del «ser» {Derecho positivo) y el del «deber
ser» {(Derecho natural o Etica).

Ademads (seria ingenuo creer otra cosa) los problemas que puede plantear el
Derecho no tienen todos una respuesta a través del analisis del lenguaje; es decir:
no creo que se trate sélo de discusiones sobre palabras. Preguntarse lo que es el
Derecho no equivale a descubrir los diversos usos con que se emplea la palabra
«Derecho» en el lenguaje, aun cuando esto ultimo sea de una gran importancia.
Describir el Derecho como «espiritu objetivo» o como elemento de la «superes-
tructura» puede ser bastante mas satisfactorio, aunque con ello, desde luego, no
se agota la cuestidon. Aunque tampoco creo que pueda hablarse de una «esencia»
de lo juridico, las preguntas (recurrentes preguntas) por el Derecho, la justicia y
cdémo se integran en el mundo y en fa cultura, no pueden siienciarse sin mas,
tachandolas de metafisicas. La concepcién metafisica del Derecho seria, en todo
caso, una posible concepcién ontologica, pero nada mas.

De todas formas, en mi opinién, la Ontologia juridica debe construirse a partir
de las ciencias juridicas, es decir, arrancando de conceptos tales como el de
«norma», «valor», «validez», «libertad», «voluntad», «deber ser», «obligacidn»,
etc., previamente trabajados al nivel de la ciencia juridica, pero que, sin embargo,
no se agotan en el plano cientifico. Por poner un ejemplo, quienes parten de una
concepcion normativista del Derecho, ademas de tener que justificar esta afirma-
cién (de caracter ontolégico), deberian (y de hecho lo hacen) afrontar otras cues-
tiones, que podrian llamarse de «Ontologia regional», es decir: ;qué tipo de enti-
dad es una norma?, ;se trata de una entidad sicoldgica, o de caracter légico-
objetivo...? Es evidente que la respuesta que se dé aqui tiene una gran importan-
cia practica y condicionara fuertemente a la ciencia juridica (problema de la inter-
pretacién del Derecho).

No me parece exagerado afirmar que, en el fondo, en la reivindicacién de la
Ontologia juridica late la de la propia Filosofia del Derecho, pues tanto la Teoria
de la ciencia juridica como la Axiologia juridica necesitan de una Ontologia juri-
dica, es decir, precisan la respuesta a una serie de interrogantes como los si-
guientes: ,qué tipo de entidad es un valor?, ;donde, en qué parte del mundo, se
incluye el Derecho o la ciencia del Derecho?, ;,como resolver la tension dialéctica
entre hecho y valor...?

Resumen

Cualquier intento de clarificar el significado y la funcién de la Filosofia del
Derecho debe basarse en una perspectiva historica y en una idea clara de lo que
sea «filosofia». El tipo concreto de Filosofia del Derecho que parece tener sentido
en nuestros dias se puede caracterizar: por su actitud critica frente a las concep-
ciones metafisicas de cara al Derecho; por la cuidadosa distincidon que se esta-
blezca frente a la ciencia (o ciencias) juridicas: por su caracter practico (politico) y
su capacidad para funcionar como instrumento del cambio social. En relacién a
los actuales estudios de Filosofia del Derecho en Espafna, la situacion exige una
reorganizacion que puede muy bien consistir, entre otras cosas, en un mejor co-
nocimientc Je la filosofia dialéctica y de las diversas corrientes analiticas.
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Por lo que respecta al contenido de la Filosofia del Derecho, me parece que
deberia incluirse, junto con una Ontologia juridica, Axiologia juridica y Teoria de
la ciencia juridica, una Historia de las ideas juridico-politicas que permita una
visién globalizadora de la superestructura social. La Ontologia juridica la entiendo
como una teoria critica de los conceptos juridicos (y dei propio Derecho), y la
elaboracion de esta disciplina (a diferencia de la metafisica tradicional) deberia
arrancar de la propia ciencia juridica.



LOS DERECHOS DEL HOMBRE, ( NUEVA DISCIPLINA EN LAS FACULTADES DE
DERECHO?*

Benito de Castro Cid
Profesor Adjunto de Derecho Natural y Filosotia del Derecho de la Universidad de
Salamanca

Debe aparecer claro desde un principio que no vengo a defender ningan tipo
de tesis; solamente a desarrollar una inicial hipdtesis como base minima para el
ulterior intercambio de puntos de vista. Por eso, he decidido someter mis palabras
a un planteamiento y a un desarrollo estrictamente funcionales.

La formulacién interrogante de la ponencia («Los derechos del hombre,
¢, nueva disciplina en las Facultades de Derecho?») no es, pues, en modo alguno
un recurso o truco oratorio, sino que refleja de manera directamente sincera el
estado de animo que yo tengo ahora mismo respecto de esta cuestién. Veo que,
hoy por hoy, la ensefianza especifica y autosuficiente de los Derechos del Hombre
es en gran medida un dato altamente problematico, y como tal problema quiero
gue aparezca ante ustedes. Mi misién se reducird, en cuanto sea capaz de ha-
cerlo, a poner en claro los posibles extremos de la discusion.

En vistas a lograrlo de la forma mas transparente y ordenada posible, me ha
parecido conveniente centrar la exposicién en torno a estos dos ndcleos funda-
mentales: |. Necesidad de incluir la ensefianza de los derechos del hombre en los
planes de estudio; Il. Autonomia cientifica y didactica de los derechos del hombre.

I. NECESIDAD DE INCLUIR LA ENSENANZA DE LOS DERECHOS DEL HOMBRE
EN LOS PLANES DE ESTUDIO

Parto de que la necesidad de incluir, de un modo o de otro, la ensenanza de
los Derechos del Hombre en los planes educativos, especiaimente en la educacion

* Este texto se corresponde iiteralmente con la ponencia dictada el dia 2 de septiembre de 1975 en
la Universidad Hispanoamericana Santa Maria de La Rabida dentro de las «Jornadas para profesores de
primer ano de las Facultades de Derecho». Su planteamiento y el tono de su desarrollo responden a la
funcién introductoria que desempefnaba en aquel momento concreto. En consecuencia, carece de toda
esa profundidad y recubrimiento sistematico con que aparecera en su redacccion definitiva.
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superior, resulta ya incuestionable. No obstante, intentaré confirmar este punto de
partida desde dos perspectivas diferentes: en primer lugar, examinando el nivel a
gue ha llegado la presién de la opinion publica en este terreno; en segundo tér-
mino, constatando la importancia intrinseca del tema.

1. La presién de la opinién publica

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos proclama en su articulo
26, parrafo 2, que «la educacién tendrd por objeto el pleno desarrollo de la per-
sonalidad humana y el fortalecimiento del respeto a los derechos humanos y a las
libertades fundamentales...». Pero esta consigna programatica no ha llegado a
cumplirse sino muy parcialmente. De ahi, la insistencia con que las instituciones y
organismos dependientes de las Naciones Unidas y otros afines claman por la
necesidad de desarrollar {a ensefianza de los Derechos del Hombre. Resultaria
una tarea muy simple acumular indefinidamente testimonios y mas testimonios,
originados a todos los niveles, en pro de esta ensefianza. Veamos sélo algunos.

A comienzos del afio 1970, el informe del director general de la UNESCO a ia
XXV! Sesién de la Comisién de los Derechos del Hombre de las Naciones Unidas
se ve obligado a constatar que «la ensefianza de los derechos del hombre no ha
recibido todavia en el conjunto de los paises de las Naciones Unidas una muy alta
prioridad». Y la resolucién 11 A, de 22 de marzo de 1971, de la citada Comision,
en su XXVIl Sesion, dice: «Notando con pesar que en numerosos paises fa ense-
fanza de los derechos del hombre no ha recibido hasta el presente la prioiridad
deseada...» «6. La Comision... invita a los gobiernos a quienes esto concierne...»
«b) A dar a la instrucciéon sobre los derechos del hombre un lugar importante en
sus programas de ensefianza a todos los niveles de la educacién oficial, en parti-
cular en los niveles secundario y superior, asi como en los programas y activida-
des extraescolares, y a poner a punto el material de ensefianza apropiado a este
fin.»

En el curso de esta misma sesién, la Comision decidié pedir a la Organizacién
de las Naciones Unidas para la Educacidn, la Ciencia y la Cultura que «examine la
oportunidad de programar el estudio sistematico y la elaboracién de una disci-
plina cientifica distinta concerniente a los derechos del hombre, habida cuenta de
los principales sistemas juridicos del mundo, en vistas a facilitar, en el nivel uni-
versitario y ulteriormente en otros niveles de ensefianza, el conocimiento, la com-
prension, el estudio y la ensefianza de los derechos del hombre».

Junto a estas y otras importantes exhortaciones de la UNESCO y de la Comi-
sion de los Derechos del Hombre, existen abundantes acuerdos, en el mismo sen-
tido, de organizaciones no vinculadas directamente a las Naciones Unidas. Asi,
por ejemplo, un comunicado dado en 1967 por la Confederacién Mundial de Or-
ganizaciones de la Profesion Educativa sefialaba: «Es necesario que sean movili-
zadas todas las fuerzas de que disponen los educadores y que se haga un es-
fuerzo consciente y organizado para que todos los jévenes, en todas las catego-
rias de instituciones escolares, conozcan los derechos que les confiere su cuali-
dad de seres humanos, y las responsabilidades que tales derechos comportan.»

Del mismo modo, el Vil Congreso del /nstituto Hispano-Luso-Americano de
Derecho Internacional, celebrado en Lima del 2 al 12 de octubre de 1970, ha
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reconocido la necesidad de intensificar el estudio de los derechos de! hombre,
declarando: «1. Es necesario intensificar el estudio, especialmente de caracter ju-
ridico, de los derechos humanos, como medio para promover su respeto y obser-
vancia. 2. En razén de su contenido intrinseco y para facilitar ese estudio, el Insti-
tuto Hispano-Luso-Americano de Derecho Internacional recomienda la elabora-
cién, como materia juridica auténoma, de una disciplina general de los derechos
humanos.»

A su vez, el Coloquio internacional sobre «La ciencia de los derechos del
hombre: metodologia y ensefianza», organizado por el /nstituto Internacional de
los Derechos del Hombre, en Niza, los dias 5 y 6 de marzo de 1971, estimé indis-
pensable que fuera desarrollada la ensefianza y la investigacidon de la materia de
los derechos de! hombre. He aqui sus conclusiones:

«Los participantes en el Coloquio Internacional de Niza (5-6 de marzo de 1971)
sobre "‘La ciencia de los derechos del hombre: metodologia y ensefianza’’, piden:

Ensenanza

Que en su informe a la UNESCO, el Instituto Internacional de los Derechos del
Hombre (Fundacién René Cassin)

1) haga un sumario de necesidades en lo que concierne a los profesores de
derechos del hombre, necesidades que parecen existir en todos los paises,
cualquiera que sea su importancia y sus recursos;

2) proponga un programa completo de formacién de los docentes de derecho
comparado de derechos del hombre y de derecho internacional de dere-
chos del hombre;

3) favorezca la creacion de Institutos regionales de derechos del hombre, es-
pecialmente en las partes del mundo en vias de desarrollo, y se esfuerce
en poner a su disposicién los medios necesarios para su acciéon de ense-
fianza y de investigacion en el dominio de los derechos del hombre.

Investigacion

Que en el plano de la investigacién, el Instituto Internacional de los Derechos

del Hombre (Fundaciéon René Cassin)

1) establezca, a fin de guiar sus trabajos, un comité consultivo que com-
prenda representantes de las diversas disciplinas que participan en la
ciencia de los derechos del hombre;

2) convoque de cuando en cuando una conferencia de representantes de los
centros universitarios nacionales e internacionales de ensefianza y de in-
vestigacion en el dominio de los derechos del hombre;

3) publique regularmente un boletin que recoja los trabajos de investigacion
en curso o en proyecto sobre el derecho comparado y el derecho interna-
cional de los derechos del hombre en los diversos paises.»

Por su parte, la Sociedad Americana de Derecho Internacional, en su reunién

anual, celebrada en Washington en abril de 1971, cred, en cooperacion con el
Instituto Americano de los Derechos del Hombre, una Seccién Especial para es-
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tudiar los problemas de la ensefianza de los aspectos internacionales de los dere-
chos del hombre. Y la Asociacién de Derecho Internacional, con ocasién de su 55
Conferencia, celebrada en Nueva York en agosto de 1972, ha pedido que sea in-
crementada y desarrollada la ensefianza de los derechos del hombre.

Consciente de esta necesidad, el Instituto Internacional de los Derechos del
Hombre, creado en Estrasburgo en 1969, se ha fijado como uno de sus objetivos
basicos el desarroilo de la ensefianza de los derechos del hombre en las universi-
dades. Asl lo proclama expresamente el articulo 2 de sus Estatutos: «El Instituto
tiene por objeto iniciar y promover el estudio cientifico de los derechos del hom-
bre por todos los medios legales y especialmente...: ¢) por el impulso al desarrollo
de ‘a ensefianza de los derechos del hombre en las universidades, Facultades de
Derecho y de Ciencias Politicas y cualesquiera otros Institutos y Centros universi-
tarios, y mediante la coordinacién de esta ensefianza por medio de intercambios y
de encuentros de docentes y de estudiantes.»

Finalmente, y para cerrar esta incursion informativa, podemos recordar un
dato de especial relieve: En la encuesta realizada por el Instituto Internacional de
los Derechos del Hombre en 1970-71 entre més de 1.300 universidades de todo el
mundo sobre el estado de la investigacion y de la ensefianza en el &mbito de los
derechos del hombre, la gran mayoria de los centros que respondieron .al cues-
tionario enviado estimaban que la ensefianza de los derechos del hombre debe
ocupar un lugar importante en la instruccién superior general.

Asi pues, siguiendo estas miltiples peticiones o exigencias de los organismos
especializados de las Naciones Unidas y de otras instituciones paralelas, podria
llegarse incluso a la conclusién a que ha llegado H. Saba, subdirector general de
la UNESCO: «la ensefianza de los derechos del hombre deberia llegar a ser, sin
ninguna duda, una materia regular de los programas de las escuelas normales de
todos los paises.» (Problémes que pose I'éducation a donner aux jeunes afin de
renforcer leur respect pour les droits de 'homme: «Revue des droits de I’homme»,

1970, pag. 378

2. La importancia del tema

Pero la insoslayable necesidad de ensefianza sobre los Derechos del Hombre,
no solo viene inducida bajo el impulso de esa opinién publica cualificada a la que
acabamos de hacer referencia; si se detiene brevemente la atencion sobre la ac-
tualidad y la propia importancia interna del tema de los Derechos del Hombre, hay
que abocar a idéntica conclusién.

Con posterioridad a la segunda guerra mundial, la actualidad de los Derechos
del Hombre se hizo tan irresistible que, con razdn, se ha comenzado a hablar del
«fendmeno de los derechos del hombre». Todos sabemos como los Derechos del
Hombre estan en el orden del dia de los mas diversos Congresos, de las Sesiones
de Comisién, de las Reuniones de Expertos, de las Mesas de Estudio, de las
Asambleas de estudiantes... y de los mitines revolucionarios de todo tipo. ¢Por
qué esta actualidad? En parte, por el sarampién de la moda, es cierto; pero, sobre
todo, por su propia importancia, por el profundo significado sociopolitico que

encierran.
La misma Organizacién de las Naciones Unidas (como lo pone de manifiesto
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su Declaracién de 7 de diciembre de 1965 sobre la promocion de los ideales de
paz) parece hacer descansar el respeto mutuo y la compresnién reciproca entre
los pueblos sobre el conocimiento y el respeto de los Derechos del Hombre. Y, en
consecuencia, ha atribuido de manera reiterada un claro protagonismo a la juven-
tud en la lucha por los Derechos Humanos. Ahora bien, este protagonismo parece
conducir inmediatamente, por su propia inercia, hacia la necesidad de una ense-
nanza sistematica de tales derechos, puesto que una tal ensefanza representa la
Unica base sélida indispensable para la accién de las juventudes.

Por lo demas, esta peculiar importancia del tema de los Derechos del Hombre
se ve reforzada por un dato sociolégico nada despreciable: cada vez con mayor
frecuencia, autores integrados vagamente en esa tendencia que puede claificarse
de modo muy genérico como yusnaturalista, opinan que los derechos del hombre
son en la actualidad una clara concrecién del Derecho Natural. Ahora bien, hay
que reconocer, dada la tradicional trascendencia juridico-politica del Derecho Na-
tural, que su identificacién con los Derechos del Hombre dota a éstos de una
importancia critica que no se puede ignorar.

Ese relevante papel actual de fos Derechos del Hombre es el que esta ha-
ciendo, sin duda, que desde las posiciones mas dispares se clame unay otra vez,
como hemos podido constatar abundantemente hace tan sélo unos minutos, por
una ensefianza sistematica y por la elaboraciéon de una verdadera ciencia de los
derechos del hombre. Se trata, al parecer, de una tarea urgentemente inaplazable:
la ensefianza de los Derechos del Hombre ha llegado a ser totalmente necesaria.

1. AUTONOMIA CIENTIFICA Y DIDACTICA DE LOS DERECHOS DEL HOMBRE

Han ido apareciendo ya, a lo largo de las anteriores reflexiones, abundantes
muestras de opinién favorables a la especificidad cientifica y didactica de esta
materia de los Derechos del Hombre. Pero resulta imprescindible abordar ahora
mismo el tema de una manera directa y sistematica, y, en cuanto es posible, defi-
nitiva. Para ello, y aungue ambos estén intimamente mezclados, parece conve-
niente tratar por separado cada uno de los dos extremos en que se polariza el
problema, a fin de iluminar progresivamente los varios aspectos o planos implica-
dos en cada uno de ellos. Veamos, pues, en primer lugar, la autonomia cientifica,
para ocuparnos mas tarde de la autonomia didactica.

1. Autonomia cientifica

Hemos visto con anterioridad, a través de un sondeo predominantemente
cuantitativo, es decir, extrinseco, como el peso de la opinién publica se inclina
hacia la autonomia cientifica de los Derechos del Hombre. Pero parece conve-
niente plantearse ahora este mismo problema desde un angulo de enfoque estric-
tamente sistematico-critico, a pesar de que, como es obvio, tal procedimiento
pueda resultar altamente cuestionable para muchos de ustedes. Y esto lo voy a
hacer en dos planos sucesivos: analizando la propia posibilidad de la autonomia y
exponiendo las principales caracterizaciones de la nueva «ciencia».
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A) Posibilidad de la autonomia cientifica

Colocados en esta perspectiva, sabemos que cualquier tipo de conocimiento
fogra su autonomia si reline los criterios minimos de cientificidad. Por supuesto,
ha sido siempre discutido y creo que sera inevitablemente discutible en el futuro
cuales sean esos criterios minimos de cientificidad. Pero no merece la pena que
entremos ahora en planteamientos doctrinales excesivamente rigurosos. Por eso,
y desde una visién simple, aunque operativa, creo que podremos aceptar todos
pacificamente este principio: podra hablarse de una ciencia especifica o auté-
noma siempre que nos encontremos con un conjunto de conocimientos sistema-
ticos sobre un objeto peculiar e identificable, desarrollados siguiendo una particu-
lar metodologia, y que hayan obtenido un cierto reconocimiento social.

¢ Reunen los Derechos del Hombre estos tres criterios? Para muchos autores,
si. Segun ellos, existe ya realmente una serie de conocimientos sistematicos sufi-
cientemente contrastados acerca de esa peculiar materia de los derechos del
hombre, y esos conocimientos han obtenido también un amplio reconocimiento
objetivo por parte de la sociedad.

Ahora bien, esto parece cuestionable a muchos otros pensadores, que, por con-
tra, conceden una importancia decisiva a esa amplia gama de dificultades con las
que tiene que enfrentarse esta presunta nueva «ciencia» dentro del ambito de su
método, de su reconocimiento social y de su objeto. Repasemos rapidisimamente
esas dificultades.

Primera dificultad: el método. Sabemos que cualquier método de cualquier
ciencia se decanta siempre a fuerza de repetidos experimentos que van sugi-
riendo nuevos analisis hacia el descubrimiento de las vias y las técnicas mas
apropiadas. Y, hasta ahora, la «ciencia» de los derechos del hombre ni siquiera ha
tenido tiempo para elaborar un método cientifico peculiar, sdlidamente contras-
tado por los hechos.

Pero, ¢quiere decir esto que esa «ciencia» se estd desarrollando sin metodo
alguno? En absoluto.

En cuanto que se esfuerza por captar el fenémeno de los Derechos del Hom-
bre. Por el momento, y como cualquier otra ciencia nueva, la de los derechos
humanos esta actuando a base de elementos prestados; a base, en gran medida,
de improvisacion. Y debéra seguir haciéndolo asi en un préximo futuro.

Este parece ser, por lo demas, el camino mas acertado: no construirse apriori»
un método nuevo, sino utilizar los diversos métodos y técnicas que han sido ya
puestos a punto por esas otras ciencias que mas de cerca se relacionan con
nuestra materia. Aunque tal utilizacién de los métodos y técnicas propios de las
ciencias afines o conexas no debe hacerse, por supuesto, de manera anarquica,
sino selectivamente, es decir, en funcién de las actuales posibilidades de aplica-
cion.

Segunda dificultad: el objeto. La «ciencia» de los derechos del hombre apa-
rece en estado embrionario. Consecuentemente, se encuentra en graves dificulta-
des ante la delimitacion y definicién de su propio objeto. Esto esta claro.

Ahora bien, tampoco ese inconveniente podra considerarse como definitivo.
Toda ciencia que surge encuentra dificultoso el contornear y precisar con exacti-
tud el alcance y el contenido de su objeto. A este propdsito, nos resulta muy
comodo, por constituir un tépico, acudir al ejemplo de la Sociologia: a pesar de
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su ya largo periodo de rodaje, experimenta todavia grandes resistencias, no s6lo
en la fijacién de sus limites, sino incluso en la determinacién de su materia mas
propia. Y esete parece ser, por [o demas, el sino de toda ciencia, y muy particu-
larmente de las ciencias humanas: intentar permanentemente definir y redefinir su
objeto en funciéon de esa eterna variable que es el hombre.

Hay que tener en cuenta, por otra parte, que una observacién atenta de los
hechos nos permitiria formular con toda verosimilitud la hipotesis de que existe
verdaderamente un objeto especifico de estudio para esta «ciencia». Este: el con-
junto de unas determinadas relaciones que se desarrollan entre hombres que vi-
ven en sociedad a un nivel dado, y el cuerpo de las normas que regulan ese tipo
de relaciones.

Tercera dificultad: el reconocimiento social. En este terreno, no se puede por
menos de constatar que la investigacion en torno a los Derechos del Hombre ha
adquirido ya, dentro de las corrientes cientificas competentes, un amplio eco de
asentimiento, credibilidad y promocién. Baste recordar, a este respecto, algunos
de los ejemplos que he sefialado cuando hablaba de la necesidad, constante-
mente proclamada, de desarrollar y ampliar la investigacién y la ensefianza de los
Derechos Humanos.

Propiamente, pues, el reconocimiento social no constituye una dificultad para
la admisién de la autonomia cientifica de los Derechos del Hombre, sino mas bien
una plataforma de apoyo que les permite abordar con optimismo y confianza el
compromiso de delimitar y definir su objeto y su método propios.

B) Caracterizaciones fundamentales de la nueva «ciencia»

Simplificando bastante el estado de la cuestién, podemos reducir a dos las
caracterizaciones o enfoques mas importantes de esta presunta «ciencia» de los
derechos del hombre: una caracterizacion amplia y polivalente, y una caracteriza-
cion estricta y reduccionista.

Partiendo de que el objeto de esta ciencia seria el hombre mismo en cuanto
que entra en relacién con sus semejantes, los Derechos del Hombre se constitui-
rian, para algunos autores, en algo asi como una superciencia que rigiese el con-
junto de las otras ciencias sociales, es decir, una ciencia amplisima y absorbente
que englobaria el conjunto del saber, al estilo de la Filosofia de la Edad Media.

Dentro de esta tendencia bastante difusa, y yo creo también que ambigua y
confusa, se situa la Mesa Redonda celebrada en San Francisco el 15 de septiem-
bre de 1969 sobre el tema «Tecnologia biologica y derechos del hombre», a la
gue concurrieron eminentes especialistas en Medicina, Biologia y Bioquimica. E
igualmente el Coloquio Internacional celebrado en Paris por juristas y médicos el
8 de marzo de 1969.

En la misma linea hay que incluir, parece, al fundador y primer presidente del
Instituto Internacional de los Derechos del Hombre, René Cassin, quien configura
la «ciencia» de los derechos humanos como una investigacién de amplisimos ho-
rizontes, que ofreceria la posibilidad de acumular sobre ella los enfoques mas
variados: ético, socioldgico, antropolédgico, juridico, politico, econémico, mé-
dico, etc.

Del mismo modo, y partiendo de los mismos presupuestos, R. Pelloux, profe-
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sor de la Facultad de Derecho y Ciencias Econémicas de Lyon, en su Informe
introductorio al Coloquio de Niza, defendié que los Derechos del Hombre debe-
rian constituirse en una ciencia interdisciplinar, es decir, una ciencia consciente
de la necesidad de solidaridad y colaboracién entre las distintas disciplinas. Y el
propio Coloquio de Niza, segun se desprende del conjunto de informes y discu-
siones sobre la metodologia y la ensefianza de los derechos del hombre, llega a la
conclusion de que el tema de los derechos humanos es constitutivamente una
materia interdisciplinar. Caracter interdisciplinar que, por lo demas, comporta una
doble direccion. Por una parte, los Derechos del Hombre toman prestados sus
elementos a las disciplinas juridicas y a otras disciplinas préximas, tales como la
Sociologia, la Economia, la Antropologia, la Historia y las Ciencias Politicas. Y,
por otra, aportan elementos importantes a todas estas ramas de las ciencias so-
ciales, asi como a otras méas alejadas, como pueden ser la Medicina, el Perio-
dismo, la Fisica, la Biologia, etc.

Otros pensadores, por el contario, defienden una linea restrictiva y sostienen
que es precisamente la dimensién juridica la que determina el caréacter cientifico
de los Derechos del Hombre. Para ellos el objeto de la «ciencia» de los derechos

" del hombre debe limitarse exclusivamente al conjunto de normas elaboradas para
responder a necesidades de un determinado tipo. Con mas precisién, el objeto de
esta «ciencia» seria el estudio de aquellas normas juridicas que garantizan los
derechos fundamentales del hombre en los Estados o en el &mbito internacional.
En este sentido, la «ciencia» de los derechos del hombre seria una rama particu-
lar dentro del conjunto de las ciencias juridicas; y su objeto estaria constituido
precisamente por ese comon tronco de los Derechos del Hombre que atraviesa las
diferentes rama del Derecho.

Dentro de esta corriente que configura la «ciencia» de los derechos del hom-
bre en un encuadre exclusiva o predominantemente juridico, estan muchos de los
actuales estudiosos de esta materia. A. C. Kiss, J. P. Massué y K. Vasak han pro-
clamado con rotunda expresiéon que «los derechos del hombre adquieren progre-
sivamente su caracter cientifico cada vez mas marcado gracias a las bases juridi-
cas de que estan dotados.» (L'ordinateur au service des droits de I'homme. «Re-
vue des droits de 'homme», 1970, pag. 535.) Y G. Peces-Barba Martinez afirma
igualmente: «La realidad de los derechos humanos es una realidad fundamental-
mente juridica —y como veremos, con repercusiones sociolégicas— y su trata-
miento cientifico y filosofico debe ser, por tanto, consecuente con esa realidad.»
(Derechos fundamentales. \: Teoria general, Guadiana, Madrid, 1973, pag. 107). Y
aftade: «Esa realidad juridica ha alcanzado en los ultimos afos una peculiaridad
gue excede del tratamiento parcial por las ciencias juridicas concretas... La pro-
blematica de las Fuentes y de las garantias de los derechos fundamentales exige
un tratamiento auténomo.» (Ob. cit,, pag. 108.)

Entre estas dos caracterizaciones, la amplia y la reduccionista, parece mucho
mas aceptable la segunda. En consecuencia, la «ciencia» de los derechos del
hombre deberia ser una ciencia tipicamente juridica. Pero ain hay mas; como
hemos visto, se exige también que los Derechos del Hombre se constituyan en
una ciencia juridica auténoma. Ahora bien, tal tesis se encuentra de inmediato
con un serio obstaculo: el de la misma juridicidad o no juridicidad de los Dere-

chos del Hombre.
Se ha hablado y se estad hablando con cierta profusién del «Derecho de los
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derechos del hombre» (K. Vasak), del «Derecho de los derechos humanos» (Gar-
cia Bauer), o del «Derecho de los derechos fundamentales» (Peces-Barba Marti-
nez). Pero, s hasta qué punto son correctas estas expresiones? Es decir, jhasta
qué punto puede hablarse de los Derechos del Hombre como de una categoria
realmente juridica?

Esta es la pregunta que se hizo ya solemnemente J. Rivero en el titulo mismo
(Les droits de I'homme, categorie juridique?) de un articulo publicado en «Pers-
pectivas del Derecho Publico en la segunda mitad del siglo xx» (tomo I, Madrid,
1969), precisando a renglon seguido: «;qué serian los derechos que el Derecho
no reconociese?», Paralelamente, M. Novak se habia interrogado también ante-
riormente: «;Los derechos humanos presentan el caracter categérico de dere-
chos o constituyen un mero sistema de ideales o aspiraciones de cada época?»
(La lutte pour les droits de 'homme: «Le fondement des droits de 'homme», La
Nuova ltalia, Firenze 1966, pag. 114).

Para un tratamiento tipicamente juridico, autbnomo o no, éste es, creo yo, el
problema mas agudo: el de la juwidicidad o no juridicidad de los Derechos del
Hombre. Problema, por lo demas, casi totalmente insoluble mientras no sea posi-
ble encontrar una respuesta definitiva a esta pregunta: ;,cuando y por qué el «De-
recho» es Derecho?, es decir, mientras no se resuelva el tema de la esencial
caracterizacion-definiciéon del Derecho. De hecho, y aun limitandonos a un anali-
sis superficial, podemos descubrir abundantes indicios de que, en la actualidad,
los Derechos del Hombre parecen quedar recluidos en una gran proporcién en el
ambito de los sistemas de moralidad mas bien que en el de los sistemas juridicos.
Prueba de ello es que, mientras los diversos Estados firman con cierta facilidad
los varios Pactos, Convenios o Declaraciones en que se reconocen y proclaman
los Derechos del Hombre, son muy pocos los que se deciden a ratificar tales
documentos. En el mejor de los casos —se dice— tales derechos integrarian un
sistema ideal de normas juridicas. Es decir, no serian Derecho tal como este tér-
mino se entiende en el lenguaje habitual.

A este propésito, el profesor J. Rivero, si bien cifiéndose al ambito del Derecho
interno francés, llega a la conclusiéon de que «no es posible descubrir en el dere-
cho positivo una categoria juridica de derechos fundamentales del hombre» (Les
droits de I'homme, categorie juridique?, cit.,, pag. 24). Y cabe preguntar: ;no ha-
bria que otorgar una validez generai a esta particular conclusién del profesor
francés? Algunos asi lo piensan realmente.

Sin embargo, es cierto que existen también, por otra parte, sintomas suficien-
tes para poder afirmar que los Derechos del Hombre constituyen ya en bastante
medida un tipo de Derecho propiamente dicho. La tendencia en este sentido, a
nivel mundial, supranacional, e incluso nacional, se muestra, hoy por hoy, como
irresistible. Y ello conduce a reafirmar la autonomia cientifica de los Derechos del
Hombre.

2. Autonomia didactica de los Derechos del Hombre
En la primera parte quedé ya suficientemente comprobado que es necesario y

que es posible promover y desarroliar la ensefanza directa y especifica de los
Derechos del Hombre en el marco de la educacién universitaria, y, en especial,



188 BENITO DE CASTRO CID

dentro del cuadro tematico de la Licenciatura en Derecho. El problema estara
ahora en determinar qué puesto debe desempenar esta ensefianza en los progra-
mas universitarios y qué procedimiento técnico es el mas adecuado para su expli-
cacion.

Hemos desembocado, pues, finalmente, en el centro critico de mi intervencién:
¢ Ha de constituirse la ensefanza de los derechos del hombre en una nueva Disci-
plina dentro de los programas de las Facultades de Derecho?

Evidentemente, este problema de la autonomia didactica queda supeditado en
gran medida al de la autonomia cientifica. {Cémo podria impartirse una ense-
fianza independiente y unitaria, si la construccion cientifica sobre esta materia se
desarrolla de modo fraccionario desde las diferentes disciplinas juridicas ya exis-
tentes? Trataremos, no obstante, de analizar la cuestion dentro de una perspec-
tiva separada.

Como era de esperar, las posiciones son aqui tan antitéticas e irreductibles
como en los puntos anteriores. Por una parte, esta claro que, bajo la influencia de
la opinién publica y al amparo de los Textos internacionales, tales como la Decla-
racidn Universal, la Convencién Europea y la Convencion Interamericana, el estu-
dio de los Derechos del Hombre ocupa cada dia mas la atencion de los especialis-
tas de las ciencias sociales, y muy particularmente la de los juristas. Pero, por
otra, nos encontramos con que, mientras unos sostienen que los Derechos del
Hombre no tienen por qué constituir una disciplina auténoma, sino que deben
cefirse a influir en el estudio del Derecho en todas sus ramas, otros, por el conta-
rio, afirman que solamente la existencia de una ensefianza independiente podra
dotar a su estudio de la amplitud y profundidad necesarias.

Para los primeros, no parece razonable constituir en disciplina auténoma, ha-
ciéndola objeto de una ensefianza especifica, una materia cientifica sobre cuya
especificidad resultan inevitables las mas agrias controversias. Para los segundos,
ademas de la importancia politica y del valor simbdlico que atribuyen a una tal
ensefanza, resulta improrrogable la instauracidn de una disciplina especifica so-
bre los Derechos del Hombre por su misma importancia interna y por su relevante
actualidad.

Asi se presenta ante nosotros el problema, polarizado en estos dos extremos al
parecer irreductibles, invitandonos a que optemos por la solucion mas aceptable.
Parece llegado, pues, el momento definitivo de la decisién. Pero antes podemos
preguntarnos: ;cudl es la situacién real y efectiva, en la actualidad, de la ense-
fnanza de los Derechos Humanos?

Los Derechos del Hombre, bajo su dimensiéon de «derecho nacional», comen-
zaron a ser ensefiados en Francia en 1948, es decir, el mismo afio de la Declara-
cidon Universal de los Derechos Humanos, dentro del tercer afo de la licenciatura
en Derecho y bajo la forma de un curso de «Libertades Publicas». Su ensefianza
especifica y organizada, bajo la dimensién de «derecho internacional», no se ini-
ciaria, por el contrario, hasta el afo 1963, fecha en que, por primera vez y coinci-
dentemente, se impartié un curso en las Universidades de Yale y Strasbourg.

En la actualidad, puede registrarse en la gran mayoria de las Universidades un
creciente impulso hacia la ensefanza especifica de los Derechos del Hombre, ya
sea bajo la dimensién de «derecho nacional», ya sea bajo la de «derecho interna-
cional». Asi lo ha puesto de relieve la encuesta llevada a cabo en 1970-71 por el
Instituto Internacional de los Derechos del Hombre entre mas de 1.300 Universi-
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dades de todo el mundo sobre «la ensefianza y la investigaciéon en el ambito de
los derechos del hombre». Pero esta encuesta, cuyo objetivo central era, no sélo
el de averiguar si existia la investigacién y la ensefianza de los Derechos del
Hombre y cual era su contenido, sino también descubrir las necesidades persona-
les y materiales de esa investigacién y ensefianza, demostrd también que, en
cuanto al contenido de la ensefianza impartida, existe una amplisima tendencia
hacia la dispersién.

No obstante, profundizando en esta corriente de fraccionamiento y dispersion,
es posible detectar, dentro de {a actual practica pedagogica de los Derechos del
Hombre, estas tres tendencia fundamentales que ha sefialado K. Vasak:

1. Corrientemente, la ensefianza de los Derechos del Hombre se asigna, si no
de manera exclusiva, si preponderante, al Derecho Constitucional.

2. Es frecuente que los Derechos del Hombre sean considerados también
como materia integrada en el Derecho Internacional, y, cada vez mas a
menudo, en el Derecho de las Organizaciones Internacionales.

3. Puede descubrirse también, a veces, la tendencia hacia la ensefianza auté-
noma de los Derechos del Hombre.

Sin duda, esta crisis de dispersion, este estado de amplia desorientacion por el
que atraviesa la ensefianza de los Derechos del Hombre, se debe a los graves
obstaculos con que tropieza.

En el informe del director general de fa UNESCO a la XXVI Sesion de la Comi-
sion de los Derechos del Hombre de las Naciones Unidas (enero de 1970), se
reconoce expresamente que «la ensefianza de los derechos del hombre... produce
problemas... cuya solucién implica siempre una reforma de los programas, una
formacion adecuada de los profesores y, por fin, la produccién del material edu-
cativo y de los manuales necesarios».

Tal vez la dificuitad méas grave sea la falta de profesorado competente para
organizar cursos especializados con suficiente garantia. Ahora bien, en este
punto, el circulo parece cerrarse sobre si mismo, ya que, segun las conclusiones
de un estudio realizado en 1968 por la Federacion Internacional Sindical de la
Ensefianza a propuesta de la UNESCO, «el hecho de que no exista una formacién
especial de los educadores en orden a la ensefianza de los derechos humanos, es
la consecuencia de la situacion general, por una parte, y de la no existencia, por
otra, de una disciplina especial que tenga por objeto los derechos del hombre».
Lo que si es cierto es que la gran mayoria de los estudiantes, como ha llegado a
mostrar la encuesta que llevo a cabo el Instituto Internacional de los Derechos del
Hombre en 1970-71, no dispone en los programas universitarios de medios regu-
lares para aprender, discutir y profundizar los Derechos del Hombre. Y, aun
cuando hayan llegado a darse ensefianzas especializadas de los Derechos del
Hombre, todavia no existen practicamente ni cursos propiamente dichos, ni gra-
dos, ni diplomas, ni especialidad, etc. En este aspecto, como observa un tanto
amargamente el secretario general del Instituto Internacional de los Derechos del
Hombre, no cabe hacer distincion entre paises desarrollados y paises subdesarro-
llados: todos los paises son subdesarrollados por lo que respecta a la ensefianza
de los Derechos de! Hombre, aunque, es cierto, existen regiones (como, ocurre
con Europa occidental y América del Norte) menos subdesarroladas que otras.
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Esta es la imagen, un tanto abigarrada, difusa, titubeante, y descorazonadora
en principio, de la ensefanza de los Derechos del Hombre en su situacion actual.
Sin embargo aparecen ya en el horizonte varios signos alentadores.

De momento, existen dos instituciones de alcance internacional explicitamente
entregadas a la promocién de la investigacién y de la ensefianza en el ambito de
los Derechos Humanos: la Academia de Derecho Internacional de La Haya, fun-
dada en 1923 y que ultimamente ha centrado sus actividades sobre el tema de los
Derechos del Hombre, y el Instituto Internacional de los Derechos del Hombre.
Este Instituto, como he sefialado anteriormente, tiene por finalidad iniciar y pro-
mover el estudio cientifico de los Derechos del Hombre, en especial mediante el
impulso y desarrollo de la ensefianza de tales derechos en las Facultades de De-
recho y Ciencias Sociales, y en cualesquiera otros Institutos y Centros Universita-
rios. Ademas, y a peticion de los propios profesores especializados, reunidos en
Niza los dias 5 y 6 de marzo de 1971, dicho Instituto elaboré un proyecto tendente
a la creacion de un Centro Internacional de Formacion para la ensefanza de los
Derechos del Hombre en las Universidades, idea que recibio el pleno apoyo de la
Conferencia General de la UNESCO en noviembre de 1972, por lo que tal Centro
Internacional de Formacidon comenzd a funcionar experimentalmente en agosto
de 1973.

Por otra parte, como es suficientemente sabido, al lado de estas Instituciones
principales, existen otras muchas que de una manera o de otra favorecen el estu-
dio y la ensefianza de los Derechos Humanos.

La practica de la ensefianza de los Derechos del Hombre es, pues, pujante,
aunque desordenada. Los profetas de la autonomia cientifica y didactica de esta
materia hacen resonar por doquier sus voces ilusionadas. K. Vasak ha escrito:
«Hoy no es presuntuoso hablar de una ciencia de los derechos del hombre»
(L'ordinateur au service des droits de 'homme, cit., pag. 535). Y G. Peces-Barba
Martinez afirma: «Se puede, por consiguiente, concluir en la conveniencia de una
autonomia del Derecho de los derechos fundamentales. Esto nos permite conside-
rar el tema de su tratamiento cientifico y filos6fico» (Derechos fundamentales.—I.
Teoria general, cit., pag. 109).

Pero... jestaria plenamente justificada la inclusidon de esta nueva Disciplina en
los programas de las Facultades de Derecho?

Aqui esta de nuevo la pregunta.
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I. Derecho y Politica

Al defender la autonomia de la Ciencia politica en los altimos veinticinco afios
algunos cientificos politicos o sus rivales europeos que se complacen en desig-
narse a si mismos con el nombre poco eufénico de «politicélogos», por uno de
esos fenémenos de rechazo tan frecuentes en la ciencia parecen ignorar el Dere-
cho.

El fendmeno tiene una explicacién natural con el intento de la ciencia de prin-
cipios de siglo de construir el Estado y de entender los fenédmenos politicos desde
el punto de vista exclusivo de la Ciencia juridica. Como es sabido el pensamiento
helénico situd la politica en puntos centrales de pensamiento filosofico y el cris-
tianismo hizo que la Edad Media tratara de entender la politica y el derecho en el
marco de la Teologia. La misma obra de Sudrez, el mas moderno y secularizado
de los epigonos de ese pensamiento, titula su obra fundamental «De legibus et de
Deo legislatore». Vitoria maneja conjuntamente argumentos teolégicos, filosoficos
y juridicos. Pero los autores posteriores al Renacimiento, como el mismo Bodino
inician una doctrina auténoma que se funda sobre todo en el derecho. La sobera-
nia de Bodino se basa en el andlisis de dos o o tres férmulas juridicas y, espe-
cialmente en la que define la potestad ab /egibus soluta. Los juristas y politicos
de los siglos xvil y xvil continuaron esta linea apoyando el Derecho en el derecho
natural secularizado y el siglo xix descubrié el constitucionalismo en el que tra-
taba de resolver todos los problemas politicos.

Es natural, pues, esta reaccion de la Ciencia politica y nadie discutiria su dere-
cho a una autonomia cientifica. Pero también es necesario subrayar la autonomia

* El presente trabajo sirvié de base a las dos conferencias dictadas por el autor en la Universidad de
la Rabida. La primera bajo el titulo «El jurista y la visién politica del mundo» y la segunda bajo el titulo
«El jurista y las ciencias politicas».
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del Derecho, notando de paso que todos los analisis, observaciones y esquemati-
zaciones de la Ciencia Politica sobre el poder y la influencia, la conducta de los
hombres politicos, las decisiones, los conflictos o la formacién de proyectos al
servicio de objetivos hacen referencia en dltimo término a cémo se forma el Dere-
cho, como se desarrolla, cémo se aplica, como se elude su cumplimiento, cémo
se transforma o como se anula su vigencia. En fin de cuentas los fenémenos de la
convivencia humana son de una manera muy singular fenédmenos juridicos. Y bas-
tard recordar que Aristoteles al iniciar su politica con un analisis de la naturaleza
social del hombre no sélo se apoyd en la capacidad y la necesidad de los hom-
bres de comunicarse, sino en su capacidad para establecer una vida juridica dis-
tinguiendo lo justo de lo injusto.

Hay pues una intima relacion entre la politica y el derecho que no podemos
desconocer. Es més, nuestro concepto del Derecho aparece modelando nuestro
concepto de la Politica y reciprocamente. Este hecho puede comprobarse en mu-
chos datos de la vida juridica o politica. Y quiza conviene tener una visién mas
completa examinando esta relacidén de la politica y el derecho en el nivel de los
grandes sistemas juridicos.

En el mundo moderno podemos distinguir quiza cinco grandes sistemas juridi-
cos. Con un caracter parcial hay formas de Derecho consuetudinario no escrito
en sociedades no desarrolladas o primitivas en que no estan diferenciados la reli-
gion, la magia y ciertos usos de convivencia. Aunque no dejan de ser sugestivos
dejaremos su estudio para la Etnografia. También prescindiremos de ciertas for-
mas juridicas de los paises musulmanes en que el Derecho tiene un fundamento
en el Coran que es interpretado con gran flexibilidad por jueces que tienen un
caracter mixto, profano y sagrado. Por ultimo prescindiremos también, puesto que
plantea problemas muy diversos, de la concepcién juridica en la Unién Soviética y
otros paises de influencia marxista en que el Estado y el Derecho son considera-
dos como fendmenos sociales, sujetos a la dialéctica materialista que considera
como determinantes de esa superestructura las relaciones econémicas de pro-
duccidén. De acuerdo con la doctrina de los autores soviéticos el Derecho es la
expresion de la voluntad de la clase dominante que tiene como misién principal
proporcionar «los mecanismos» para transformar la economia a través de su fun-
ciéon reguladora (1).

Con estas exclusiones nos quedan dos grandes sistemas juridicos: el anglosa-
jon y el latino fundado en el Derecho romano y germanico. Y si queremos distin-
guir con un primer criterio global estos dos grandes sistemas juridicos de Occi-
dente quiza el mejor criterio sea apoyarnos en el proceso intelectual mediante el
que nos aproximamos a la resolucién de un problema juridico, esto es, a la forma
en que reflexionamos para aplicar el derecho a la vida.

Il. Politica y Derecho en el sistema juridico latino

Un espanol, un francés, un aleman o un italiano ante un problema juridico
piensa ante todo en qué precepto normativo, ley, cédigo, reglamento, decreto u
orden puede dar la solucién del problema propuesto. Un inglés o un norteameri-

(1) Ver el volumen XXIl, 3,.1976, de la Revue Internationale des sciences sociales (Tendances de la
science juridique).
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cano atienc 2n con preferencia a los precedentes judiciales que precisan o dedu-
cen las consecuencias del Common Law o de los principios de un orden constitu-
cional centenario y a las orientaciones que podran deducirse por el juez de esos
principios para dar una solucion en un casoc concreto. Es claro que ni el jurista
latino ni el anglosajén dan a este proceso de reflexién un valor absoluto. También
el europeo continental atribuye valor a la jurisprudencia y a la costumbre y el
anglosajon atiende al derecho escrito aprobado por el Parlamento o el Congreso.
Pero hay sin duda una orientacién bésica en la manera de entender el Derecho
que incluso se refleja en los métodos de ensefianza que en un supuesto se centra
en la construccién y analisis de las normas aprobadas por el legislador y en el
otro en los casos sobre los que ha recaido una decisidn judicial. Nos hallamos sin
duda ante estas dos concepciones occidentales del Derecho, que sin ser incom-
patibles ofrecen matices que dan lugar a una distinta concepcién de las relacio-
nes entre Politica y Derecho.

Para los juristas europeos continentales, como consecuencia de la recepcion
de un Derecho romano codificado y la concepcidn juridico politica de la Revolu-
cién francesa hay un punto de partida normativista y voluntarista, que sélo esta
en parte moderado por la apreciacion de valores o fines propios del Derecho. La
Declaracién de Derechos de 1789 afirmé el primado de la ley como fundamento
de la libertad y de la igualdad y definié la ley como la expresién de la voluntad
general. El jurista se form¢ asi una visién del mundo de las relaciones sociales en
el que juega un papel preponderante la seguridad y objetividad de esas relaciones
en el cuadro de un orden normativo definido por un legislador. Su concepcién del
Derecho parte, pues, de la existencia de una norma establecida por la voluntad de
un legisiador.

Es claro que en esta concepcidn se filtran otros valores que los juristas acen-
tuaran como ha destacado Schmitt (2). Las normas establecen pautas objetivas
de la conducta humana, previendo las consecuencias de los actos y definiendo
asi las situaciones de los hombres entre si y con el mundo que les rodea como
derechos y deberes reciprocos cuyo cumplimiento estd garantido por un poder
publico. La ley es asi fundamento de la seguridad e incluso de la libertad. De
acuerdo con un principio de interpretacién la ley es mas inteligente que el legis-
lador y en cierta manera se la emancipa asi de la voluntad del legislador para
encontrar su sentido objetivo al servicio de la libertad y de la seguridad.

En la medida en que se acepta que esta ordenacion normativa de la vida social
debe ser justa y estar orientada a dar a cada uno lo suyo, esto es, lo que se le
debe a cada hombre como necesario para su desenvolvimiento personal y a la
sociedad para su conservacion y desarrollo, hay un principio mas de caracter
ético juridico, la justicia, que se inserta en esta interpretacion del Derecho. El
origen de esta interpretacién arranca tanto del Derecho romano como de la con-
cepcidn iusnaturalista secularizada que trata de dar al Derecho un principio auté-
nomo racional.

El jurista europeo continental llega asi a una concepcién del Derecho que
comprende la vida politica como relaciones de poder en que se concibe éste
como una facultad o derecho de mando que establece la norma a la que corres-
ponden una obligacién juridica de obediencia. La norma misma con su claridad y

(2) Verfassungrechtliche Aufsatze, Duncker y Humblot, Berlin, 1958, pag. 386-439.
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su prevision abstracta de situaciones es el fundamento mismo de la libertad y de
la seguridad. Su aplicacién debe tener presentes éstos valores y una voluntad de
justicia del legislador. Los fallos de esta concepcion son de una parte que ese
derecho de mando y ese deber de obediencia tienen que estar fundados en una
norma que desborda el Derecho positivo y que exige una fundamentacién filosé-
fica, ética o sociologica. De otra parte, que aunque la norma parezca en cierta
manera adquirir una consistencia objetiva mediante esa interpretacién al servicio
de la seguridad, la justicia y fines objetivos que hacen la ley mas inteligente que
el legislador, también es cierta la dura critica de Kirchman cuando negé valor a la
jurisprudencia como ciencia, con la afirmacion, que ha devenido tépico, de que un
plumazo del legislador convierte en papel impreso inservible (Makulatur) toda una
biblioteca. La norma esta pendiente de esta voluntad del legislador que incluso en
nuestros dias en virtud de lo que se llama «legislacién motorizada» son muchas
veces decretos-leyes, Ordenes ministeriales y hasta circulares reservadas de los
servicios administrativos.

La visién del politico tiene un caracter diverso, pero en parte coherente con
este voluntarismo juridico. El politico de una manera casi biolégica piensa en
términos de poder. Su fundamental preocupacion es adquirir poder, conservarlo,
defenderlo y desarrollario. Para él la norma es un limite o un instrumento. Cuando
se define como un politico realista es porque esta atento a los intereses, las de-
mandas y los deseos de quien concede o apoya su poder. Bien sea ei pueblo o
los electores, bien un grupo oligarquico, bien un rey absoluto, un dictador o un
jefe cuyos pensamientos y deseos mas ocultos tratara de adivinar. Valorara més la
fidelidad a su persona o la atencién a su juicio que la calidad y eficacia de quie-
nes le sirven. Y vera en quienes se oponen a su poder enemigos con los que
mantendra una discusidén polémica en una lucha incluso a veces sucia por el po-
der.

Cuando el politico supera este sentido elemental e intuitivo del poder y tiene la
calidad de un hombre de Estado ponderara al mismo tiempo los objetivos a reali-
zar. Hombres y cosas, normas e instituciones seran para él instrumentos al servi-
cio de esos objetivos. Su propia vida hallara su sentido en cumplirlos y su gran-
deza se medira por su disposicidn para sacrificar goces y beneficios, salud y ri-
quezas al servicio de los fines que se propone como un ideal. La pasioén de estos
fines le hara concebir la vida politica como una lucha esforzada para ajustar y resol-
ver conflictos y suprimir todos los obstaculos que se oponen a la realizacién de
sus objetivos.

No debe olvidarse que ia accion politica como poder polémico que discute y
propone objetivos se mueve ademas en el ambito de lo indeterminado. Desde el
pensamiento griego a Maquiavelo se ha destacado el valor de la fortuna como
elemento externo a la voluntad racional del hombre en el juego de la historia
politica. La accién politica supone decisiones entre alternativas con una iniciativa
creadora; ejecucién incierta de lo que se decide; consecuencias imprevisibles vy,
con frecuencia, no queridas de lo decidido y ejecutado. A la sequridad racionatl
del Derecho parece asi oponerse la incertidumbre irracional de la politica, sujeta
al azar de cuando, en qué circunstancias, para qué, como y qué se decidira, como
se ejecutard lo decidido y qué consecuencias determinaran estas decisiones. La
politica tiene siempre algo de juego porque escapa a la previsién y la garantia con
que el derecho define la conducta humana.
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¢ Qué valor tiene esta visiéon del mundo del politico frente a la concepcién
normativa de esa concepcion continental del Derecho? En primer lugar el acceso
al poder puede ser legitimado en la medida en que se ha realizado de acuerdo
con el Derecho y el politico ve asi en el Derecho un refuerzo de su poder que le
permite presentarse como autoridad legitima. Pero fundamentalmente ve en el De-
recho como precepto normativo un instrumento del poder a través del cual se
formulan y se cumplen sus mandatos. Por ultimo, aungue pueda de un plumazo
alterar toda la jurisprudencia sobre ia que se asienta un orden, ese Derecho es un
limite.

La trampa del politico es que tiene que respetar el Derecho, con que se legi-
tima su autoridad y que utiliza como instrumento de mando y como prevencion de
conflictos menores y se ve limitado por ese mismo Derecho, cuyo respeto ha de
enaltecer en su propio beneficio. Este es el cladsico tema dramético de una tensién
entre politica y derecho. Cuando ya Jelinek hablaba de una autolimitacién del
poder no buscaba una salida ética al programa ni derivaba a una concepcion
utdpica. El politico que ejerce poder y que ha accedido al poder de acuerdo con
unas normas juridicas tiene que respetar y hacer respetar esas normas para hacer
creible su propia legitimidad. El politico que se sirve del derecho, casi como una
herramienta, necesita que sea un instrumento Gtil. El politico queda asi prisionero
de sus propios instrumentos, las normas juridicas, a las que por otra parte los
juristas occidentales han concedido un valor auténomo al servicio de la seguri-
dad, de la libertad y de la justicia.

Asi el problema clasico de esta concepcion del Derecho es la limitacién del
poder politico del Estado por el Derecho. Sin duda el jurista tiene que asomarse
al mundo de la sociologia juridica para definir cémo el propio legislador ha adqui-
rido una legitimidad y para medir la vigencia de las normas. El jurista se sirve asi
de la sociologia, de la filosofia y de la ética para apoyar la propia autonomia del
Derecho. Su problema central es suprimir los poderes discrecionales, establecer
controles y recursos alli donde necesariamente existen (como en el recurso de
desviacion de poder o en el de constitucionalidad de la ley), establecer con rigor
la jerarquia de las normas, procurar que los poderes o las funciones se frenen
reciprocamente, velar por las normas de procedimiento y, en general, cuidar todas
aquellas técnicas que combaten la inmunidad del poder y tratan de reducir a lo
ponderable y lo previsible lo discrecional y azaroso.

Asi es como se produce esa situacion de distanciamiento entre una Sociologia
politica o una Ciencia politica auténoma y una Ciencia juridica que construye el
ordenamiento juridico emanado de un legislador. De aqui esa clasica distincién
entre un concepto sociologico o politico y un concepto juridico del Estado, como
dos concepciones paralelas cuyos epigonos son, de una parte, la teoria pura del
Derecho de Kelsen y, de otra, las varias direcciones que consideran la teoria del
poder y del conflicto como fendmenos auténomos que so6lo tienen una relacion
marginal con la Ciencia juridica. Aun cuando el jurista pueda hacer la ley mas
inteligente que el legislador, queda blogueado por los términos en que éste la
formula y aun cuando forme conceptos y construya un sistema logico de las nor-
mas, basta un plumazo del legislador para convertir en papel inservible una biblio-
teca juridica.
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lll. Politica y Derecho en el sistema anglosajén

¢ Existe otra posible concepcidon de lo juridico que, respetando la autonomia
de las Ciencias juridicas, socioldgicas, econdmicas y politicas nos permita una
comprension mas equilibrada de lo politico y lo juridico?

El tema debe plantearse con una ponderacién que no signifique una ruptura
absoluta con la tradicién europea continental. Esto es, no debe plantearse como
una alternativa rigurosa, sino como una concepcién complementaria que nos
permita comprender desde otro punto de vista la relacién de lo juridico y de lo
politico. Con este talante debemos aproximarnos a la concepcién institucional del
ordenamiento juridico como un orden concreto que en cierta manera corresponde
al concepto anglosajon del derecho. El caracter histérico, consuetudinario, evolu-
tivo y en cierta manera judicial que se atribuye al Derecho constitucional inglés
corresponde a esta concepcion. No hay una ley constitucional escrita, sino un
conjunto de estatutos, costumbres y convenciones que «ordenan» la comunidad
politica britanica. Al Derecho nacido de la voluntad de un legislador se une asi la
ponderacién de un derecho consuetudinario que por la reiteracién de hechos y
practicas adquiere un caracter normativo en la medida en que desarrolla los
grandes principios inspiradores de la unidad de un ordenamiento. Asi por ejem-
plo, el gran gran principio del gobierno de gabinete no esta escrito en ninguna ley
y es la base de la democracia inglesa. El gran principio de la libertad —es licito lo
que no esta prohibido—, que tampoco estd contenido en ningun texto escrito, es
construido por los jueces britanicos para definir un orden concreto de libertades
de caracter constitucional.

Es curioso advertir que, aunque este fendmeno tiene su presencia historica
mas patente en el Derecho anglosajén, su teoria ha sico construida sobre todo
por juristas continentales entre los que destacan M. Hauriou, Romano y Schmitt
desde posiciones muy diversas. La obra de estos autores ha sido en parte tradu-
cida al castellano y es lo suficientemente conocida para que sea ocioso exponerla
aungque sea en una sintesis sumaria. Los recordamos porque vamos a apoyarnos
con reiteracidén en sus conceptos y, a veces, literalmente en alguna de sus expre-
siones paraen el hilo de esta glosa examinar las consecuencias que derivan de este
concepto del Derecho para comprender la relacion entre politica y derecho.

La primera delimitacién del derecho como ordenamiento institucional frente a la
concepciéon normativa puede entenderse a través de la polémica critica de estos
autores frente a la obra de Kelsen y, en general, contra la definicién del derecho
como una regla de conducta establecida por un legislador. Romano advirte que
este concepto del derecho como norma se ha formado en el derecho privado y que
en su significado mas comin designa una o mas normas concretas. Es comodo
para los privatistas que se hallan asi ante un conjunto de normas que estan, por asf
decirlo, «colgadas» del derecho publico. Es también cdémodo para el juez que
busca en el derecho una regla en que fundar su decisién. Sin embargo si el dere-
cho, y en particular el derecho publico, se entiende como el orden juridico de una
comunidad politica nos hallamos ante algo mas: un complejo de normas que son
un todo y hay que definir como algo distinto de la suma de sus partes individuales.

Las normas o reglas que regulan una sociedad no pueden entenderse sin un
concepto previo de su conjunto comprendido como institucion u ordenamiento
«del mismo modo que no se puede tener una idea exacta de los distintos miembros
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del hombre, o de las ruedas de una maquina, si no se sabe antes que sea el hombre
0 que sea aquella maguina». Un ordenamiento institucional no es una suma aritme-
tica de normas. El ordenamiento tiene una unidad, que no es artificial ni abstracta,
sino concreta y positiva. Los institucionalistas recuerdan la luminosa definiciéon de
Savigny de que el Derecho como la lengua es una objetivacion de la vida social.
Los entes sociales o, si se prefiere, los grupos sociales segregan normas por el
mero hecho de su existencia o inversamente existen en cuanto un complejo de
normas define su estructura como un ente estable. El Derecho no se define asi por
la declaracion del legislador, sino que brota de las relaciones necesarias reiteradas
con una voluntad de creacion juridica que se dan entre los miembros de una
sociedad. Las normas que son parte del ordenamiento se fundan en éste ordena-
miento que constituye asi la unidad real de caracter duradero.

Hemos glosado alguna idea de Hauriou y el pensamiento de Romano que se
vierte en una serie de ecuaciones que se han denunciado a voces como una tauto-
logia. En primer lugar el ordenamiento juridico es igual a institucion y Romano dice
que entre ambos conceptos existe una perfecta identidad. A su vez comprende
como institucién todo ente o cuerpo social que tiene una existencia objetiva y
concretiva y exterior y visible en alguna forma.

La institucion es pues entidad social que expresa la naturaleza social del hom-
bre en cuanto constituye grupos de convivencia con una individualidad auténomay
son permanentes o estables en su identidad, aunque cambien sus elementos per-
sonales y materiales. También Hauriou la define como una organizacién social
durable que conserva su forma especifica, aunque haya una renovacién continua
de las voluntades humanas que se adhieren a una idea social que satisface necesi-
dades del hombre. Nos hallamos ante esa existencia simultdnea de un grupo social
y del derecho que lo ordena y que le da unidad y consistencia. Asi por ejemplo una
cola, esto es, personas en filas ante una ventanilla es una institucion rudimentaria,
exterior y visible, durable o estable en su identidad, aunque cambien las personas
gue hacen colay en la que nacen situaciones juridicas de prioridad que se invocan
como un derecho por la misma existencia de la fila y la posicién que tienen en ella
los que la integran. Ei ejemplo puede parecer pintoresco pero es enormemente
expresivo. Si alguien trata de alterar el orden de la cola y los lesionados llaman a
un agente de la autoridad éste probablemente defendera y protegerd un derecho
que nunca ha sido escrito por un legislador.

La institucidn es pues una organizacidon espontadnea de la convivencia, aunque
no excluya actos reflexivos que la refuercen o la modifiquen. La palabra organiza-
cién debe entenderse en su valor juridico. No es simplemente una estructura, sino
que define situaciones y relaciones entre los miembros de un grupo con un carac-
ter vinculante y de aqui la Gltima y mas trascendente ecuacion de Romano (4): la
institucidon es derecho que se manifiesta en normas o pautas que facilitan la convi-
vencia de los hombres y superan su caducidad, creando entes sociales mas fuertes
y duraderos que los individuos. En cuanto el Derecho constituye esa unidad con-
creta distinta de los individuos que en ella se comprenden y organiza sus relacio-
nes define la sociedad como una unidad con sustantividad propia. Cuando el Dere-
cho cumple esta funcién le llamamos ordenamiento.

(3) S. Romano, El ordenamiento juridico, t. e., Madrid, 1963, pag. 20 y 122.
(4) Esta consecuencia no es enteramente compartida por Hauriou.
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IV. Consecuencias de la idea del Derecho como ordenamiento

Las consecuencias que se deducen de esta concepcidon son muy varias. Qui-
siera en primer lugar llamar la atencion sobre una que tiene particular interés para
quienes nos dedicamos al Derecho publico. La concepcidon normativa del derecho
que se funda en la ley establecida por un legislador es inadecuada y pobre para
entender el Derecho publico. Lleva a una concepcién subjetiva del poder en que
éste queda fuera del derecho. Ya nos advertia Hauriou que el Derecho publico se
define por la creacién de instituciones y la personificacion corporativa que sitda la
institucion politica en el dominio del derecho objetivo (5).

Nos explicaremos. Si el Derecho es norma o precepto de un legislador hay que
explicar primero el fundamento (;juridico?) de ese poder de legislar. La necesidad
de un «prélogo en el cielo», como decia Orlando recordando con ironia el Fausto
de Goethe, en el ambito de la sociologia, la historia, o la filosofia se hace ineludible.
Recuérdese que Kelsen, el normativista més riguroso, se ve obligado a aceptar
como «norma fundamental» la hipétesis de un hecho que no puede explicar el
sistema normativo: es derecho lo que define como tal derecho un legislador. O el
ejemplo de la concepcién medieval, radicalmente privatista, que funda la ley y el
Estado en un pacto entre rey y el reino y tiene que construir una base filoséfica,
histdrica e incluso teoldgica de la existencia del poder real como preexistente a ese
pacto de que nace el orden juridico del Estado. O la misma hipotesis ruossoniana
que trata de fundir el concepto de ley como expresién de la voluntad general en un
contrato social. En estos supuestos nos «salimos» materialmente del derecho con-
cebido como una norma o conjunto de relaciones juridicas para apoyarnos en
hechos o en hipotesis, anteriores a las normas, y que suponen la existencia de una
sociedad organizada, esto es, una institucién.

Para la concepcidn del Derecho como un ordenamiento institucional que orga-
niza un grupo social concreto, el Derecho nace con la misma existencia de la
sociedad organizada como condicién de una convivencia humana perdurable. El
orden constitucional es la posicién misma del orden de esa comunidad en ia me-
dida en que se hacen consistentes costumbres, sentencias cuasi judiciales o judi-
ciales, pactos que organizan la comunidad misma. Asi nace el poder que centra la
atencion del politico. Para la concepcién normativista éste es un hecho prejuridico
que no tiene explicacién desde el Derecho. Para la concepcién concreta del Dere-
cho como un ordenamiento institucional de la sociedad éste es un hecho juridico
espontaneo que nace con la sociedad misma como una condicién de su existencia.
Esta exige un principio de coordinacién de las esferas de accion de cada miembro
del grupo, esto es, una definicion de sus derechos y deberes respectivos y de una
autoridad que garantice esa coordinacién y que establezca decisiones unitarias
cuyo valor desborda incluso el marco de la justicia. L.a vida social se manifiesta en
multiples hechos, desde el disponer de los bienes para satisfacer las necesidades,
hasta circular por la derecha o por la izquierda o fijar un lugar o una hora de
reunion, que exigen una decisidn unitaria y vinculante si se ha de conseguir el
objetivo de la convivencia. La organizacién de poder, en la medida en que se hace
estable, esto es, en que se independiza de la voluntad de una o mas personas
determinadas, se institucionaliza juridicamente. Como ya advertia Salmond toda

(5) M. Hauriou, Principes de Droit public, Sirey, 2.® ed. 1916, cap. I.
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formulacion juridica de una Constitucidén tiene que soportarse en el hecho anterior
de una efectiva organizacién de la sociedad y no se puede hablar de Estado con
unos érganos de poder que definan Derecho si no hay antes alguna forma de orden
o de constitucién en la sociedad en que ese Derecho escrito se forma.

Una segunda consecuencia destacada por S. Martin Retortillo en el prélogo a
la traduccién espafiola de Romano (con independencia de otras que afectan al
derecho administrativo) es que el Estado ni el poder publico en general detenta un
monopolio de las fuentes del Derecho (6). Necesariamente hay Derecho anterior
que define la facultad de legistar o de juzgar. Este Derecho, que es el orden funda-
mental de la comunidad en la que el Derecho se declara, puede haber sido decla-
rado por un poder constituyente cuya autoridad en ultimo término se respalda,
como el valor mismo de las normas, en la existencia misma de la comunidad y en
las creencias y en la voluntad de los hombres que integran esa comunidad. El
Derecho, pues, como finamente advertia Hauriou, se funda en un consentimiento que
el maestro francés definia sobre todo como consentimiento consuetudinario. Lo
que hay de permanente en el Estado, decia el prélogo de la Gltima edificacidn de su
Derecho Constitucional, es e! consentimiento consuetudinario que hace que el
poder sea aceptado por los hombres en cuanto esta vinculado a una instituciéon en
cuyo nombre manda y que ha sido aceptada consuetudinariamente (7).

Una consecuencia mas es la explicacion de situaciones aparentemente anéma-
les del derecho publico. El Derecho publico y especificamente el Derecho constitu-
cional no parecen imponerse siempre con el caracter vinculante que es inherente al
precepto. Esta particularidad del Derecho publico queda en parte corregida por esta
concepcion del ordenamiento con un orden concreto. La plenitud del ordena-
miento desborda las normas escritas publicamente promulgadas. Es cierto que
existen conflictos que el juez se abstiene de zanjar, aunque existan normas escritas
que den con toda claridad una solucién. Bastara recordar los conflictos entre
poderes constitucionales en que los jueces se han inhibido alegando que son
cuestiones politicas y que nuestro propio legistador ha dejado al margen de la
jurisdiccion contenciosa. Los mismos conflictos laborales discurren muchas veces
por la via de una negociacién que elude la sentencia del juez. Cabe preguntarse
¢ es que esas situaciones estan al margen del derecho? La verdad es que hay reglas
no escritas, consecuencia de los principios que dan vida a un ordenamiento que
ofrecen respuestas diversas de las que daria el Derecho escrito. Podemos exesperar
un conflicto con la aplicacién literal de Derecho escrito. Los conflictos laborales
en que la negociacion sustituye a la aplicacidén estricta de la ley escrita pueden
tener un fondo de justicia en exigencias reales de la convivencia que la norma
promulgada por un legislador no podria comprender. Los actas de los gobernan-
tes, que excluyen de la revisién judicial nuestro propio Derecho positivo, se ajustan
a un derecho que puede estar respaldado por la opinién o por la creaciéon de otros
érganos de poder en la medida en que son exigencias concretas de la convivencia.
Tienen pues una sancién —no judicial— en la medida en que se encuadran en un
sistema de derecho vivo; y dejan de cumplirse como derecho escrito en la medida
en que son férmulas que no respalda la conciencia social.

(6) Romano, obra cit., Introduccién.

(7) M. Hauriou, Precis de Droit constitutionnel, Sirey, 1929, pag. XV.
W. Schild, Die Institutionentheorie Maurice Haurious, en «Osterreischische Zeitschrift fir &ffentliches
Recht, N. F., XXV, 2, 1974, pags. 3y 5.
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Esto no quiere decir que elevemos la idea del ordenamiento a una mistica del
Derecho como orden real de la sociedad en el sentido de Romano. Esta doctrina
sin duda peca por exceso. Por querer demostrar demasiadas cosas acaba no de-
mostrando nada, porque en esa transmutacion mistica de la realidad social del
Derecho no es facil deslindar lo licito de lo ilicito como orden de una justa convi-
vencia. Asi lo ha visto M. Hauriou al distinguir el orden politico como orden resul-
tante del equilibrio de poderes y el orden juridico como orden fundado en la
justicia y la paz, que deben realizar un nuevo equilibrio en que el poder al servicio
de instituciones se acomode al orden del Derecho. La institucién del Estado como
fruto de los que Hariou llama la civilizacién mediterranea es un equilibrio entre el
orden del poder y el orden del Derecho, que designamos como ordenamiento
juridico. Esta concepcion e especialmente importante para comprender la funcién
del Derecho en la formacién del Estado y de ello deriva un sugestivo concepto del
Estado como ordenamiento juridico.

V. El Estado como ordenamiento

El Estado como «ordenamiento» juridico supremo es un orden integrado, cohe-
rente, jerarquico, completo y concreto, histéricamente flexible y socialmente inte-
grado en cuanto es orden institucional. De cada uno de estos caracteres se derivan
una serie de consecuencias juridicas muy significativas.

a) El cardcter integrado del ordenamiento

El ordenamiento juridico estatal, como estructura del orden de una comunidad,
estaintegrado. Esto quiere decir que todas las partes del ordenamiento juridico del
Estado son interdependientes y en consecuencia se modifican, se conforman y se
completan reciprocamente.

Las consecuencias de este principio son muy varias. En primer lugar puede
subrayarse una que debe estar presente, tanto en la ciencia como en la pedagogia
del Derecho. Aunque es legitima la distincidén de las diversas ciencias juridicas por
razén de su objeto, no debemos olvidar que fragmentan el contenido de una es-
tructura juridica unitaria. El Derecho civil, mercantil, laboral, penal, procesal, admi-
nistrativo, financiero y constitucional separan parcelas que estan en la realidad
juridica unidas en la intima conexién que supone el ordenamiento juridico del
Estado. Cualquier institucion (y empleamos aqui el término tanto en el sentido
conceptual como en el juridico social) esta configurada por la totalidad del orde-
namiento, aunque pueda tener perspectivas y aun parcelas preferentes en una
disciplina juridica determinada. La propiedad como instituciéon tradicionalmente
asentada en el Derecho civil, tiene su raiz en el Derecho constitucional, se perfila
en el Derecho administrativo y financiero que la limitan, la protege el Derecho
penal, se amparan las pretensiones que derivan del derecho del propietario en el
Derecho procesal y tiene las mas varias consecuencias en el Derecho mercantil.
Los problemas que muchas veces se plantean en relacién con la interpretacién de
estas diversas ramas del Derecho, son una simple consecuencia de esta unidad -le
integracién del ordenamiento, que pueden explicarse y resolverse como problemas
practicos, partiendo de ese principio.
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b) La coherencia del ordenamiento

En cuanto al ordenamiento es un todo coherente todas sus partes deben con-
cebirse en conexidén entre si. Las normas se completan y relacionan reciproca-
mente y no deben existir contradicciones. En virtud de este criterio tenemos que
comprender las relaciones entre los poderes o las agencias del orden constitucio-
nal. Las ideas de equilibrio de poder, predominio, primacia o soberania tienen un
sentido en este caracter organico y complementario con que deben entenderse en
la esfera de un orden concreto. Hay poderes especificos que establecen esta rela-
cion como la iniciativa legislativa, o el derecho de veto o control. El orden constitu-
cional es un todo integrado cuyos elementos se complementan como las piezas de
un rompecabezas. i

Esta unidad del ordenamiento no es idégica, sino existencial y sélo puede enten-
derse en la medida que lo suponemos informado por unos principios que constitu-
yen criterios uniformes de interpretacion.

La norma, declarada o no, que funda la decision de cada caso concreto, tiene
que ser coherente, en el sentido de que debe estar de acuerdo con los principios
generales que informan el ordenamiento juridico. Y en todo caso la interpretaciéon
del sentido de cada norma escrita debe adaptarse a ellos. En nuestra opinién esta
regla de interpretacién debe sobreponerse incluso a una aparente voluntad del
legislador que derive de la letra de un precepto. Sélo cuando de una manera
explicita conste de la exposiciéon de motivos esta voluntad de reforma o de innova-
cién habra de tenerse en cuenta. Pero aun en este caso debemos sopesar si esta
voluntad explicita del legislador no se opone a principios del ordenamiento for-
malmente proclamados, reconocidos y existenciaimente vivos en el ordenamiento
juridico. Porque la unidad del ordenamiento se expresa en la unidad de los princi-
pios que lo informan (8).

Al referirse a las fuentes del Derecho el parrafo 4 del articulo 1 del Cédigo civil
reconoce este valor de los principios, no sélo reconociéndolos como fuente del
Derecho, sino salvando al mismo tiempo «su caracter informador del ordenami-
miento juridico». Sin duda esta salvedad refiere este «caracter informador» al «es-
piritu y finalidad» de las normas que de acuerdo con el articulo 3 del mismo Cédigo
civil debe ser criterio fundamental para su interpretacion.

Los principios del ordenamiento tienen asi el valor de una norma que funda-
menta el restante ordenamiento juridico y por eso aparecen muchas veces expre-
samente formulados en el Derecho constitucional.

¢c) El carédcter jerarquico del ordenamiento

A este objeto debe tenerse en cuenta el tercer cardcter de un ordenamiento
que anteriormente hemos mencionado: su naturaleza jerarquica.

Esta jerarquia de las normas ha sido subrayada por la escuela vienesa. Las
normas tienen un rango que es el fundamento de la seguridad juridica. La consti-
tucidon constituye la norma suprema en cuanto establece los érganos que deben
declarar la ley, la forma en que debe promuigarse y los tribunales a los que co-

(8) Garcia de Enterria. Reflexiones sobre la ley y los principios generales del Derecho, R. Ad. publica,
70, 1963, pag. 201.
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rresponde la Gltima decisidén en su aplicacion a casos concretos. El reglamento es
normalmente (salvo los reglamentos auténomos) un escalén inferior de aplicacién
de la ley. Las ordenanzas para su ejecucién, los actos administrativos que las
cumplen y los negocios juridicos que se establecen bajo su regulacién, son gra-
dos inferiores que estan sujetos a los principios de orden material que establecen
las normas superiores. Este no es sélo un principio légico de unidad, sino una
consecuencia de la funcién del Estado como Ambito de convivencia pacificay una
exigencia politica de seguridad y, en Gltimo término, de libertad, en cuanto nos
permite prever cual va a ser el desarrollo del orden juridico como reguiacién de
nuestra vida en el orden de un grupo. Es también sin duda un principio de centra-
lizacién juridica y politica que sitia en la constitucion y en las leyes que se pro-
mulguen para su cumplimiento la base de esta pirdmide unitaria.

Desde el punto de vista constitucional y de la aplicacién practica del Derecho
obliga a los jueces a respetar el rango de las normas y a desconocer o interpretar
de acuerdo con la norma superior la norma inferior que pueda aparecer en con-
tradiccién con ella. Como es sabido existen hoy en casi todos los paises de Occi-
dente los 6rganos jurisdiccionales o de otra naturaleza que velan por el respeto a
este rango normativo. Normaimente del reglamento respecto a la ley, e incluso de
la ley respecto a la constitucion. Esta es en Gltimo término una nueva proyeccion
vertical de esa coherencia del ordenamiento que, en este caso, asegura la no
contradiccion de las normas aplicadas o promulgadas por las autoridades inferio-
res. Y no debe olvidarse que la no contradicciéon no es sélo un principio logico,
sino un principio existencial de convivencia. El Estado se compromete a resoiver
los conflictos, esto es, las posibles alegaciones o pretensiones contradictorias de
derechos. Por eso, es un supuesto mismo de su existencia la noc contradiccion
entre los diversos niveles en que el Derecho se manifiesta.

d) El Estado como un ordenamiento juridico «completo»

El ordenamiento juridico del Estado es completo. La expresién tiene un sen-
tido mas amplio que el propédsito inicial del articulo 4 del Cédigo de Napoledn,
que fue recibido por nuestra codificacién civil como un imperativo para los jueces
de respetar la ley: «El Tribunal que rehuse fallar a pretexto de silencio, oscuridad,
o insuficiencia de las leyes, incurrira en responsabilidad.» Nuestro propio Cédigo
civil amplid esa «plenitud hermética de la ley» sefialando como fuentes secunda-
rias la costumbre del lugar y en su defecto los principios generales del Derecho. En
todo caso, nuestro Derecho ha aceptado esa plenitud hermética del Derecho, que
sOlo puede explicarse entendiendo el Derecho como un ordenamiento juridico,
esto es, como el sistema organico que ordena las relaciones de convivencia entre
los hombres dentro de una comunidad, que es esencialmente comunidad de De-
recho.

La nueva redaccion del Cédigo civil, en el articulo 1.°, 6, atribuye a la jurispru-
dencia complementar «el ordenamiento juridico con la doctrina que de modo rei-
terado establezca el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre
y los principios generales del Derecho». Y en el parrafo 7 del mismo articulo re-
cuerda el deber inexcusable de los tribunales de resolver cuantos asuntos se les
sometan ateniéndose a ese sistema de fuentes.
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Esto es, el juez ha de encontrar en las leyes, en las costumbres, en los princi-
pios generales del Derecho o en la propia doctrina jurisprudencial que los com-
pleta, una respuesta a todos los problemas que plantea la vida juridica (9).

El ordenamiento debe dar respuesta a todas las cuestiones que pueda plantear
la vida juridica practica y el juez tiene la obligacién de fallar, obligacién que res-
palda incluso un articulo del Cédigo penal (articulo 357). El ordenamiento juridico
es un orden de paz, que debe evitar los conflictos o encontrar una solucién defi-
nitiva a los que puedan producirse. En este principio se funda la excepcién de la
cosa juzgada.

e) Ordenamiento concreto y realidad social

En la medida en que es un ordenamiento integrado coherente, jerarquico y
completo corresponde a una realidad social en la que define la forma de convi-
vencia. Y por ser una realidad viva, en funcionamiento no se reduce sélo a las
normas escritas que pueda promulgar el legislador, sino que comprende también
los usos efectivos, las practicas que completan e interpretan el Derecho escrito vy,
en general, los equilibrios reales que derivan de la interdependencia de los diver-
sos elementos del ordenamiento como una realidad social. En este sentido, el
nuevo articulo 3 del Cédigo civil exige que la interpretacion de las normas tenga
en cuenta «la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas». Esto es
especialmente patente en el Derecho publico y muy especialmente en el Derecho
constitucional, en que los elementos que lo componen tienen un caracter singu-
lar. No hay, por ejemplo, mas que un gobierno y un parlamento y sus relaciones
son un hecho concreto que se ajusta en la practica como el de los dos engranajes
de un mecanismo. Si se extienden los poderes del poder ejecutivo en relacién con
el parlamento, necesariamente disminuyen las competencias de éste. Y es claro
que cuando esto sea un hecho anecdético serd historia y no Derecho, pero en la
medida en que adquiere una consistencia se hace normativo. Con esta reserva se
puede decir que esta concepcion del Derecho atiende a cémo ocurren realmente
las cosas y no como aparecen previstas de una manera abstracta en el Derecho
escrito.

Aunque este principio es especialmente relevante en el Derecho publico se da
también en el orden de las relaciones juridicas privadas. No s6lo hay practicas
como los [lamados contratos de adhesién, que sélo tardiamente han llegado al
Derecho escrito, sino que estimamos que el juez ha de interpretar el Derecho
atendiendo a situaciones reales, consistentes, que pueden crear practicas que ha
de interpretar a la luz de los principios del ordenamiento como un todo. Por
ejemplo, una situacién de monopolio que transforma y desfigura los preceptos
juridicos escritos que se refieren a la libertad de contratacién es un elemento
disfuncional que tendra que ponderar el juez, si no aprecia solo la conformidad
de los hechos con la norma juridica escrita, sino la totalidad del ordenamiento y
las exigencias de justicia, libertad y seguridad, implicitas en él, y, como dice la
nueva redaccion de nuestro Codigo civil, «la realidad social del tiempo en que
han de ser aplicados».

(9) Véase el importante estudio del magistrado T. Ogayar: Creacidén judicial del Derecho, Real Aca-
demia de Legislacion y Jurisprudencia, Madrid, 1975.
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Asi es como se incorporan al Derecho publico, bajo la forma de Derecho con-
suetudinario o de usos y convenciones constitucionales, todas las practicas que
responden a los principios del ordenamiento. Y esa es la razén por la que el jurista
tiene que tener en cuenta todos los factores efectivos de poder (sufragio, opinién
publica, grupos de interés, partidos) que intervienen en las decisiones y en el
desarrolio y aplicacidén del Derecho.

f) El ordenamiento juridico como contenido histdrico

Esta concepcién del Derecho, sin contradecir su caracter estable, nos permite
comprender la fluencia de la vida politica, especialmente en aquellos ambitos en
que esta fluencia se matiza por la accidén politica. EI ordenamiento juridico es
estable, pero no inmutable; nace, se desenvuelve, se transforma en alguna de sus
partes, e incluso puede morir, en funciéon de los equilibrios del poder y de la
percepcion de la justicia que normaimente lo acompafia como un factor de legi-
timacion. Evoluciona y esta sujeto al cambio. Este cambio puede producirse deli-
beradamente por una voluntad de reforma del legislador que establece nuevas
normas escritas, y en este caso habra que atender a como efectivamente se cum-
plen y se ajustan a la realidad juridica preexistente. O bien, puede producirse de
una manera espontanea, mas o menos inconsciente, por via de practicas, usos o
decisiones judiciales que dan una nueva interpretacion del orden existente. El
ordenamiento, en cuanto es orden de una comunidad real humana, no sblo se
soporta en la voluntad y en la capacidad de coercidn de un poder legislativo, sino
en la adhesion de las voluntades de los hombres, en la medida en que éstos lo
acepten como justo o conveniente para su convivencia. Cuando cambian las
creencias, se difunden nuevas ideas o hacen acto de presencia nuevas necesida-
des, el ordenamiento se adapta a ellas, bien con la correccién quirtrgica de la ley
escrita, bien con la mediacidn evolutiva de los usos, las convenciones o la juris-
prudencia.

El Derecho como ordenamiento institucional tiene una capacidad pléastica para
absorber los hechos nuevos o para remodelarse en funcién de ellos. Estos hechos
pueden ser invenciones o innovaciones en el orden de la teconologia o del orden
social que crean, unas veces, nuevas necesidades y, otras, nuevas condicones de
existencia. La aviacién ha encontrado su ordenacién propia en fé6rmulas transna-
cionales que desbordan el marco del Derecho escrito interno e internacional. El
sindicalismo y la planificacidén del desarrollo se han encajado en cuadros nuevos
que dificilmente corresponden a las previsiones constitucionales del Derecho es-
crito. Los partidos crecieron a lo largo del siglo xix y en la primera mitad del siglo
XX sin ningun reconocimiento por parte del Derecho escrito de su trascendencia
constitucional. Todos ellos eran, sin embargo, hechos que debian encajar en un
orden de convivencia y que lo hicieron con normas «sui generis» que normal-
mente han escapado a la voluntad del legislador.

Este planteamiento enriquece la comprension del jurista y le aproxima a los
enfoques propios de la Sociologia y de la Ciencia politica en la medida en que
absorbe en el Derecho las situaciones reales que han adquirido consistencia y se
imponen con un cardcter vinculante como pautas de conducta. No son normas
derivadas de la voluntad de un legislador, e incluso pueden contradecir esa volun-
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tad, pero son normas vinculantes que estan respaldadas y legitimadas por la ad-
hesién a los principios que las informan.

La evolucién de la Constitucion norteamericana a través de las decisiones del
juez es uno de los ejemplos mas patentes de la fecundidad de esta concepcidon
del Derecho. El régimen de libertades publicas britanicas, al que ya hemos hecho
referencia, es otro ejemplo en que esta capacidad del desarrollo del ordenamiento
juridico se manifiesta de una manera patente. Las practicas convencionales que
en todos los paises occidentales regulan el juego de los poderes con reglas flexi-
bles, cuyo cumplimiento tiene la sancion de la opinion publica, es otro ejemplo
habitual para los estudiosos del Derecho constitucional.

Un jurista normativo que sélo acepta como Derecho la regla escrita y promul-
gada por un legislador tenia, al estudiar el orden constitucional de Occidente, que
yuxtaponer los partidos politicos como entidades socio-politicas que el Derecho
ignoraba. Para un jurista institucional, éstos son elementos integrantes del orde-
namiento de un Estado con un régimen democratico, representativo y pluralista.

Un jurista normativo solo puede comprender los grupos de presién como he-
chos socio-politicos que perturban el correcto desarrollo normativo del proceso
de decisidén. Un jurista institucional tiene en cuenta las normas escritas y las re-
glas que se fundan en hechos consistentes que encuadran ese proceso.

Un jurista normativo describira, probablemente, todo el Derecho escrito con
independencia de su vigencia efectiva. Un jurista institucional explica incluso por
qué hay normas escritas que no tienen y quiza no pueden tener una eficacia real.

Un jurista normativo no puede comprender el cambio, sino como obra de una
medida legislativa 0 de una revolucion que establece un nuevo legislador. Un ju-
rista institucional tendra que tener en cuenta los nuevos valores, nuevas necesi-
dades o nuevas exigencias que hacen evolucionar la vida juridica, bien mediante
declaraciones judiciales, bien como usos. o bien como practicas, que los particu-
lares establecen en su negociacion publica, o como reajustes de los érganos de
poder.






I. CIENCIA POLITICA Y DERECHO: ANALISIS GENERAL *

Manuel Ramirez
Catedrdtico de Derecho Politico de la Universidad de Zaragoza

Como ustedes saben, la idiosincrasia espafiola parece profesar un profundo
respeto a la tradiciéon en lo que a nomenclaturas se refiere. El «asi se ha llamado
siempre» 0 el «asi se ha dicho toda la vida», cobra especial fuerza como argu-
mento defensivo frente a innovaciones mas 0 menos necesarias y mas o menos
contingentes. Incluso, y en forma muy destacable, en el terreno de la nomencla-
tura mas directamente afectada por los cambios politicos. No en balde estamos
ante un pueblo que ha visto a lo largo y a lo azaroso de siglo y medio bautizar sus
plazas y calles de acuerdo con los deseos de posteridad de los politicos de turno
y que, sin embargo, a trancas y barrancas, ha seguido llamando a aquello «plaza
de la cebada», «la gran via», «el barranco del ahorcado» o «la Redonda». Sin
duda, detrds de cada una de estas denominaciones hay una historia que puede
mas que el avatar politico y que se convierte en tradicion. También, sin duda,
subyace una suerte de filosofia del todo cambia, nada permanece y mucho vuelve,
que origina el escepticismo ante el «baile de nombres» en el que los espafoles
vivimos hace mucho tiempo. Diriase que «cambiar el nombre de las cosas» es el
primer gesto «revolucionario», entre comillas, y a veces el Unico, al que nos tie-
nen acostumbrados «los que mandan» (por decirlo con el titulo de la célebre obra
de Imaz) desde las Cortes de Cadiz hasta hoy. Naturalmente, y sobre todo, en
estos ultimos decenios, de lo que se ha tratado, a veces, es de que no cambiara
nada mas que el nombre y todo siguiera igual. Y ello como una constante histo-
rica, especialmente agudizada en los periodos que inmediatamente siguen a cual-
quiera de nuestras incontables guerras civiles, 0, sin necesidad de ello, en ague-
ilos otros en que alguien lo que parece querer es hacer «su guerra» (en los nom-
bres, claro) y la plasma en algun texto articulado (entiéndase dividido en articulos
y no se entienda de otra forma) que viene a «revolucionar» algo por la via fegal.

El presente texto y el siguiente recogen el extracto de las dos conferencias pronunciadas por el
autor en la Universidad de la Rabida los dias 28 y 29 de agosto de 1975.
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En nuestro campo, en el de la educacion, hace unos afios que padecimos uno de
estos vendavales cuyas consecuencias aun vivimos y, a mi, al menos, me tiene
sumido en una abracadabrante jerga que no llego a entender. Sin duda porque yo
también cultivo, con plena conciencia de ello, esa postura de escepticismo de que
antes les hablaba.

Y bien. Todo esto viene a cuento, si es que viene, claro, a propésito de la
denominacién oficial de una asignatura, el Derecho Politico, del titulo por mi utili-
zado en esta charla, Ciencia Politica, y de lo que yo pienso y me gustaria discutir
con ustedes en torno a la validez actual de estas expresiones y a su posible sen-
tido en los convencionales estudios de Derecho.

Estamos ante una denominacién cuya tradicion se remonta a la misma apari-
ciéon de las primeras catedras de esta asignatura, alla a mediados del siglo xix o
de las de Derecho Constitucional a partir de 1814 (no se olvide la ilusién pedago-
gica de la Constitucion, que animaba a los redactores de Cadiz) con la catedra de
Constitucion en los Reales Estudios de San Isidro. Pero estamos también ante
una tradicidn cuyo sentido actual nos hemos de cuestionar necesariamente.

Parto de una posicién que, si lo desean, podemos discutir fuego, pero que me
parece clara. Ni desde una perspectiva socioldégica, empirica o funcionalista,
como se la quiere denominar, ni desde un enfoque dialéctico, las dos grandes y
contrapuestas avenidas por las que hoy parece correr el analisis del fendmeno
politico, tiene sentido el seguir hablando de un Derecho politico, como se habla
de un Derecho penal o un Derecho civil. Desmenuzaremos esta afirmacién en la
doble perspectiva citada.

Desde la segunda, el problema queda resuelto de entrada. Hay una concepcidén
clara de lo que es la politica y un marco muy concreto al que se remite el Dere-
cho, el superestructural, y un papel muy concreto el que se atribuye al sujeto
tradicional de nuestra ciencia: el Estado. No vamos a insistir. Solo recordar: tanto
el Derecho como el Estado (en su acepcidén de aparato de poder represor o en la
acepcién Althusseriana, que une a ello, los Aparatos Ideoldgicos del Estado que
garantizan el adoctrinamiento en la ideologia dominante) ambas cosas, digo, es-
tan y se interpretan en funcién de otra, la lucha de clases. Seria a ese «motor de
la historia» y no a las expresiones superestructurales juridicas, al que habria que
prestar atencion. Cabran los matices que vayan desde «el Estado y la Revolucién»
de Lenin al papel de! Estado en las sociedades capitalistas descrito por Poulant-
zas. Pero, en cualquier caso, para un marxista la gratuidad de una denominacién
como «Derecho politico», parece obvia. Quien tiene el poder hard un Derecho y
un Estado. "

Desde la primera, decimos que es insuficiente porque:

1.° EIl Estado, Gnico sujeto de una teoria alemana que cierra un siglo y abre

otro (en la linea Gerber, Cierke y Jellinek fundamentalmente, en quienes a
la postre, juridicamente no hay nada que considerar mas que el resultado
del ejercicio de la voluntad del Estado, persona juridica, dentro del mas
puro positivismo), hoy ha perdido ese caracter de protagonista tnico del
acontecer politico.

Por un lado, se tiende a ver el proceso politico como algo mas ancho y
que se quiere ver desde la toma de decisiones en las pequefias comuni-
dades de grupo, estudios de grupos primarios, politica de gobierno de
ciudades, etc. A la postre, el pluralismo, que ha sustituido al viejo mo-
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nismo y que es un tejido amplio y rico en el gue «lo estatal» es solo una
expresion mas.

Por otro lado, el analisis de los fendmenos politicos a esferas superestata-
les. Desde el proceso de federaciones a la politica de bloques o a los
intereses politico-sociales y econdmicos engarzados mas alla de los ambi-
tos tradicionales (poblacidn, territorio) del Estado soberano.

El concepto mismo de soberania, como ustedes saben, también ha cono-
cido ciertos avatares desde hace algunas décadas, como ya sefialara ma-
gistralmente Nicolas Pérez Serrano. Y piénsese lo que después ha ocu-
rrido con las limitaciones a la misma a través de la ONU y las distintas
organizaciones internacionales.

Por la conciencia existente de la imposibilidad de someter la riqueza del
fendmeno politico al método juridico. «Posesién» sera lo que el Codigo
civil nos defina como tal. Y «delito» lo que otro tanto haga el Cdédigo
penal. Pero, ;dénde encontramos la respuesta a quién manda de verdad
en un pais? ¢ En qué texto constitucional se nos habla del poder que, en
un momento dado, puede tener en un pais la banca o se nos describe el
fendmeno del caciquismo? Y parece claro, sin embargo, que ambas cosas
tienen mucho que decir a la hora de intentar comprender /o politico y la
politica de un contexto determinado. Pretender hacer juridica la politica
es solo eso, una pretensién (y una pretensiéon que desde la perspectiva
anteriormente aludida tiene un sentido muy claro). Pero, en cualquier
caso, decir lo que debe ser la politica no es siempre, ni con mucho, anali-
zar lo que realmente es.
Como corolario de lo anterior, se deduce la denominada, en esta perspec-
tiva, necesidad del enfoque interdisciplinar. La apelacién al método socio-
l6gico, como constatacion de lo que las cosas son, puede tener y de he-
cho tiene su cara y su cruz, pero parece que su aporte es necesario y, a
veces, imprescindible. Otro tanto cabe decir de la historia: ;se puede en-
tender la Espana de hoy sin la histérica referencia a la f Republicay a la
Guerra Civil? No menos importantes han sido los aportes de la psicologia
en los famosos trabajos de actitudes politicas y configuracién de persona-
lidades: desde Adorno a Lasswell. Y de esto a lo que solemos llamar las
minicosas: la biologia, los estudios sobre medio ambiente, etc. Por su-
puesto que en un contexto concreto, en el de la ciencia politica nortea-
mericana, en todo esto ha habido mucho de escapismo y de no querer
plantearse lo cuestionable de un camino que juzgamos ya cerrado. Sin
duda. Pero no es menos clerto que, visto desde hoy, lo que si parece es que
todo ello ha contribuido muy positivamente a poner en solfa el reinado
de! formalismo juridico antafio predominante.

De lo hasta aqui expuesto, podemos deducir lo que sigue, a modo de

clarificacion sistematizada de los caminos por los que nos movemos:

a) La validez y necesidad, entre nosotros, de legitimar de una vez por
todas la expresion «ciencia politica» o «ciencia de la politica», como
algo méas amplio, que abarque mas de lo hasta ahora entendido como
«Derecho politico».

b) Dentro de ella, y con legitima entrada, habria un Derecho constitucio-
nal, en cuanto que andlisis juridico del texto o de los textos funda-
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mentales que regulen la organizacién de poderes existentes. Pero no
olvidemos que al margen de dichos textos pueden quedar muchas
cosas. No es preciso recordar la tardia incorporacion que los textos
constitucionales han hecho de fuerzas, como los partidos politicos o
los grupos de presion, que comenzaron a funcionar como fuerzas de
hecho. Y piénsese lo que, por ejemplo, los partidos han significado y
siguen significando en los procesos electorales y de canalizacion de!
sufragio en paises cuyo reconocimiento constitucional no se daba.
Especial significado tendra también dentro de la denominacién gene-
ral, la Historia de las ideas y del pensamiento politico. Sin Maquiavelo
0 sin Hobbes no se puede estudiar el poder. Y poco tendria que decir
Marx desde una perspectiva de pura vertiente juridica.

La sociologia politica, que tendria por objeto el estudio del proceso
politico, en sus distintas vertientes.

El comparative-Politics, como especialidad llamada a establecer anali-
sis comparados entre paises, procesos, instituciones o fuerzas politi-
cas, distintos de los tradicionales analisis comparados de las consti-
tuciones. ;,Qué papel desempena el Ejército en paises en vias de de-
sarrollo? ;Qué une o qué distingue a los partidos socialistas euro-
peos? ;Qué rasgos definen a las élites de este o aquel contexto
socio-politico? Son preguntas a las que este enfoque estd contes-
tando con profusién de investigaciones.

En fin, una teoria politica, en cuanto intento de sistematizacién del
saber politico y con una finalidad critica y proyectiva de la que en
otro lugar he hablado con amplitud.

Por todo esto y de cara al problema docente que hoy nos preocupa, a mi
se me ocurre deducir algunas consecuencias sobre las que me gustaria
hablar con ustedes:

1.2

La dificultad general que la elaboracién de la ciencia politica tiene en
estas décadas en nuestro pais. Yo diria que la empresa en si, com-
porta la existencia de alguno de los dos tipos de democracia al uso.
Democracia liberal-capitalista, donde la heterogeneidad de intereses
es un supuesto validamente aceptado y aun patrocinado, y donde la
lucha politica comporta todo un campo de acciéon que se plasma en
la riqueza de matices que contiene eso que los franceses llaman «la
vie politique». Los matices a que aludimos serian muy amplios. Acaso
todo lo amplio que ha supuesto la evolucion de este primer tipo de
democracia desde la Revolucién Francesa a nuestros dias. Desde la
negativa o resistencia a aceptar los partidos politicos y los grupos,
porque el sujeto soberano era «la naciéon» y lo era en forma indivisi-
ble, a las vertientes de democracia participante, democracia social
etc. Por supuesto que, desde una perspectiva marxista, toda esta
evolucion no habria sido sino parche para que las cosas siguieran en
las mismas manos. Pero ello no impide que estudiar esa evolucidén no
sea ya en si analizar el camino andado por la politica en esos contex-
tos. Ni la extensién del sufragio, ni el New Deal norteamericano, ni el
reforzamiento de los ejecutivos, ni la teoria del consensus son puras
casualidades en este primer contexto que citamos. Afirmario seria
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creer en una vision puramente contingencial de la historia y de la
historia politica que yo personalmente no comparto. Pero ahi estan y
analizar sus causas y consecuencias es, en definitiva, analizar algo
vivo y en lo que creen y practican muchos millones de seres en esta
tierra.

O desde el otro tipo o contexto, el de la democracia socialista. Ahora
el punto de partida es radicalmente distinto. La verdad politica es
algo previamente definido, la homogeneidad de intereses es algo
conseguido o en rapidas vias de conseguirse y la libertad no es algo
dado, sino algo a conquistar en la nueva sociedad sin clases y en el
«hombre nuevo» para el que ésta estd pensada. La consideracion
sera de ustedes conocida. Como los griegos habrian abierto el conti-
nente cientifico de las matematicas y como Galileo lo habria hecho
con el de la fisica, Marx habria abierto el tercer gran continente: el
continete de la historia. Por decirfo con los neomarxistas actuales,
«la fundacién de la ciencia de la historia por Marx seria el mas im-
portante acontecimiento teérico de la historia contemporénea». Una
ciencia, el materialismo histdrico, y una filosofia, el materialismo dia-
léctico, sera la gran aportacién que a la vez de descubrir un mundo
nuevo, encorsetara el devenir de la comprension y estudio de las
formaciones sociales. Entonces, en nuestro terreno, de o que se tra-
tara es de analizar el acontecer sociopolitico desde la perspectiva y
con el método de esa nueva ciencia, la ciencia histérica por antono-
masia. Ver sus avances y retrocesos, detenerse en las contradiccio-
nes, alumbrar con el conocimiento cientifico marxista de la historia
lo ocurrido y lo por venir. Entonces nuestra actividad cientifico-poli-
tica sera distinta, pero también sera. Habra que ver en qué medida
ese devenir se ajusta a lo previamente descubierto y definido. En qué
medida no y por qué. Y, al cabo, en qué medida hace falta actuar
para que el ajustamiento se produzca. Es el pleno convencimiento de
todo ello, es la piena seguridad de que la realidad tiene que ser asi,
lo que, pese a su superficie aparentemente chocante, me permitia oir
hace unas semanas en China cdmo los nifios de la escuela primaria
(cinco, seis afos) estudiaban los conceptos fundamentales de la lu-
cha de clases y de la dictadura del proletariado. Y es algo en lo que
también creen y practican otros muchos millones de seres en esta
tierra.

No haria falta aclarar que en nuestro pais no se da ninguno de estos
dos tipos citados. Y esto es lo que comporta esa dificultad general de
que antes hablaba para la elaboracién y consolidacién de una ciencia
politica. Pero de esto, de sus causas y consecuencias, es de lo que
habremos de empezar hablando mafana.

La especial incomodidad que el cultivo de la ciencia politica, tal
como la hemos entendido, encuentra generalmente en las tradiciona-
les facultades de Derecho de nuestro pais. Ahora el problema viene
derivado tanto del formalismo subsistente en programas y profesores
de estas facultades, cuanto de la mentalidad «tipicamente juridica»
de sus cuadros docentes. No se trata, por supuesto, de poner en en-
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tredicho esta existencia. Ello corresponderia, en cuaiquier caso, a un
planteamiento mas general en el que yo ahora no entro. Se trata de
sefalar como, incluso entre los numerarios mas jovenes, subsiste en
gran parte la creencia de que lo importante es eso que llaman «te-
ner finura en el anélisis juridico». Y, no nos enganemos, para mu-
chos decir que este 0 aquel chico tiene mentalidad juridica o es un
buen jurista, significa que aquella persona en cuestion conoce bien
los articulos de cédigos y leyes, los maneja, los compara, si ustedes
me permiten la simpleza de la expresion: «es capaz de hacer virgue-
rias interpretativas» en torno a lo que dice o quiso decir el legislador.
Todo eso muy mezclado con lo que «a sensu contrario» no quiso
decir y siempre con la puerta abierta a la figura «sui géneris» 0 a la
postura ecléctica sempiternamente representada por «el Castan»,
como evangelio juridico que se cita una y mil veces.

Yo no sé si eso es bueno o no. Y si lo sé no lo digo ahora porque es
otra cosa lo que me preocupa. Lo que ocurre, y a lo gue iba, es que
para esa mentalidad io importante, y lo que en nuestra asignatura se
debe hacer es justamente eso: ensefiar, comentar, incluso criticar
«con fino espiritu juridico» los textos legales existentes. Darle mil
vueltas a ta regulacion del contrafuero o memorizar la Ley de Cortes.
Y eso, se nos dice, resulta de vital necesidad para luego abordar
otras disciplinas como el Derecho administrativo o el Derecho del
trabajo (que ahora se llama «laboral» y sus cultivadores «iuslaboralis-
tas», para no quedarse atrds en el baile de nomenclaturas de que
empezamos hablando). Y se nos sigue diciendo, insinuando o repro-
chando, que lo demdas no cuenta. Que aquello es una facultad de
Derecho. Si ustedes se empefian en estudiar y en explicar en realidad
a quién representan las Cortes, para qué sirven,cudl es la composi-
cién social y profesional de sus miembros y qué dietas cobran, entre
otras incomprensiones mas arriesgadas que estan en la mente de to-
dos, encontraran la sonrisa irdnica de los otros colegas: jEstos socio-
logos!, qué cosas estudian. jPero bueno, 4y Derecho? ;Cuando en-
seflan ustedes Derecho a los alumnos? Hay incluso tristeza por el
hecho de que esas privilegiadas mentes juridicas no entren en la
Universidad por la puerta grande de las oposiciones a Céatedra. Sin
detenerse a pensar en las sustanciosas ganancias que esas personas
puedan estar haciendo, al margen de la Universidad, claro estd, gra-
cias a su «finura juridica», si han pasado alguna vez por el via crucis
de ser no numerario, si han dado clases, salido al extranjero o inves-
tigado algo. Se presume un don casi prividencial para ser capaz de
meterse en los malabarismos en torno al articulo 4.° o de la disposi-
cién transitoria de turno.

No. No parece coOmoda esta posicién. Recuerdo casos de auténticos
debates porque una tesis estaba encuadernada en azul, en vez de en
rojo: el «tradicional» de una facuitad de Derecho. Y qué les voy a
decir de batallas a favor de tesis muy valiosas, pero que no «encaja-
ban» en una facultad de Derecho, porque no tenia leyes y si algun
que otro porcentaje. jA donde ibamos a parar quienes, para colmo de
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desgracias, fuimos en alguna ocasién bautizados por algtin colega
como «politicologos» o incluso «politélogos», sin que, que yo re-

cuerde, le hubiéramos hecho nada malo para merecer aquél epiteto!
3.2 Casi se deduce de la anterior. La necesidad y a la vez la dificultad de
fomentar en nuestro suelo la creacién de facultades o institutos de
ciencia politica. Su simple anuncio echa a temblar a no pocos. Y
creo que seria la férmula para dejar en Derecho un Derecho consti-
tucional que parece es el mejor visto, siempre que nos olvidemos de
la definicibn que Lasalle daba de constitucién o de la clasificacién
que Loewenstein hace al respecto introduciendo lo de constituciones
semanticas. Y trasladar el resto (Sociologia Politica, Historia del Pen-
samiento Politico, Comparative Politics, etc., etc.) a un solar donde
no estuviéramos de prestado. Pero decimos necesidad (facultades o
instituciones de esta indole existen en todos los paises) y afiadimos
dificultad. Por un lado, las evidentes implicaciones ideoldgicas de los
escasos centros en cuestion existentes. Por otro, 4 qué hace este pais
con miles de licenciados cada afo en ciancia politica? A fin de cuen-
tas, los socidlogos han resuelto el problema haciendo cabriolas con
sustanciosas encuestas sobre el tiempo libre, los estudios de mer-
cado o las disquisiciones en torno a la clase media, media alta, media
baja, alta media, alta alta y alta que se pasa de alta. Pero ;resiste
este pais una masa de licenciados en analisis electorales, estudio de
actitudes politicas o expertos en Hobbes? Que yo sepa, salvo «entrar
en la Universidad» y torturar a los amigos con separatas, quedan muy
pocas salidas. Como, por lo que sea, la especializacion resulta atrac-
tiva tanto para los cficialmente «progres» cuanto para otros cuerpos
de ta Administracion del Estado, las cosas se complican. Basta pen-
sar en el niumero de matriculados en la uUnica facultad de ciencias
politicas existente. Y, naturalmente, esto se pone en relacién con la
primera de las consecuencias deducidas: el caracter de hibernacién

al que las circunstancias del pais somete a la ciencia politica.
Asi veo yo las cosas. Acaso con muy poco optimismo. Y les confieso que el
poco que me queda, se me reduce cada afio cuando comienzan las clases. Ahora
me gustaria saber como las ven ustedes.

il. PROBLEMAS Y METODOS EN EL CAMPO DE LA CIENCIA POLITICA
ESPANOLA ACTUAL

Como ustedes recordaran, ayer habldbamos de unas dificultades generales
gue hacian acto de presencia a la hora de consolidar la existencia y desarrollo de
una ciencia politica espaficla en estos uUltimos afios.

Sin duda tenemos que partir hoy de ahi y analizar el problema en méas de un
aspecto. Ante todo, el trauma que en un campo tan poco aséptico como el nues-
tro supuso la guerra civil espanola. No guerriamos remontarnos muy atras, pero si
resulta imprescindible aludir a este fendmeno por tres suertes de razones. En
primer lugar, por lo que significa de corte en la fructifera labor de una genera-
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cidén, en gran parte integrada en el terreno de quienes van a resultar vencidos,
que habian llevado nuestra disciplina a las muy dignas cotas de un saber plena-
mente inserto en las corrientes europeas de la época. Los nombres de Fernando
de los Rios, Pedroso, Nicolas Pérez Serrano, Teodoro Gonzalez o Carlos San Cid
resultan de por si suficientemente expresivos. Piénsese en el ambiente en torno a
la Revista de Derecho Publico, fundada, entre otros, por Pérez Serrano en 1932.
Recdrranse las paginas del diario «El Sol», de enero a marzo de 1935, y en ellas
se podran encontrar los resimenes de las cerca de treinta conferencias que inte-
gran el magistral curso de don Fernando de los Rios en la entonces Universidad
Central sobre «El proceso histérico de la moderna organizacién e ideologia del
Estado totalitario y corporativo», en el que se analiza la génesis histérica del Es-
tado totalitario y se desmontan las tesis de Gierke sobre el Estado espafol del
siglo xvi con una abundancia de conocimientos cuya lectura impresiona. Recuér-
dese que pocos afnos antes, cuando ganaba la catedra de Estudios Politicos de
dicha Universidad, ante un tribunal integrado, entre otros, por el maestro Posada,
ya abordaba en su primer ejercicio la necesidad de hacer compatible en los par-
lamentos la dualidad democracia-técnica, tema tan de nuestros dias, con la pro-
puesta de crear Consejos técnicos homogéneos donde tuviese cabida la represen-
tacién de los intereses econdmicos. Se podrian afladir muchas cosas méas que
pondrian de manifiesto la altura de los tiempos cientificos en que vivid esta gene-
racion prebélica. La labor de Teodoro Gonzdlez y Carlos Sanz Cid, dos excelentes
conocedores del constitucionalismo britanico, en el Tribunal de Garantias Consti-
tucionales que creara la ll Republica, cuya beneficiosa actividad en defensa de los
derechos ciudadanos esta aun por estudiar con seriedad. Los trabajos de Pérez
Serrano sobre la Constitucién espafiola de 1931, o la incipiente labor de quien
luego habria de ser uno de nuestros mejores constitucionalistas, tantas veces co-
piado y tan pocas citado, el profesor Manuel Garcia Pelayo. Se dispersaron en la
diaspora bélica. Algunos se reintegraron luego a la Universidad, pero sin llegar a
consolidar escuelas continuadoras de su obra. Otros murieron fuera, o fuera per-
manecen realizando una meritoria labor de investigacién y docencia. Pero el
sesgo dejo su marca, dificil de borrar. Entre paréntesis, todo esto sigue esperando
una buena tesis doctoral que lo saque a flote, que esclarezca cosas y a la que yo
animo.

Y con un vacio que también fue huella. Esta es, sin duda, la segunda razén por
la que hemos traido a colacidn el trauma bélico. Después de la guerray alo largo
de los afios cuarenta, la disciplina acusa dos notas muy importantes de ser teni-
das en cuenta. Primero, su unilateral politizacién, en la medida en que los traba-
jos, las publicaciones y aun el pensamiento de sus autores hubieron de dejar
constancia cuanto menos de la no discrepancia, cuanto mas de la abierta exalta-
cidén de la estructura politica recientemente constituida. Hay que sefialar que esta
linea no era sélo un condicionamiento interior de! sistema, sino también, en mu-
chos casos, un reflejo mas o menos ingenuo de las ideas a la sazdn imperantes
en algunas partes de Europa. La democracia liberal y parlamentaria moria para
muchos, las fdrmulas socialistas eran el enemigo, y lo nuevo, lo que entonces se
anunciaba como nuevo y moderno, eran las estructuras totalitarias, con sus mati-
ces, que se pregonaban como integradoras y aun como eficaces superadoras de
la anterior dicotomia entre liberalismo y marxismo, o entre liberalismo y socia-
lismo, a secas, aunque asi no se dijera siempre. Luego, unos anos mas tarde, lo
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que se acentud fue el empefo catolizador de nuestra asignatura, a la que llegaron
los influjos de una Filosofia del Derecho y de un llamado Derecho natural de la
mas pura ortodoxia religiosa. Los matices totalitarios de la primera hora se suavi-
zaban con apelaciones a un orden social de alguna forma garantizado por las
ensefianzas de la entonces preconciliar doctrina pontificia. Se hablé menos de
algunas cosas y mds de las definiciones papales del bien comun. Claro que nada
de ésto se hizo sin pugnas interiores, dentro del mismo bloque, pero eso es ya
otra historia que tiene poco de cientifica.

Después, la segunda consecuencia del vacio a que aludiamos fue, natural-
mente, la derivada de la prisa por llenario. El pais se llend por doquier de las
llamadas «oposiciones patriéticas», en las que lo mas importante era dejar bien
claro de lo que se era y de lo que no se habia sido. La ciencia conté mas bien
poco. La verdad es que poco podia contar en las entonces nuevas generaciones,
de escasa o nula experiencia en el terreno docente, a veces sin maestros o, a
veces, con maestros a la sazdn inconfesables. Ello no impidié a algunos llenar
luego su curriculum con meritorio papel en la investigacién y no poca dedicacién
a los menesteres docentes y universitarios. En otros casos, no, claro esta.

Seriamos ingratos si no significAramos como importante jaléon de todo este
periodo, breve y conjuntamente analizado, la importantisima labor realizada por el
Instituto de Estudios Politicos en los afios en que estuvo a su cabeza el profesor
Conde. Labor en creacién de un clima intelectual, en el que se formarian quienes
luego llegardn a importantes puestos en la ensefianza de la asignatura. Labor en
facilitacion de medios para estudiar fuera de Espafia. Y labor en publicaciones y
traducciones del mas digno decoro. Yo diria que, después de él, en ese centro
todo ha sido un lento languidecer.

Y, en fin, hay una tercera razdn por la que era necesario partir del trauma de la
guerra civil en este panorama. Y es gue [a guerra siguié siendo un trauma cienti-
fico hasta mucho tiempo después. Un trauma que se eludia en la investigacién y
en la docencia. Acaso es fendémeno general, propio de todas las guerras civiles,
pero no deja de ser paradojico en una ciencia como la nuestra que esta tan asen-
tada en el poder y en las luchas para obtenerlo. De ésto tendria mucho que decir
Hobbes. Pero lo cierto es que hubo un largo respeto hacia lo intocable, hacia lo
peligroso, que tardd mucho en romperse, si dejamos al margen los cantos o las
condenas no cientificas, que de eso no falto, claro. Primero fueron los extranje-
ros, 10s nuevos hispanistas de nuestro siglo a los que el profesor Murillo acaba de
dedicar unas paginas de agradecimiento que veran pronto la luz. Lo que pasa es
que, a diferencia de los Borrow o los Ford de épocas anteriores, no se limitaron a
contar con la sagacidad y el gracejo que a éstos cualificaba. No. Como hubo
prisas y ante si tenian todo un campo sin explorar, interpretaron y quisieron hacer
estudios cientificos que pocas veces han llegado a ser serios, rigurosos, docu-
mentados. En otro lugar, en la presentacién del libro colectivo «Estudios sobre la
Il Republica Espafiola», he hablado de ello y no quisiera repetir aqui ideas alli
expuestas. Tuvieron el innegable mérito de abrir brecha y de suministrarnos los
primeros acercamientos a temas hasta entonces vedados. Acercamientos a veces
superficiales, a veces muy discutibles, pero primeros, a la postre. Y mientras,
nuestra ciencia especulaba sobre las cosas mas heterogéneas o se leian tesis
sobre regimenes politicos extranjeros, sin olvidar, claro estd, el socorrido recurso
al pensamiento, mas o menos politico, de cualquier autor bien visto. En feliz y
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trdgica frase del profesor Ramiro Rico, parecia que nuestra labor con respecto a
la guerra civil se quedaba, una vez mas, en proporcionar los muertos. Esto se
rompid luego, ya bien entrados los afios sesenta, a través de nuevas generaciones
de cientificos e historiadores de la politica que de pronto descubrieron, descu-
brimos, que viviamos en un pais que, por ausencia de investigadores de esta in-
dole, o acababa de nacer o se habia quedado en la division entre krausistas y
antikrausistas, de muchos afos atras.

Desde nuestros dias, el panorama de problemas y métodos que nuestra disci-
plina presenta, tiene, por fortuna, mejores visos. Con muchas limitaciones, con no
pocas dificultades, creo sinceramente que en estos uUltimos afios se estan produ-
ciendo importantes cambios en el terreno de la investigacién que, sin salirme del
pesimismo con el que ayer terminaba mi intervencién, nos permite hoy hacer un
pequefio balance que intentaré resumir brevemente.

Y lo haria de Ia siguiente forma:

1. Creo que se puede hablar ya de plena superacién del formalismo y positi-
vismo juridico en nuestra asignatura. Cada vez son menos, aunque todavia
son algunos, los trabajos de esta indole. Sobre todo, cada vez son menos
las amenazas de inventar ahora, en 1975, alguna genial Teoria General o
Fundamental del Estado. Ha decaido mucho el rechazo a la incorporacién
de métodos distintos al juridico. Pienso que hace sélo quince afos yo no
podria hablar hoy de ciencia politica.

2. Mayor rigor y autenticidad en los planteamientos juridico-constitucionales
que hoy se hacen. Ya no se trata del puro rizar el rizo de que ayer habla-
bamos. Al margen del dichoso problema de los manuales de Derecho
constitucional, se estan produciendo serios trabajos en esta linea que ma-
nifiestan tener detrds una sélida base tanto en historia del pensamiento
politico cuanto en la teoria juridico-constitucional del problema. Aunque
hiera su modestia: la tesis y ultimos trabajos del profesor Cascajo, muy
distantes de los refritos que tan al uso hemos tenido. Esto sigue siendo
importante, pero asi entendido. Es una linea que hay que seguir, entre
otras cosas, porque alguien tiene que hacerlo. Lo contrario seria ceder
ante la invasion de los administrativistas y no digamos de los filosofos del
Derecho.

Pero hay que tener presente dos factores:

a) El escaso valor (todo lo mas puramente informativo) que nuestros tra-
bajos tendran siempre al tratar aspectos relativos a los sistemas politi-
cos y Derecho constitucional de otros paises. Hemos tenido muchos

anos de meras reproducciones de obras de tratadistas extranjeros,
mas o menos &gilmente comentados entre nosotros. A veces se ha

caido, incluso, en ligerezas tales como analizar el régimen politico de
un pais desde un contexto muy distinto, con fuentes de segunda mano
y sin conocer ni el pais ni su idioma. Yo, por principio, desconfio
siempre de esta clase de sintesis. S6lo largas estancias en el extran-
jero pueden disminuir este riesgo y ni aun asi. En cualquier caso, creo
que se consume un tiempo precioso para nuestro pais tan necesitado
de ello.

b) La clara conciencia de lo que estudiamos al emprender analisis de la
estructura juridico-constitucional espafiola actual. No podemos olvidar
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los planteamientos extralegales que hay detras: politicos, ideolégicos y
sociales. Hacer lo contrario, sin esa preocupacion y con esos olvidos,
es, se quiera o no, tomar postura. El puro comentario juridico nos re-
torna a un formalismo que queremos ver superado.
La introduccidon del método sociolégico, como dato importante. Obra de
sociblogos, fundamentalmente, que visitan U. S. A. en los afios sesenta.
Hay una resistencia inicial a ello, pero acaba aceptandose. Si bien yo in-
troduciria alguna variante entre sociélogos y cientificos de |a politica.
Los sociologos no han aprovechado la oportunidad de hacer cosas serias
al respecto. Las técnicas que importan acaban muy pronto al servicio del
consumismo. En parte porque de alli nacieron. En parte por la ausencia de
aparato tedrico. Por supuesto, en el empirismo y en el funcionalismo de
U. S. A. hacer sociologia es algo mas serio que nuestras puras encuestas
de mercado o nuestros analisis sobre las veces que ven, o mejor que $SoO-
portan, los espafioles los distintos programas de TVE. Y, por supuesto,
algo mas serio que contar ministros, y especular sobre sus biografias politi-
cas. No han sido consecuentes ni siquiera con la empresa de desarrollar
un empirismo serio en nuestro pais. _
Entre los cientificos de la politica yo diria que la fortuna ha sido aun me-
nor, salvando el innegable valor del principio de querer ver como las cosas
son.
Ante todo, por lo poco que se puede constatar. El caracter arcano, miste-
rioso de nuestra politica durante mucho tiempo no responde precisamente
a los requisitos necesarios para la aplicacién de este método. No ha ha-
bido politica de participacion y sin ello el acaecer politico es elitista. Con
decisidon unipersonal en muchas ocasiones y con halo de misterio.
Después, porque, acaso para salvar lo anterior, se ha recurrido con fre-
cuencia al peligroso expediente del alegre traslado de esquemas, pensa-
dos y elaborados para otros contextos muy distintos al nuestro. General-
mente se ha hecho sin tener presente muchas otras circunstancias que, al
ser tantas y tan especificas, acababan por invalidar la apiicacién del es-
guema. Sin duda es un pecado en el que yo mismo he caido alguna vez.
Mas no por eso lo justifico.
Suele ocurrir este percance en los estudios sobre actitudes politicas (he-
chos con encuestas que nada representan), elecciones municipales o na-
cionales, ese gran sector que han constituido durante algun tiempo los
trabajos sobre modernizacién y desarrollo en nuestro pais trasladando
posturas pensadas desde y para un tipo de régimen (el de la democracia
competitiva U. S. A); en la veneracidon de Lipset o Easton, en la aplicacion
de las famosas escalas de autoritarismo, en las afirmaciones en torno al
caracter autoritario de nuestra sociedad, en la simplicidad misma de los
elementos que componen alguna famosa definicién del sistema autorita-
rio, etc. Todo esto debe ponerse hoy, en 1975, muy en revisién y no acep-
tarlo como intocables, aunque vengan de Michigan o Yale. En muchos lu-
gares he hecho y se han hecho ya serias criticas al behaviorismo, al empi-
rismo y al funcionalismo. Incluso en el mismo contexto en que florecieron.
La toma de conciencia de la necesidad de etudiar Espafia y, mas concre-
tamente, su reciente pasado socio-politico. Esta es, sin duda, la gran cons-
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tante y la mayor aportacién de estos Gltimos afos. Concretamente, el mi-
nucioso y documentade estudio de la Espaiia del siglo xx, desde los ulti-
mos afios de la monarquia hasta hoy. Confieso que es lo que particular-
mente mas me interesa y hacia ello proyecto desde hace tiempo mis pro-
pios trabajos y los de mis colaboradores.

También aqui hay que matizar. Dejando al margen las obras de extranjeros,
sobre las que ya he dicho algo, recientemente he dividido esta clase de
trabajos en tres tendencias:

a)

La linea de «las cositas» o0 de las «cuasi cosas». Estudios muy meno-
res, sin ningln vuelo y con muy escasa validez para la comprension
del tema. Limitados a analizar aspectos o puntos excesivamente con-
cretos y excesivamente parciales, se han revestido, a veces, de pom-
posos titulos que hacian esperar al lector justamente lo contrario de lo
que luego encontraba en su contenido. Responden a la idea de que
hay que estudiar «cosas muy concretas» (lo que puede ser bueno),
pero acaban estudiando cosas muy poco importantes, sin relevancia
alguna (lo que ya no lo es tanto). En el campo de la sociologia electo-
ral es posible encontrar varios ejemplos de esta primera tendencia.

La segunda es precisamente el punto opuesto. La apelacién a la sinte-
sis, el desprecio por lo concreto. La llamada a la totalidad. Ninguna de
estas tres palabras son asépticas en su origen. Pero quiza las tres han
pasado a ser hoy también lenguaje habitual entre los investigadores no
precisamente marxistas. Ahora se trata de hacer grandes comprensio-
nes de conjunto, donde en cada parrafo se suele apelar a la necesidad
de hacer lo que luego tampoco se hace. Es la clasica apelacién a la
totalidad de muchos «marxélogos de Caton», definidos mucho més
por su antiempirismo que por las construcciones que luego no son
capaces de hacer. En esta linea se intenta dar una visién del todo, del
conjunto, generalmente muy suelta de manos, y que constituyen espe-
culaciones mas o menos brillantes; pero, a mi modo de ver, también
de escaso valor cientifico. Es, o bien el caso de esas famosas historias
del movimiento obrero, hechas por una sola persona, con pocos datos
y cuyas afirmaciones pueden ponerse en solfa pagina a pagina; o bien,
en otro terreno, la simple aplicaciéon de esquemas funcionalistas a la
historia o la realidad pasadas inmediatas, sin desmentir ni su validez ni
su identidad.

Y, en fin, la que me parece mas seria. La que aborda el analisis de un
aspecto definido, importante, poco o mal estudiado, estorzandose no
sélo en usar las fuentes, sino también en interpretarlas, en someterias
a critica, en sacar conclusiones que alumbren aspectos o problemati-
cen cuestiones. Son los trabajos que comienzan con una rigurosa do-
cumentacion y terminan siendo estudios definitivos sobre este tema.
Conscientes de la metodologia que utilizan, criticos ante las propias
fuentes manejadas (es decir, sabiendo colocarlas por encima de una
aceptacion candida), sabedores del error de la simplificacién, son tra-
bajos que requieren necesariamente recorrer un camino largo y casi
obligado: Diarios de Sesiones, hemerotecas, Biblioteca Nacional, Bi-
blioteca del Ateneo, entrevistas personales, memorias de la época,
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actas de congresos, etc. Tampoco ahora quisiera ni herir modestias ni
suscitar incomodidades. No lo creo, porque lo que voy a decir lo dijo
el tribunal que juzgd su tesis. El trabajo del profesor Montero sobre la
CEDA, cuya inminente publicacién esperamos, es, sin duda, el mejor
exponente de esta clase de investigaciones de que hablamos.

Déjenme decir, sin embargo, una palabra més en este gran sector de trabajos.
Y es mas bien una advertencia de cara a la formacién particutar de sus autores
que un reproche. Sencillamente, eso sé/o no es la asignatura. Cualquiera que esté
siguiendo un poco de cerca las oposiciones que, a distintos niveles, se celebran,
puede estar intuyendo un riesgo: confundir una preparacion en ciencia politica,
que debe abarcar muchas cosas (desde la obra de Maquiavelo a las funciones de
los tribunales constitucionales), con un libro histérico mas o menos conseguido.
Se sabe una cosa, o una etapa histérica que se repite una y mil veces, venga o
no a cuento, durante la oposicion. Podria poner ejemplos muy ilustrativos y anec-
déticos al respecto, pero estimo que no es la ocasién para ello.

Y dos referencias méas para cerrar este breve panorama que estamos esbo-
zando de lo que entre nosotros hay y de cémo lo hay.

La primera hacia una linea todavia muy reciente, muy en pafales, que esta
intentando abrir brecha entre nosotros en torno a los estudios sobre la relacién
entre ciencia politica y los aspectos econémicos, tributarios, y, en general, a
cuanto concierne al poder econémico, a su toma de decisiones y a la implicacién
entre poder y economia. Por supuesto, que o nuevo es sélo la aplicacidn en
nuestro pais de las corrientes anglosajonas de la llamada «Nueva Economia Poli-
tica» (Buchanan, Downs, Arrow, etc.) que tiene como eje central de contempla-
cion la dicotomia decisién econdmica-decisiéon politica. El tema de por si es muy
viejo. A nosotros esta llegando a través de algunos trabajos del profesor Murillo
(puede verse el aparecido en la revista «Hacienda Publica Espafiola», en su ni-
mero 34, de este mismo afo) y algunas de las tesis que él dirije en el departa-
mento de la Universidad Auténoma.

Y la segunda, cémo no, los problemas relativos al cambio. De una reciente
época a esta parte, la capacidad de adivino con respecto al futuro que todo espa-
Aol ha de ejercitar cada dia, parece quereer tomar apoyatura mas o menos cienti-
fica, en los ya cuantiosos trabajos, muchos de ellos de simple alcance periodis-
tico, sobre el cambio politico en el que, dicen, que estamos inmersos. Asi, prolife-
ran interpretaciones, a veces contrapuestas, de nuestra realidad actual y de su
entramado de leyes fundamentales, moviéndose en un terreno al que no siempre
se llega por motivaciones puramente cientificas. Estimo que hay mucha ligereza
cientifica en ellos. Conozco ejemplos en 105 que ni siquiera se huelen las distin-
ciones de las teorias alemanas y francesas entre cambio, mutacién y reforma.
Conozco ejemplos en los que se abandona todo planteamiento serio y de con-
junto sobre el cambio social y el cambio politico, dos temas sobre los que no se
ha escrito poco, y se limitan a a consideracién de los posibles cambios legales. Y
se organizan trifulcas en favor o en contra. Y se consumen pdginas donde de
nuevo, aunque ahora con la vista puesta en el manana, se discute sobre lo que se
debe o no se debe cambiar, lo que se dijo o lo que se quiso decir. Y pienso que al
comun de los espafioles, que en tanto que pueblo esta llamado a ser sujeto de la
soberania, le deben entrar muchas ganas de eshozar una sonrisa de ironia.

Una palabra final sobre la comunidad intelectual en que todo esto se mueve.
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Creo que es insoslayable para acabar de entender lo que hoy y ayer hemos dicho.

Diria, de entrada, que estamos ante uno de los terrenos cientificos o
cientifico-sociales, si se quiere, en los que mas dificil se ha hecho hasta ahora la
existencia de unos foros comunes de discusién e investigacion. A las dificultades
genéricas de que ayer les hablaba, se han unido otras especificas, que han ido
desde las politicas a las de escuela, pasando por los afanes de protagonismo o
las solapadas luchas por constituir clientelas. No voy a insistir en lo que esta en la
mente de todos ustedes. S6lo quisiera dolerme en voz alta de que, frente a lo que
ocurre en otras disciplinas, la nuestra ha carecido hasta ahora de un sélido espi-
ritu de resistencia y de una minima estructura de empresa en comun. Da pena
recordar tanto que las oposiciones a catedras y agregadurias las han presidido y
juzgado desde fildsofos a procesalistas, segln la victoria en la escalada de pre-
siones, cuanto que siguen sin dotar las Teorias del Estado de las Facultades de
Econdmicas, que sigue sin existir un minimo de racionalizacién al respecto, que
hay ausencia de investigaciones conjuntas, que no existe la menor preocupacion
por la proyeccién hacia fuera de lo que hacemos 0 que nuestro papel en los
Congresos Internacionales de Ciencia Politica no puede ser mas triste. Y todo elio
sin olvidar, claro estd, el estado vegetativo en que se encuentra nuestra Asocia-
cion Espafola de Ciencia Politica, cuya simple convocatoria parece requerir algo
milagroso para que alguna vez se produzca. No es ya que a los extranjeros les
cueste trabajo crer que en nuestro pais puedan existir profesores de ciencia poli-
tica. Es que tampoco hacemos lo méds minimo para que esa creencia tome alguna
vez cuerpo. Los posibles contactos personales que se formen no nos pueden ha-
cer olvidar la urgente necesidad de una institucionalizacién a mayor escala que
hasta ahora no se ha conseguido.

Sé que son muchos los obstaculos. Sé que acaso sea una batalla perdida de
antemano. Por las dificultades genéricas y por las especificas. Pero quisiera se-
guir creyendo que alguna vez serd posible y quisiera dejar en ustedes la espe-
ranza de que alguna vez el pais, Alcald 34 y nosotros mismos lleguemos a creer
que hacemos algo distinto a la ciencia ficcion. Y podamos contarselo a alguien
que nos oiga. Y que quiza nos crea.
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Si en principio me parecia relativamente factible hablar o méas bien insinuar
algunas preocupaciones en torno a los perfiles juridicos del Derecho Politico, o
como me sugirié el profesor Fernédndez Carvajal en torno a la sustancia juridica
de nuestra disciplina y su cronico problema del engarce entre los factores juridi-
cos y los politicos-socioldgicos, pronto me percaté que el tema —so pena de
darle una solucién excesivamente convencional, académica o cosificada— se me
escapaba de las manos.

A primera vista la idea clave, sobre la que quisiera discurrir, parece un punto
firme y sélido de arranque. Se trata de poner de relieve cémo al lado de los distin-
tos enfoques —algunos de ellos de predominante actualidad y estimables resuita-
dos— con los que se puede estudiar la realidad politica, sigue existiendo la posi-
bilidad de una Optica «sub specie iuris». En otras palabras, que a pesar de la
patente imposibilidad de las normas constitucionales para reconducir en el grado
deseable los procesos politicos, y a pesar del caracter superestructural del Dere-
cho, pienso que «de ninguna manera puede ser aconsejable la evasion total, en el
estudio de la vida politica, de la comprensiéon que el Derecho proporciona acerca
de la realidad social» (Guasp). Entiéndase bien, no se trata ni mucho menos de
lamentar nostalgicamente el extravio que ha sufrido el Derecho politico del redil
comun de la jurisprudencia, o mejor dicho de lamentar la ausencia de un Gerber
o un Orlando capaz de crear una escuela espafiola con tematica y método bien
definidos, sino de recordar aqui y ahora algunos de los aspectos juridicos de
nuestra disciplina, 1o que equivale lisa y llanamente a querer hablar del Derecho
constitucional, haciendo abstraccidon de otros importantes saberes que integran lo
que académicamente llamamos Derecho Politico.
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Quisiera, sin embargo, hacer algunas observaciones a este punto de partida
gque si bien no ayudan a delimitario, al menos restaran algo de ambigliedad a un
planteamiento tan genérico y susceptible de los méas dispares contenidos.

Una primera observacion es mi proposito de no caer en la apologia del método
juridico refugiado en una abstracta e insuficiente dogmatica, pretendidamente
neutral, ni en un positivismo legalista de clara raiz ideoldgica; entre otras razones
porque el actual Derecho constitucional superd ya el formalismo normativista y
enriquecid a instancias de cambios politicos importantes su contenido axiolégico.
Ahora bien si queremos subrayar que, salvo la orientacion francesa a lo Duverger,
en los paises del «civil law» la ciencia del Derecho constitucional, ain habiendo
renunciado a una ya imposible generalidad de las categorias juridico-
constitucionales, mantiene briosamente su caracter de ciencia juridica sin diluir,
trivializar y en definitiva eludir los problemas juridicos que plantea el conjunto
normativo-institucional de cualquier estructura constitucional, contemplada ya no
sblo estatica sino también vy, sobre todo, dindmicamente.

Una segunda observacidon es que parece también cierto, como ha dicho Rubio
Llorente en la nota preliminar a la edicion espafola del Derecho Politico de E.
Stein, que la conciencia del constitucionalista de nuestro tiempo es, en general,
una conciencia desdichada que ha perdido la fe ingenua en la autonomia de los
valores juridicos y en la fuerza conformadora de! Derecho. Yo diria incluso que un
cierto escepticismo es generalizable a todos los juristas, conscientes de que su
rol social ya agotd quiza su época dorada, de que su «aggiornamento» cultural se
hace cada vez mas deficitario ante la eclosion de las nuevas ciencias sociales y en
definitiva de que el Derecho va perdiendo capacidad mediadora en la sociedad, o
para decirlo con la férmula sintética de Pietro Barcellona —en su licido ensayo
sobre la educacion del jurista—: se observa claramente el deterioro de la funcion
de mediacién juridica. Muchos autores han insistido sobre esta particular encruci-
jada del jurista. Algunos incluso, como Otto Kimminich («EinfUuhrung in das 6ffen-
tliche Recht») han apuntado cierta auto-responsabilidad de los mismos juristas, al
concebir la ciencia del Derecho mas como patologia que como profilaxis social.
Mackenzie («Politica y Ciencia Social») también sefiala ¢cédmo la alienacién del
Derecho con respecto a la vida social se da generalmente por supuesta, tanto por
parte de los juristas como del publico: parece tan natural —afiade— que se ha
prestado poca atencién a la funcién de la formalidad legal en la sociedad en su
conjunto. Con tanta teoria juridica, escribia hace poco Villar Palasi, el hombre
sufre su escepticismo radical ante el Derecho, cuya raiz esencial es misién del
jurista afianzar. Los actuales tiempos han impuesto pues al jurista, una renuncia a
su periclitado papel de «aprendiz de brujo» y una mayor modestia y humildad en
sus construcciones tedricas y sistematicas en beneficio de una mayor adhesién a
la realidad histérica concreta, lo que en definitiva, debiera traducirse en una me-
nor esterilidad y un menor conformismo de la ciencia juridica. El mismo Rubio
Llorente, hablando del rumbo tomado por el actual Derecho constitucional ale-
mén, afirma que su enfoque ha consistido en renunciar a la pretensién de abarcar
desde el Derecho toda la vida politica e incluso a juzgar, desde unos valores uni-
versales, todas las formas existentes,; para limitarse al analisis critico de sistemas
constitucionales concretos (en este caso al estudio de la Ley Fundamental de
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Bon), con método exclusivamente juridico y desde el punto de vista de los valores
intrinsecos o autoproclamados del sistema.

Una tercera observacion es que me parece que no pueden desconocerse las
aportaciones que ha hecho la pandestistica iuspublicista elaborando un preciso
aparato conceptual —hoy dia en radical crisis y en agudos procesos de revisién—.
Sin embargo, también creo necesario que el actual Derecho constitucional, una
vez ajustadas ya las cuentas al normativismo, conteste radicalmente —venciendo
las resistencias de la dogmatica y el conceptualismo— un método de estudio cla-
ramente escolastico, dogmatico y formalistico encaminado a la busqueda de una
ciencia pura e ideoldégicamente neutral. Toda la jurisprudencia de conceptos esta
en crisis —dice Villar Palasi— precisamente porque nuestro habitual modo de
construir es el mas parecido al de Savigny, pese al enorme cambio social y cienti-
fico acaecido. «Es necesario por consiguiente reintroducir las abstractas catego-
rias dogmaticas, las concepciones de la ciencia juridica en el seno de las relacio-
nes historico-materiales que las han generado» (Cerroni). El jurista, dice Barce-
llona, deberia salir del cerco magico de sus férmulas, del cerrado horizonte de las
normas y afrontar directamente el problema de los contenidos materiales de la
justicia... deberia renunciar a la aparente esterilidad axiolégica de sus construc-
ciones, a la indiferencia hacia los valores, a la neutralidad respecto a los conflic-
tos.

Estas advertidas exigencias de renovacidén que han nacido con frecuencia en
el campo del Derecho privado, deben hacer reflexionar al constitucionalista como
jurista en definitiva que se ocupa de una realidad menos formalizada y juridifi-
cada, mas labil y huidiza y a la postre con una seria «necesidad de integrar o al
menos conocer las contribuciones de otras ciencias sociales, que —como dice
Temistocle Martines (Contributo ad una teoria giuridica delle forze politiche)—
podra utilizar cuando Io crea necesario siempre que las mire "'sub specie iuris” y
las aplique segun la sistematica de la ciencia juridica». El constitucionalista actual
no puede ya eludir en su reflexién realidades tan determinantes como los partidos
politicos o como aquellos acontecimientos politicos que en gran medida son pro-
ductores de «hechos normativos» y que consiguientemente determinan el Dere-
cho constitucional en su efectividad y positividad.

La tematica constitucionalista se amplia a nuevos problemas como el con-
cepto de fuerza politica, la constitucion en sentido material entendida como régi-
men politico, la instauracién de hecho de ordenamientos constitucionales, la
constitucidn econdémica, el reciente Derecho publico de la economia, etc... Y todo
esto a fin de evitar —como advierte S. Tosi (Diritto Parlamentare)— que el Dere-
cho constitucional se asemeje, enfocado desde un improductivo formalismo aca-
démico, a una lengua en desuso que nada tiene que decir ante un cumulo de
nuevas realidades tachadas de metajuridicas.

A la vista de las anteriores observaciones parece quedar claro, que nuestro
punto de partida, el punto de inflexién de nuestra preocupacién es esa parcela
juridica del Derecho Politico que ha renunciado a las pretensiones desorbitadas y
formales de las construcciones de la «Allgemeine Staatslehre»; que ha renunciado
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también al indefenso, agndstico y racionalizado constitucionalismo profesoral, fa-
cilmente desmoronable cuando los vientos politicos se tornan adversos; y que
pretende abandonar ademas el uso a-histérico y a-critico de la dogmatica juridica.
Hablamos de un Derecho constitucional plenamente consciente de su crisis, de su
epocalidad incluso, del envejecimiento de las estructuras politicas y administrati-
vas de ese Estado que surge de la Revolucién Francesa con el consiguiente dete-
rioro de los principios y dogmas del respectivo «ius publicum» moderno. Nos re-
ferimos a un Derecho constitucional mas consciente también de su determinante
correlato sociolégico-politico, que se resiste, sin embargo, a ser mero organi-
grama de la gestion del poder publico, que no renuncia a sus consustanciales
esencias garantizadoras, ni a ser en definitiva técnica de la libertad, ciencia de ia
organizacion juridico-politica para la libertad.

Estamos pensando en ese constitucionalismo moderno del que habla Cappe-
lletti como uno de los fendmenos mas grandiosos y fascinantes de la experiencia
juridica y cultural del hombre moderno. Tenemos en mente un Derecho constitu-
cional que habiendo asimilado las ensefianzas de las teorias institucionalistas, ha
superado el cuito a la estatalidad del Derecho y que con una preocupacion rea-
lista por la normatividad y efectividad del ordenamiento constitucional, conceptua
a las fuerzas politicas dominantes como sujetos de la constitucién material (Mor-
tati).

De lo anteriormente expuesto, deduzco que Mortati acierta plenamente al pro-
nunciarse sobre las relaciones que hay entre el Derecho constitucional y la poli-
tica, cuando afirma que el fendmeno de la mayor amplitud y variedad de las mate-
rias que son atraidas a la orbita de interés de la constitucion, ha hecho siempre
mas dificil la tarea del Derecho constitucional, que siente la apremiante exigencia
de una cooperacion entre estudiosos organizados en equipos bajo una idonea
direccién unitaria que distribuya tareas y coordine los resultados de las investiga-
ciones particulares. Y esto —afade Mortati— se hace aun mas evidente en los
ordenamientos de tipo occidental por el contraste existente entre las estructuras
organizativas, que permanecen sustancialmente inmutables respecto a las del
precedente régimen liberal, y la realidad social que ha venido asumiendo dimen-
siones y articulaciones nuevas gque no encuentran ya adecuada expresién en
aquélias. La doctrina, segun Mortati, no puede dispensarse de una cuidada y pro-
funda investigacion de los elementos, intereses, ideales y fuerzas que sostienen
esta nueva sociedad, de los institutos y relaciones a los que da vida, de las in-
fluencias ejercitadas sobre la funcionalidad de los poderes del Estado. No valdria
oponer lo ajeno que es a la consideracién juridica la valoracién politica, porque
los intereses y las ideologias politicas que han inspirado la disciplina de las parti-
culares instituciones deben considerarse incorporados en aquélla. La construc-
cién juridica no conseguira en definitiva las finalidades que le son propias, si no
tuviera en cuenta lo «politicamente posible» como ya advertia Jellinek.

Esta postura de Mortati me parece exponente de una de las corrientes doctri-
nales mas fecundas y acertadas del actual Derecho constitucional europeo.

I\

Hasta aqui he intentado perfilar el objeto inmediato del contenido que se me
ocurrié dar a la ponencia. Pero pronto me entré la duda que quiza fuera desapro-
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vechar el marco de estas jornadas limitarse a describir informativamente algunas
vicisitudes de! actual Derecho constitucional. Por eso, aun a riesgo de meterme
en un terreno confuso, complejo y en parte desazonante, quisiera hacer un inciso
relacionado con el Derecho Politico como marco académico del Derecho consti-
tucional.

Parece claro, en primer lugar, que a estas alturas no pueden desconocerse los
problemas derivados del proceso de especializacion de las Ciencias Sociales. Y es
precisamete aqui donde la configuracién semantica y académica del Derecho Poli-
tico adquiere su maxima complejidad. Como dice el profesor Ramiro Rico en ese
lucido y jugoso articulo que titula «Breves apuntes criticos para un futuro pro-
grama moderadamente heterodoxo del Derecho politico y de su muy azorante en-
sefanza», el Derecho Politico parece ser no sélo esto 6 aquello, sino esto y aque-
lfo, todo en uno. Hasta se podria decir, afiade el citado profesor, sin miedo al
absurdo que e! adefesio juridico llamado Derecho Politico es un vertebrado «ga-
Se0so»,

Sin duda, el particular cardcter ambiguo del Derecho Politico, a caballo entre
los esquemas juridicos y las construcciones propias de la Ciencia politica, habra
de repercutir a la hora de vertebrar sus ensefianzas. En esta situacién la configu-
racion de esta disciplina me parece como minimo desdibujada y con ello no
exenta de cierta incomodidad. Por un lado entre el Derecho administrativo que
acampa holgadamente en el amplio marco del Derecho publico y por otro lado,
entre la Sociologia, que consigue tanto impacto social. Por una parte, se es cons-
ciente de la insuficiencia del enfoque juridico para llegar a ser una cabal teoria de
la organizacién politica; en este sentido es, como dice Ramiro Rico, una disci-
plina plus-quam-juridica que sin renunciar a su condicién juridica quiere ser una
teoria metajuridica de la politica y lo politico, a lo Montesquieu. Por otra parte, y
aunque los tiempos sean proclives a tomar el camino brillante y rentable, de la
descripcidn sociolégica, tampoco la operacion deja de tener su costo y ademas es
propensa a caer en una explicacion superficial, de escaso valor légico, efectista y
poco elaborada de los fendmenos juridico-politicos.

En esta particular encrucijada se hace imposible la unidad temética y metodo-
légica que requiere toda ciencia, en la medida que la abigarrada variedad y el gran
distanciamiento en muchos de sus contenidos nos colocan ante universos con-
ceptuales diferentes. Proponer en esta situaciéon la construccién de un modelo
generalizable sobre la investigacién y ensefianza del Derecho Politico no pasaria
de ser una vanalidad. Por otra parte, si la soluciéon enciclopédica de nuestra dis-
ciplina pudo tener quiza alguna virtud en la medida que abrié nuevas problemati-
cas a los alumnos de las Facultades de Derecho, en el nivel actual de las ciencias
sociales cierra el camino —como bien dice Rubio Llorente— a la transformacion
de una disciplina académica en una verdadera ciencia. Se puede pensar que por
tradicién académica o cualquier otro tipo de razén, sea conveniente conservar la
estructura tradicional de nuestro Derecho Politico y en este sentido son meritorios
los esfuerzos que se han hecho en pro de una visioén sistemaética del mismo. To-
dos conocemos la obra de un Sanchez Agesta, Conde, Ollero, Murillo, Lucas
Verdu, etc., y sus aportaciones en este sentido, pero a mi me parece que ya no
estan los tiempos como para preocuparse demasiado del problema conceptual del
Derecho Politico ni para esperar el advenimiento de un «capo-scuola», que galva-
nice los esfuerzos disciplinadamente en pos de una meta bien perfilada.
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En resumidas cuentas y a la vista de la actual doctrina espafiola del Derecho
pqlitico, pensamos que los distintos saberes que lo integran han comenzado sus
distintas trayectorias, al menos en el campo de la investigacion. Eso si, sin mani-
fiestos fundacionales apologéticos de los distintos enfoques u orientaciones. En
forma parecida aunque en otro orden de cosas, parece que se ha producido un
fenémeno analogo a lo que Sartori ha llamado la diaspora del Estado de Derecho:
los ingredientes eran ya demasiados y demasiado heterogéneos; cada autor toma
su camino: «comincia, per cosi dire, fa diaspora dello Stato di diritto». Andloga-
mente incide en esta idea Ramiro Rico, cuando afirma que probablemente una de
las maneras de sortear este escollo de la fatal universalidad representada por el
indefinido enciclopedismo, esta en comenzar por instituir como postulado el prin-
cipio de la pluralidad de los saberes tedricos y practicos referentes a la politica y
a su Derecho.

Aceptando este postulado y cifiéndonos ya al tema de nuestra ponencia, qui-
siéramos hablar a continuacion sobre el Derecho constitucional. Pero antes de
insinuar ciertos problemas, donde creo que se ha llegado a algunos «impasses»,
6 proponer tareas y campos que en mi opinion deben preocupar al constituciona-
lista de hoy dia, parece obligado hacer referencia a las literaturas cientificas sobre
ja materia, que en sus respectivos marcos culturales, han ido decantando un estilo
propio en la solucién a los problemas de método y contenido que plantea el estu-
dio de la realidad juridico-politica.

\Y

En este sentido pienso que puede resultar sugestivo y provechoso comenzar
por recordar «in extenso» la evolucion del proceso cultural experimentado por el
Derecho constitucionat italiano.

Desde un derecho publico universal de corte iusnaturalista y a este respecto
basta citar los «Theoremata iuris publici universalis sive iuris naturae et gentium»
de Lampredi que fue el tratado mas conocido en el marco de la cultura universita-
ria italiana de fines del xvii {la primera edicién fue publicada en Livorno del 1776
al 1778), a un actual Derecho constitucional articulado en especialidades como el
Derecho parlamentario, Derecho procesal constitucional, Derecho regional e inti-
mamente relacionado con las denominadas «Instituciones de Derecho publico» y
el «Derecho publico comparado», transcurre una evolucién doctrinal prodiga en
ensefianzas, algunas de las cuales quisiéramos poner de relieve.

Parece claro que los primeros pasos realizados por el Derecho constitucional
italiano (D. C. 1) se identifican casi con las vicisitudes intelectuales del movi-
miento jacobino italiano. De esta época datan las primeras catedras de Derecho
Constitucional (Ferrara, Pavia, Bolonia) que se afanarian ya en explicar la doctrina
de la soberania popular, los derechos del ciudadano y la preferencia que entre
todas las formas de gobierno tiene la democracia representativa. De este contexto
es interesante apuntar la consideracion del estudio del derecho publico y en par-
ticular el analisis de la constitucion, como el soporte animador de todo el conoci-
miento juridico y, como ya Compagnoni di Luzzo subrayaba con calor el valor
pedagégico del Derecho constitucional.

A continuacién hay que situar la figura de Giandomenico Romagnosi, punto de
obligada referencia en la etapa preorlandiana del D. C. ., etapa que presenta por
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cierto una serie de notas comunes, tales como el uso de la literatura francesa con
preferencia a la alemana —recuérdese que el origen del Estatuto Albertino se
funda en fuentes franco-belgas—, y un difuso interés por la historia, la politica, la
filosofia y los derechos de libertad.

Al lado de Romagnosi hay que recordar la figura de Pellegrino Rossi porque
su obra supera el marco del derecho positivo francés para interesar al derecho
constitucional en general, en su afdén de profundizar en el estudio racional de los
principios que dominan la constitucion y en definitiva por su influencia en ltalia.

De todos modos tanto el iusnaturalismo romagnosiano como la construccién
preeminentemente politica de P. Rossi no son mas que dos grandes hitos del
constitucionalismo decimondnico, que se deben situar a mitad del camino entre
un ius publicum universale de corte abstracto, dieciochesco, iluminista y metafi-
sico, y la progresiva emancipacion del perfil juridico del derecho constitucional,
que se va a producir en Alemania con Gerber y en ltalia con Orlando.

De la época postestatutaria a la creacidon de la llamada escuela italiana del
Derecho publico (1848-1885) interesa recordar ahora algunos rasgos. De entre
ellos podemos citar, su confuso y heterogéneo enfoque metodologico, la particular
incidencia de hombres politicos empefiados en la transformacién institucional
como Gioberti, Mazzini, Balbo, Cattaneo, etc., y una particular perspectiva
deontologica-abstracta de fa literatura manualistica de la época. Precisamente al
respecto hay que recordar ademéas de algunos comentarios exegéticos al Esta-
tuto, la obra de Casanova «Del Diritto Costituzionale» (Génova 1859-60), los
«Principi di Diritto Costituzionale» de Saredo (Parma 1872), el «Corso di Diritto
Costituzionale» de Palma (Florencia 1877), el «Diritto Costituzionale» de Carnazza
(catania 1886), etc.

Para tener una idea mas cabal de esta época preorlandiana del Derecho cons-
titucional italiano conviene tener presentes otras aportaciones provenientes de
escritores politicos como Minghetti, Spaventa, etc., de los cultivadores del Dere-
cho administrativo como Persico, Macri, Meucci, etc., y también de los estudiosos
de la materia calificada como «Introduccién enciclopédica a las ciencias juridi-’
cas» y que encontré su mas acabada manifestacién en la «Enciclopedia giuridica»
de Filomusi-Guelfi.

En resumidas cuentas, predomina en los estudios constitucionales de esta etapa,
una visién estatica de las estructuras organizativas gubernamentales con una es-
casa atencién al estudio analitico de las diversas funciones y actos en los que
aquéllas se concretan.

En 1885 a 1889 Vittorio Emanuel Orlando en varios escritos y en sus discursos
de Mddena, Messina y Palermo enuncia el famoso programa metodoldgico sobre
los criterios técnicos para la reconstruccidn juridica del derecho pulblico (Galizia).
Para Orlando el derecho es vida: eficiencia Gltima del caracter histérico de un
pueblo y de los sentimientos de la comunidad. La ley —segun Orlando—no es
mas que la reproduccién de un principio juridico y no puede ser tenida en cuenta
de otro modo si no en cuanto dicho principio juridico esta en élla declarado, y en
cuanto la ley entra en el sistema general del derecho. El orden juridico en su
opinién, estudia la organizacién publica como un efecto de leyes naturales y con-
sidera las relaciones que surgen como necesarias.

Como ha indicado Galizia, en el programa de Orlando se aprecia facilmente
una evidente antinomia al sustituir el iusnaturalismo abstracto de la doctrina pre-
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cedente, por una serie de principios calificados de absolutos y necesarios y consi-
derados sustancialmente independientes, no sélo de los datos socioldgicos y de
los hechos politicos sino también de las mismas normas. Esta antinomia intentara
superarla con el tiempo, evolucionando hacia un normativismo abierto a la pers-
pectiva historica, pero si que influyd al menos en la tendencia del Derecho consti-
tucional italiano a la desvalorizacién de los datos de la realidad politica. También
es notoria en Orlando la adhesion hagiografica y escoléstica a la iuspublicistica
alemana, lo que acarrea una impronta tendencialmente autoritaria y al mismo
tiempo antihistoricista, cerrandose a muchos temas que estaban vivos en la reali-
dad constitucional de la época.

Sin embargo, a pesar de estas limitaciones, el esfuerzo de Orlando fue sin duda,
notable y al proponer con seriedad el problema del método hizo posible el tran-
sito de una fase artesanal a una fase verdaderamente cientifica de la investiga-
cion constitucionalista, donde se fijan las reglas del razonamiento sistematico y
se promueven analisis, distinciones, clasificaciones, y tipificaciones en un sector
dénde el material venia antes recogido y elaborado inorganicamente. (Galizia)

De este momento fundacional clave en la historia doctrinal italiana yo querria
llamar la atencién sobre los siguientes supuestos que lo hicieron posible.

En primer lugar esta la aceptacién de Orlando de las instituciones de la [talia
unitaria, lo que evidencia una vez mas la estrecha relacion de las épocas aureas
de la dogmatica juridica con situaciones politicas relativamente estables y conso-
lidadas. Se comprende asi, la constante polémica nacionalista contra la servil imi-
tacion de los alemanes y cdmo también la critica al estado de la ciencia constitu-
cionalista se une intimamente a la critica de las instituciones vigentes.

Siguiendo el licido andlisis de S. Cassese (Cultura e Politica del diritto ammi-
nistrativo) se ve también que se va a sustituir el vago, y un tanto ingenuo credo
democratico por el estatalismo y la influencia francesa por la alemana. Tampoco
es ajeno a este cambio el fendmeno de la industrializacidon, con la consiguiente
racionalizacién de la vida econdmica y ademas la prevalencia ideolégica del com-
ponente romantico reaccionario sobre el moderado del pensamiento liberal del
xIx, favorecida por la afirmacion de la Alemania reaccionaria en el campo educa-
tivo y militar. Vienen criticadas las tendencias igualitarias y la idea de la soberania
popular y la jurisprudencia se convierte en una ciencia formal y se desarrolla
como examen analitico de leyes existentes. En definitiva importa resaltar ademas
del motivo metodoldgico de Oriando, el motivo también politico en su intento de
ligar el trabajo de los juristas a las instituciones del nuevo Estado, a las que apor-
taba, como dice Cassese, su adhesién de politico-jurista.

Pero ademés de la fundacion de la escuela juridica, existen en el periodo del
Estado liberal (1882-1922) otras orientaciones metodoldgicas que de alguna ma-
nera hay que apuntar. Asi por ejemplo Zanichelli propone la prevalencia de crite-
rios histéricos y politicos, Brunialti afirma que desconocer el carécter de ciencia
politica del Derecho constitucional equivaldria a desconocer su objeto, y otros
constitucionalistas como Arangio-Ruiz, Arcoleo, Caristia, Morelli, Presuti, etc.,
proponen contemporizar la perspectiva histérico-politica con la juridica.

A una orientacién de tipo sociologico hay que adscribir nombres como Loria,
Majorana, Lombardo, Pellegrino y en cierto modo Vaccheli. Miceli, partiendo de
oposiciones rigidamente socioldégicas se orienta después hacia un método com-
plejo 0 mixto de caracter socioldgico-juridico.
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Como se ve la cuestion del método alin estaba presente después del mani-
fiesto de Orlando; el fendmeno del fantasma del eclecticismo metodolégico aun
seguia en algunos autores que deseaban ensanchar las bases del método juridico.
Contra ésto surgira una tendencia dirigida a superar todo eclecticismo que, depu-
rando la perspectiva juridica, colocaran el método dogmatico y la preocupacion
sistematica en las cotas mas elevadas (Donati, Cammeo, S. Romano, Grassi,
Jona).

También se da la tesis que pudiéramos llamar de la duplicidad de métodos que
pone de relieve la naturaleza compuesta del Derecho constitucional y en la que se
pueden alinear Siotto-Pintor y con menos rigidez Forti, Ferraciu y el mismo
Mosca. Debe, pues, quedar claro que ademas del esfuerzo y la importancia capital
de la escuela juridica, existen también otros «atteggiamenti» doctrinales de mayor
fragilidad metodolégica pero mas plegados a la realidad histérica del propio
tiempo y mas sensibles a la funcién garantizadora del Derecho constitucional, a
pesar de que la situacidn cultural dominante, de clara entonacion idealista, rece-
losa de cualquier planteamiento socioldgico, no era nada favorable.

Continuando con esta pormenorizada evolucion de la doctrina constitucional
italiana hay que recalar inexorablemente en la figura de Santi Romano, hito capi-
tal y cabeza fundamental en la consolidacién de la escuela juridica de derecho
publico. Su posiciéon metodologica queda muy claramente perfilada en sus «Prin-
cipii di Diritto Costituzionale Generale» como contraria al sincretismo metddico y
favorable a que el jurista pueda ayudarse de investigaciones no juridicas referen-
tes al Estado, pero no al precio de abandonar el método juridico por el método
politico o por el histérico o el socioldgico. Por otro lado y siguiendo a Galizia
podemos encontrar los siguientes limites en la concepcién dei Derecho constitu-
cional de Santi Romano:

— Escasa sensibilidad para la politicidad que empapa toda la problematica

constitucional.

— Una excesiva rigidez en la sistematica, demasiado compacta.

— Un encierro en términos demasiado mecéanicos y axiomaticos, la relacién

entre instituciones y normas.

El Derecho constitucional italiano durante el fascismo no pudo menos de ser
afectado por él, a pesar de muchos sofismas de tantos juristas sobre la continui-
dad del ordenamiento formal estatutario. Efectivamente el clima cultural del pais,
el condicionamiento de las libertades publicas y de las instituciones sociales y el
intento del Estado-aparato por absorber el Estado-comunidad, fueron factores que
forzosamente condicionaron negativamente la doctrina constitucionalista de la
época. Hubo autores como Costamagna, Panunzio y Maraviglia que trabajaron en
una orientacion politico-fascista de la materia, pero en general la orientacién pre-
valente, como bien dice Galizia, se atiene a un «indirizzo» estrictamente juridico,
de alta seriedad cientifica, a fin de evitar que la razdn politica atropelle, supedite,
prevalezca sobre la razén juridica, segun puntual expresién de Mortati, «<El mé-
todo juridico asume asi el papel de muro protector que permite a los constitucio-
nalistas, recurriendo a los principios racionales necesarios que la dogmatica asu-
mia por encima de las normas, trabajar con el suficiente distanciamiento de la
realidad politica del momento» {(Galizia).

Si bien es cierto que esta particular circunstancia politica favorece en principio
un trabajo desnaturalizado al tratar de injertar instituciones fascistas sobre princi-
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pios ideolégicos de signo opuesto, también es verdad que por encima de los da-
tos normativos de la época, van a aparecer excelentes trabajos que hacen pensar
en un replanteamiento profundo de la problematica general del Derecho Constitu-
cional. Piénsese por ejemplo en el trabajo de Carlo Esposito sobre la validez de
las leyes, o el de Tosato sobre las leyes de delegacion, o el de Crisafulli sobre la
teoria de los 6rganos del Estado y sobre las fuentes del Derecho, o el de Mortati
sobre la constitucién material.

Ya para acabar con este largo recorrido por la doctrina italiana, quisiéramos
decir algunas palabras sobre la actual fase de la literatura constitucional.

Se nota, como es natural, un particular fervor para afrontar los problemas
planteados por la Constitucién vigente de 1947. Aunque se mantiene firme la au-
tonomia y el caracter juridico del Derecho constitucional se advierte la necesidad
de la convergencia entre las instancias sociolgicas, politicas y juridicas en la
investigacion. Se profundiza en el substrato social y la funcionalidad de los diver-
sos institutos juridicos.

Otros fendmenos a tener en cuenta son el estudio de los valores insitos en la
Constitucion y la lucha por la actuacién de la Constitucion, ademas de la impor-
tancia de la actuacion de la Corte Constitucional, que ha hecho resucitar los perfi-
les constitucionales de todos los sectores de la experiencia juridica.

Piénsese ademas que al lado de los constitucionalistas mas conocidos en
nuestro pais como Biscaretti, Mortati, Virga, Barile, L.avagna, Balladore Pallieri,
Crisafulli, etc., existen otros autores que nutren la espléndida doctrina italiana y
entre quienes podemos citar a La Pergola, Amato, Paladin, Galeotti, Galizia, etc.

Por Gitimo me gustaria apuntar el mayor impacto del derecho angiosajén co-
rrelativo al agotamiento del método dogmatico y una mayor preocupacién por la
reinsercion dellanélisis juridico en la globalidad de las ciencias sociales, a la que
no es ajena un reciente «indirizzo» doctrinal de los que pudiéramos llamar los
«juristas criticos».

Vi

Ya con mucha menor extensién vamos a seguir recordando algunos perfiles de
las literaturas constitucionalistas de otros marcos culturales, concretamente el
austro-germénico vy el francés.

Por lo que respecta a la primera de ellas quisiera exponer esquematicamente,
para no alargar ya mas mi intervencién, las siguientes observaciones:

— Pienso que sobre las vicisitudes y origenes de la iuspublicistica germénica
del pasado siglo, las aportaciones de Ernst Wolfgang Bockenférde y Walter
Wilhelm siguen siendo capitales y por el momento definitivas. La significa-
cién de la obra de un Gerber y su aplicacién del método juridico al derecho
publico, las premisas politicas de la doctrina juridica del derecho publico
de un Laband, la importancia de la pandectistica iuspublicista en la historia
de la cultura juridica, son en definitiva fendmenos cada vez mejor conoci-
dos.

— Dejando de lado la evolucion de la doctrina alemana del derecho publico,
sin duda la mas rica de los paises del «civil law», y pasando por alta la rica
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veta constitucionalista de la Alemania de Weimar, se observa en la realidad
actual, un renacido fervor en torno a las cuestiones que suscita la vigente
Ley Fundamental de Bon. Una primera caracteristica es pues, su dedicacién
a la problematica concreta, asumiendo incluso las obras de caracter gene-
ral la forma de comentario (Giese, Hamann, Maunz, Dirig, Mangoldt, etc.).
Vista la deteorizacién de muchos esquemas tradicionales y la problematica
que surge empiricamente de la cambiada realidad, surge la necesidad de
una reelaboracién critica de las nuevas formas juridicas.

— Se amplia la perspectiva de estudio y el puro anélisis normativo institucio-
nal con consideraciones que tienen en cuenta las distintas fuerzas politicas
y los distintos intereses a los que se conectan. Consecuentemente, como
dice Galizia, viene afirmada la necesidad de remontarse, por encima de los
principios expresados en las constituciones, para llegar a aquellos valores
fundamentales que subyacen a la sociedad y de los que también es expre-
sidn la constitucién. Estos valores si bien son reducidos por algun autor a
un plano iusnaturalista abstracto, son hallados por la mayoria de los consti-
tucionalistas en la efectividad de las mismas estructuras sociales, en el or-
den institucional que apuntala, articula y condiciona !a constitucién y todo
el ordenamiento juridico positivo y es el sostén animador de su desarrollo,
que da sustancia a las formas de la juridicidad. Se trata de poner como
base un criterio interpretativo, que integrando conjuntamente todos los
elementos espirituales y de hecho que componen la realidad social histé-
rica, realice, a través de lo que se ha llamado un sano positivismo, una mas
sblida certeza del derecho, de modo que queden ligadas fas normas positi-
vas al flujo presente de la historia.

— Existe, sin embargo, otra corriente de pensamiento, representada funda-
mentalmente por Forsthoff, que piensa que el método cientifico-espiritual
torna inseguro el Derecho constitucional, disolviendo la ley constitucional
en la casuistica, y critica la pérdida de los caracteres formales del mismo.

— También es destacar la importante aportacion del Derecho constitucional
aleméan a la teoria de los Derechos fundamentales; la decisiva importancia
de la actividad del Tribunal Constitucional Federal que corona y pretende
actuar jurisprudencialmente el principio del Estado social y democratico de
Derecho, sancionado en los articulos 20 y 28 de la Constitucion. Existe
ademas entre los que pudiéramos Illamar constitucionalistas de izquierdas,
que se han formado a través de la polémica con la escuela de C. Schmitt,
un empefio por la transformacién del ordenamiento econdémico-social, a
través de una nueva fundamentacién material del Estado de Derecho formal
de la época liberal.

Por lo que se refiere a la doctrina francesa del Derecho constitucional quisiera
también solamente destacar su mayor atencién a los procesos dinamicos y al
momento informal de la organizacion constitucional, con un enfogque politico-
sociologico en el tratamiento de los problemas. Se debe advertir también la sepa-
racién de la materia de las libertades publicas del Corpus del Derecho constitu-
cional; y su mayor acento sobre la organizacién constitucional que sobre las fun-
ciones y los actos de los 6rganos constitucionales.
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Y ya para terminar, permitaseme enunciar algunas sugerencias sobre posibles
campos ¢ tareas del Derecho Politico, contemplado desde esta nuestra particular
perspectiva juridica. A mi modo de ver podrian ser estos temas:

— La teoria de las fuentes del Derecho.

— Problemas de organizacion constitucional (el llamado campo de la ingenie-

ria constitucional).

— La teoria de los Derechos fundamentales.

No cabe duda que el Derecho constitucional actual, ante el reto de la nueva
sociedad, se ve obligado a repensar muchos de sus principios y de sus conceptos,
dada la palpable obsolescencia que han sufrido con el paso del tiempo. Baste
pensar en el esquema del Estado de Derecho, adjetivado de liberal, social y de-
mocratico progresivamente, especies todas ellas de muy dudosa pertenencia a un
mismo género. Piénsese también en el principio de separacidn de poderes o en el
concepto fundamental de los Derechos publicos subjetivos, o en el mito decimo-
nonico de la ley, o en un sistema de fuentes articulado en torno a los dos pilares
de la «Gesetz» y el «Verordnung» como en el esquema de Jellinek.

Opino que no se puede mantener ya el dogma propio del Estado legislativo en
virtud del cual forma y fuerza de ley estarian por definicion intrinsecamente liga-
das. Este concepto de la eficacia formal de la ley rige mientras dura la centraliza-
cidn de las funciones estatales, pero se convierte en mucho menos fiable desde el
momento en que se crean avanzadas autonomias territoriales y sociales. El sis-
tema de fuentes del Estado de la sociedad industrial es mucho mas compiejo y
articulado, tan intrincado que al internacionalista Rolando Quadri le ha sugerido
la imagen dantesca de la selva oscura.

El reconocimiento de las autonomias territoriales y sociales ha desembocado
—esto es innegable— en un ensanchamiento de las fuentes normativas. Piénsese
por ejemplo en las leyes regionales, fuentes comunitarias europeas, tratados, esta-
tutos de sociedad multinacionales, de partidos politicos, en la capacidad norma-
tiva de los sindicatos, fendmenos que han dado lugar al nacimiento de la teoria
de las fuentes atipicas. Esta claro en definitiva, que a instancias del pluralismo
social se ha ampliado el campo de los procesos productivos del derecho. La pro-
gresiva dilatacion de la figura del acto normativo parece innegable. En resumidas
cuentas, la pluralidad de ordenamientos y la relatividad de los valores juridicos,
obligan a repensar los postulados de la teoria clasica de las fuentes del derecho
del Estado liberal.

Se debe pensar también en la actual insuficiencia de la teoria de los derechos
publicos subjetivos —uno de los puntos clave junto con el dogma de la personali-
dad juridica del Estado en el derecho constitucional clasico—, para lograr esa
teoria jun’dica‘del ciudadano, a la altura de los tiempos actuales, que explique la
posicidon del individuo en relacién con el Estado, con los entes publicos, con los
partidos o los sindicatos, etc. 4 Cuéal seréa la figura juridica subjetiva que dé cum-
plida cuenta de la posicion del ciudadano, del «<hombre situado» en el ordena-
miento de una sociedad pluralista, donde las relaciones del particular con la Ad-
ministraciéon son mucho mas ricas y complejas que antes?

Estas y otras muchas son las tareas, piénsese en toda la teoria juridico-politica
de los Derechos Fundamentales, que se presentan en el horizonte de preocupa-
ciones del actual Derecho constitucional.
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La existencia de un conjunto mas o menos articulado de conceptos precisosy
bien definidos, parece ser que es uno de los requisitos indispensables para que
podamos hablar de ciencia. En este caso, algunas de las denominadas ciencias
sociales tendria que ser sometida a cuarentena, tanto si optamos por definiciones
esencialistas como si lo hacemos por descriptivas. Es mas, yo diria que es preci-
samente caracteristico de gran parte de las ciencias sociales el carecer de con-
ceptos univocos que formen un cuerpo de teoria valido para expticar el campo
objeto de su estudio. Ante esta situacién, el procedimiento seguido las mas de las
veces es el de definir a «efectos operativos» unos determinados términos, de
forma que la investigaciéon no se paralice. La consecuencia a que se llega es:

1. Un mayor aumento de los sentidos de un término y la institucionalizacién

del procedimiento de que cada cual diga lo que entiende por tal sin entrar
a discutir la validez objetiva.

2. El que la mayor parte de las investigaciones puedan ser desechadas por
falsas sin entrar en su contenido, bastando para ello con poner en duda la
exactitud, la precisiéon o la adecuacién de esos conceptos.

Pero esto no es todo el problema, sino que estas consecuencias inmediatas
nos transportan a otro tipo de cuestiones que no por ser mediatas dejan de estar
presentes. Me refiero al problema de los valores y el caracter ideoldgico, en el
sentido de no cientifico, que acecha a las ciencias sociales en general y en parti-
cular a la Sociologia. Se trata de conectar esas definiciones de conceptos con
intereses del investigador: de esta forma, la investigacién montada sobre esos
conceptos y teorias se inutiliza como ideologica y partidista.

Ante este estado de cosas, y como consecuencia del uso generalizado de esta
poderosa arma que es la ideologia, no son pocos los que claman por la necesa-
riedad de buscar una solucion mediante el estudio y formulacién de teorias con
su correspondiente conjunto de conceptos, términos, etc. Otros, en cambio, iran
mas alla alin en esta exigencia de orden y solicitaran un concepto nuevo de cien-
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cia que nada tenga que ver con el de las «ciencias de la naturaleza». Esto tras-
lada el nivel de discusion, por una parte, a la posibilidad de formular teorias que
no sean ideologias y que puedan ser operativas y, de otro lado, a si es posible o
no la existencia de una ciencia con sentido radicalmente diverso del de las de-
nominadas «ciencias de la naturaleza».

No es, pues, facil encontrar una salida para la actual situacion. Por otra parte,
como la mayoria de los términos en las ciencias sociales tienen un amplio uso en
la vida cotidiana del ciudadano medio, aunque con otro sentido, ocurre que los
cientificos sociales han optado por otro procedimiento para definir, y es el ver
qué entienden por tal o cual cosa los individuos concretos de una sociedad con-
creta. Esta apelacion al pueblo da una cierta fuerza al uso de ese concepto y en
el sentido usado. De todas formas, sin embargo, este procedimiento complica atn
mas las cosas, ya que esos términos estaran mas cargados de ideologias y simbo-
los, lo que no hace sencillo su manejo par quien pretenda una investigaciéon obje-
tiva.

La definicion del término intelectual, o la del término intelligentsia, que tiene
muy buena acogida en la comunidad de cientificos sociales, participa de todas
esas dificultades y de algunas mas, implicadas por la calidad del sujeto que ha de
definir el término. En dltima instancia, el que define, el que estudia a los intelec-
tuales se siente ¢l mismo materia de la definicion, objeto de ese estudio. Ocurre
asi que en nosotros mismos nace la sospecha de que el denominado «Problema
de los intelectuales» en las ciencias sociales, no es mas que el problema de los
intelectuales, o sea: el problema de la identificacién de si mismos, el problema de
su identidad hipostasiado como problema de una sociedad y como problema de
unas ciencias que, por problematicas, reciben, con la etiqueta de Problema, ca-
lladas y resignadas, cuantos asuntos se quiera.

Por supuesto que, en la transformacidn del problema de los intelectuales en el
«Problema de los intelectuales», ha jugado un papel muy importante la sociedad
como un todo. Durante mucho tiempo, y aun hoy mismo, el término intelectual ha
sido considerado como algo mas o menos insultante, como algo mas o menos
equivalente a irresponsable, vago, bohemio, etc. En esto, como bien se puede
comprender, influye mucho la estructura e historia de la sociedad concreta en
que se estudie. Pero lo que si parece claro es que, al margen de matizaciones
concretas, existe un vago sentimiento de extrafieza, de anormalidad, unido al
término. De otro lado, los mismos intelectuales han participado de esa sensaciéon
de marginalidad, y su reaccion se ha llevado a cabo en dos frentes: por una parte,
criticando a la sociedad como si fuera un algo opuesto a ellos o, en otros casos,
alabandola, y, en segundo lugar, tratando de encontrar su identidad, no en esa
sociedad sino en otra mas o menos trascendente de los tipos concretos de socie-
dades. Esta sociedad seria la que, con unos u otros términos, vendria a estar
constituida por los que se dedican al cultivo del espiritu.

No parece, de todas formas, que el resultado obtenido haya sido la integracién
de esa pretendida comunidad espiritual. El problema de los miembros partidistas
confesos de sociedades concretas se soluciond durante tiempo privandoles de su
etiqueta y confiriéndoles la de politicos (con el consiguiente desprestigio que
para el intelectual tienen los profesionales de la poltiica). Esto, no obstante, no
fue pacientemente soportado por los excluidos. Pronto se puso de manifiesto que
esa pretendida comunidad de seres gue s6lo se ocupan del espiritu no existia. El
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silencio era interpretado como consentimiento, como apoyo al statu quo y, por
tanto, su actividad espiritual como disfrazado y cinico apoyo a ocultos intereses
materiales. No se trataba ya del clasico denuesto de la sociedad, que les permitia
reforzar su idilica comunidad; se trataba de un ataque desde dentro gue ponia en
duda no solo la existencia de su comunidad, sino que también les obligaba de
nuevo a buscar en ellos mismos y en la sociedad concreta donde estaban inmer-
sos la soclucién al qué eran y qué hacian. Se habia puesto, pues, de manifiesto
que el rasgo que les distinguia de la sociedad que ellos veian como ajena y ex-
trafia, no era suficiente. No bastaba ya para la calificacion de intelectual el ocu-
parse de «cosas del espiritu» porque ya el espiritu no era espiritu, sino también
materia deleznable. El criterio que quedaria como mas valido seria, pues, el del
primer frente contra el que se luchaba, es decir: se trata de no buscar una defini-
cion esencialista, sino de aceptar como valida la de lo que la «gente» piensa que
son los intelectuales, o mejor: seran intelectuales quienes la gente piensa que son
intelectuales.

Esta solucién, sin embargo, no traia consecuencias demasiado satisfactorias.
El que la definicion de qué eran y quienes eran estuviera determinada por quienes
no eran, no parecia facilmente soportable. El resultado seria la sensacion de sa-
ber que uno es itelectual aunque no fuese sencillo explicar y saber qué es. Era
preciso, pues, ocuparse del tema y dar a conocer a esa sociedad que pretende
explicar quienes son, lo que es un intelectual y la importancia del intelectual para
la sociedad. En esta doble vertiente, y de forma mas o menos amplia, han venido
a incluirse las definiciones que los encargados de su estudio han ofrecido. Juan
Marsal las ha resumido asi:

a) literato, u «<homme de lettres»;

b) todo individuo con un titulo superior.

c) trabajador intelectual, es decir, el que trabaja con la cabeza mas que con

las manos;

d) todos aquellos que crean, distribuyen o aplican cultura;

e) el idedlogo de clase o partido;

f) el que generaliza saber en forma mas o menos literaria para un publico

mas amplio que del de su circulo profesional (1).

Desde otro punto de vista, el de la Sociologia del conocimiento, K. Mannheim
se ha planteado el problema del estudio de los intelectuales.

No es posible en estos momento hacer un examen critico de la Sociologia del
conocimiento mannheimiana, pero si creo necesario hacer algunas descripciones
de su pensamiento para la comprensidon de su planteamiento en cuanto al tema
que nos ocupa (2).

Parte Mannheim (3) del supuesto de que el pensamiento se encuentra existen-
cialmente condicionado, y que ese condicionamiento se opera fundamentalmente
a través de la clase social a que se pertenece, aunque, por supuesto, existen otras
unidades y factores sociales condicionantes. Este condicionamiento afecta no
sélo a la génesis de las ideas sino también al contenido y forma, de tal manera

(1) Marsal, J. F.,, y otros, Los intelectuales politicos, Buenos Aires, Ed. Nueva Visién, 1971.

(2) Mannheim, K., Ideclogia y Utopia, 2.* ed. Madrid, Aquilar, 11963; Ensayos de Sociologia de la
Cultura, Madrid, Aguilar, 1953; Essays on the Sociology of Knowledge, edicién de Paul Kecskemeti, Lon-
don, Routledge & Kegand Paul, 1960.

(3) Mannheim, K., Ideologia y Utopfa, Madrid, Aguilar 2.* ed., 1963.



238 JOSE LUIS GARCIA DE LA SERRANA

que un mismo objeto es captado de forma diferente por sujetos colocados en
distintas situaciones vitales. Ahora bien, este pensamiento, que él vacila en de-
nominar «ideologia» por las connotaciones morales del término y que decide lla-
mar «perspectiva», implica una verdad parcial, una verdad limitada por el tiempo
historico y la situacion social. Esto no es caer en un relativismo —dice Mann-
heim— sino mas bien, plantear las cosas de forma «relacionista».

«Relacionar las ideas individuales —dice Mannheim— con la estructura de un
determinado objeto histérico-social no debe confundirse con un relativismo filo-
s6fico que niega la validez de toda norma y la existencia de un orden en el
mundo (...) El relacionisme no significa —continta diciendo Mannheim— que no
existan criterios de verdad y de falsedad para una discusién. Pero si insiste, sin
embargo, en que es inherente a la naturaleza de ciertas afirmaciones el que no
puedan ser formuladas de un modo absoluto, sino sdlo en los términos de la
perspectiva de una situacion determinada» (4).

La soluciéon no escapa al propio Mannheim, se aproxima mucho «al todas las
épocas estan igualmente cerca de Dios» y tal vez por eso va a intentar solventar
el problema desde otra vertiente. Se trata de obtener un nuevo nivel de obijetivi-
dad mediante la sintesis de perspectivas. Es aqui donde va a jugar un papel im-
portante la «intelligentsia».

Para Mannheim, el concepto de verdad en si es un concepto que corresponde
a un estado de la epistemologia pasado con su correspondiente época. La objeti-
vidad a que se refiere el relacionismo significa el encuentro de una perspectiva
independiente y ésto no es sino encontrar el denominador comun de esas otras
perspectivas parciales pero verdaderas. Esta sintesis que entrara en el juego de
las posibilidades y se convertira en la forma de pensamiento reconocida. Serd una
sintesis dindmica o, lo que es lo mismo para él, superadora y conservadora al
mismo tiempo.

Ahora bien, ,como y quién puede realizar esa sintesis si el pensamiento viene
condicionado por la clase de pertenencia? Para Mannheim, la sintesis sélo la
puede hallar un grupo que no esté demasiado firmemente situado en el orden
social, o sea, los intelectuales.

Los intelectuales constituyen un estrato intersticial, un estrato «relativamente
desclasado», y esto por su gran heterogeneidad de procedencia social y su no
participacion directa en el proceso de produccién. Existe, no obstante, segun él,
un lazo unificador: ta educacion. Es precisamente a través de ella como se pro-
duce la determinacion del pensamiento de los intelectuales y la posible supera-
cion. Por una parte, «le sujeta a la influencia de las tendencias opuestas en la
realidad social», por otra, le permite elegir la postura que crea mas acertada. De
esta forma, son dos las rutas que han tomado los intelectuales desclasados como
salida de su posicién intermedia «primero, la que lleva a una afiliacion amplia-
mente voluntaria a una u otra de las varias clases antagonicas; segunda, la que
conduce a un examen de sus propios enlaces sociales de clase y a la busqueda
del cumplimiento de su misién como el abogado predestinado de los intereses
intelectuales del todo» (5).

(4) Mannheim, K., /bidem, pag. 362.
(5) Mannehim, K., Ibidem, pag. 221. Ensayos de Sociologia de la Cultura, ed. cit,, pag. 153.
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Como se ha podido contemplar, los planteamientos de Mannheim son real-
mente atractivos para los intelectuales y su influencia ha ido muchas veces mas
alla del campo de las ciencias sociales donde por supuesto intentaria cumplir la
mision de, entre otras muchas cosas, permitir la construccidén de una ciencia poli-
tica tedrica y no valorativa de una parte y practica en el sentido de iluminadora de
soluciones. Apuntaba que su influencia ha ido mucho mas alld de las ciencias
sociales dado que ha constituido y constituye ain en la actualidad la visién que,
de una forma mas o menos consciente, manifiestan gran parte de los intelectua-
les. Piénsese, por ejemplo, en la justificacion que muchos de ellos dan para no
intervenir en politica o, cuando lo hace, sus dificultades si no se les considera
«masa encefdlica» para soportar la disciplina de partido. En otro plano se puede
observar que la obra de Mannheim, criticada por teérica por algunos empiricos,
implica un apoyo al empirismo, puesto que s6lo sobre él seria posible la «sinte-
sis» que trasciende lo partidista.

Sin embargo, yo quisiera en este caso hacer un par de objeciones a este plan-
teamiento sin entrar en los muchos que sugiere su primera parte: la teoria del
conocimiento.

«Los intelectuales no constituyen una clase». En esto estamos de acuerdo,
pero, i por qué no parte de las clases?

La respuesta de Mannheim es: por la educacién. La educacion es lo que uni-
fica al grupo y la que permite superar los condicionamientos de la clase de pro-
cedencia.

A mi modo de ver esto no es asi por cuanto hay que distinguir dos tipos de
realidades a las que se les ampara con el mismo término: la educacién. Una seria
la transmision de los valores de un grupo y otra la adquisicion de conocimientos
especializados. En lo que respecta al primer sentido creemos que efectivamente
la educacion es un instrumento de cohesién, pero a otro nivel del que lo usa
Mannheim, o sea, la educacidén es el instrumento de que se vale la clase domi-
nante en un momento dado para ensefar unos valores, los suyos, como los mejo-
res. Y son precisamente los encargados de elaborar y divulgar esos valores a los
que se les denomina intelectuales. Asi pues, en este sentido la educacion no
puede ser el lazo que unifica transformando a unos individuos en «estrato inter-
clase». Como veremos més adelante es la realizacién de esta funcién la que nos
servird a nosotros para definir el término intelectual.

Por lo que hace al segundo sentido, o sea, la educacion como adquisicion de
conocimientos especializados, tampoco actia como elemento de cohesién de
unos individuos sino todo lo contrario. Por de pronto, un aprendizaje mas amplio
de conocimientos especializados denota una mayor diversificacién social que
permite un aprendizaje mas diverso. Por otra, una mayor especializacién de co-
nocimientos entrafaria una mayor diversidad en los especializados.

Pero si la educacién no sirve como instrumento transformador de unos indivi-
duos en «estrato interclase» menos aun sirve, a mi modo de ver, para superar los
condicionantes de clase. Supone esta idea una concepcién de los condiciona-
mientos sociales totalmente incompatible con su misma teoria y que é! supo de-
sarrollar magistralmente en el analisis, por ejemplo, del pensamiento conservador
aleman. Pero ademés implica una distincion tan tajante entre el sujeto y el objeto
del conocimiento que mas pudiera pensarse que se esta refiriendo a una de las
denominadas ciencias de la Naturaleza que a una disciplina en que el sujeto es
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parte, asimismo, del objeto. Es mas, en el campo politico ésto traeria como con-
secuencia la justificacidn total del «generalato de mollera», tal como lo ha lla-
mado Pérez de Ayala (6).

A Gramsci le cabe el mérito de haber intentado definir al intelectual desde el
punto de vista de su funcién social. En efecto, para él lo que distingue la activi-
dad intelectual de las demas actividades no es nada intrinseco a esa actividad,
sino la funcién social inmediata de la categoria profesional de los intelectuales.
Los intelectuales desempefan la funcién «de organizar la ideologia de un grupo
social» (7).

Desde estos planteamientos gramscianos con las modificaciones que se iran
observando, es desde donde creo que se puede deducir una cierta claridad para
el problema que tratamos. En efecto a mi modo de ver los intelectuales son aqué-
llos que en el marco concreto de una sociedad elevan a un plano teérico yo
consciente los elementos de las distintas concepciones del mundo. Ahora bien, en
el contexto de una sociedad compleja podemos encontrar distintas concepciones
del mundo, distintas formas de entender o soportar la vida. Pero estas concepcio-
nes del mundo, en cuanto conjuntos mas o menos articulados de respuestas que
el grupo da a sus necesidades, no estan las unas junto a las otras como compar-
timentos estancos. O lo que es lo mismo, no se produce mediante autogénesis y
autodesarrollo lineal, sino que su génesis es social y su relaciéon dialéctica. Esto
no impide, sin embargo, que en un momento se puedan encontrar explicaciones
para esas concepciones del mundo de tipo estructural, ya que en definitiva la
articulacién de los elementos de cualquier estructura tiene unas leyes propias que
no tienen por qué responder a una forma total a las de la.génesis de su estructura
misma. De esta forma, es posible comprender como, si bien en uGltima instancia,
estas concepciones del mundo corresponden a las distintas formaciones sociales
provocadas por el elemento determinante del todo social, ninguna de elias per-
manece en estado puro y siendo mero reflejo de ese soporte social.

Pero en ese proceso de modificacion de las distintas concepciones del mundo
en virtud a su relacién dialéctica juegan un papel importante diversos factores
entre los que voy a destacar los siguientes:

1. La antigledad y el poder. La relacién en que conviven estas distintas con-
cepciones del mundo son desiguales y lo son en cuanto a su elaboracién,
antigliedad y poder. Esto implica que la capacidad de contener elementos
de otras concepciones del mundo inexistentes bien en cuanto a su soporte
social o bien en cuanto a su vigencia es distinta, como sera distinta tam-
bién su capacidad para integrar parte de la contraria en el propio discurso
ideoldgico. Por otra parte el universo ideoldégico de esa sociedad se apare-
cera como un pluralismo de esas concepciones de escalonamiento, lo que
permitird a sus participes creerse en muchas situaciones en una concep-
cion del mundo ecléctica, intermedia, etc. Con la correspondiente carga
valorativa que pueda tener el creerse en esa posicion. Esta situacién se
puede mantener durante todo el tiempo en gue no exista una crisis pro-
funda en que las distintas concepciones del mundo se vean obligadas a

(6) Pérez de Ayala, R., ver su novela Tigre Juan en Obras Completas, Aguilar, Madrid, pag. 559.
(7) Gramsci, A., Antologia, Seleccién, Traduccion y Notas de Manuel Sacristan, México, siglo xxi,
editores, 1970 pag. 319.
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replegarse a los fundamentales, o sea a los que el tipo de formacién social
~ concreta establezca como tales.

2. La historia de la sociedad concreta en cuanto refuerza o suprime algunos
simbolos de las concepciones del mundo existentes. De esta forma las
concepciones del mundo se ven precisadas a reforzar su apoyo al simbolo
suprimido o a negarlo y esto al margen de la compatibilidad de ese sim-
bolo concreto con la concepcidon del de grupo en cuestién.

3. La existencia de una concepcién de mundo total muy poco elaborada ra-
cionalmente y que muy emparentada con lo mitico va a tratar de ser mane-
jada por los parciales presentandola como origen de ella o tratando de
ingresar en ella concepciones de la propia para asi dotarlas de una legiti-
midad erga omnes. Esta concepcidén del mundo total se vera asi arrastrada
al juego dialéctico y tal vez esto nos ayude a comprender como en distin-
tos periodos histéricos los historiadores al servicio de una u otra concep-
ciéon del mundo han tenido que movilizarse para desmitificar o mitificar
algun elemento que el contrario pretendia usar de esa concepcion total. Es
lo que el profesor Murillo ha denominado con la expresiva frase «del uso
de la Histooria como arma arrojadiza».

4. El sopoete social de esas concepciones del mundo. En efecto, las concep-

ciones del mundo no se mueven en el vacio sino que son producto de
alguien y para mi ese alguien seran los grupos-sociales fundamentales en
que esté dividida o estructurada una sociedad. Ahora bien, en una socie-
dad capitalista (en un sentido mas o menos amplio, cosa en {a que no
entro ahora), la divisiéon fundamental es la de clases y estos son los sujetos
de quienes se pueden predicar en Ultima instancia esas concepciones del
mundo.
Por supuesto que si la clase es la que determina el contenido de cada una,
también estas ejercen un efecto sobre su soporte social, efecto que
Gramsci denominaba «cimentador» y al que habria que afadir otro disgre-
gador. O sea, que si bien puede funcionar cohesionando la clase también
puede provocar el efecto contrario por un proceso de asimilacién de los
elementos de otra concepcién del mundo. De esta forma y como han sefia-
lado Horkheimer, Adorno, Marcuse, etc., se produce una seudosuperacién
de la divisidon existente que trae como consecuencia un estado de disten-
sion y apoyo al statu quo y una identificacion de lo existente como racio-
nal lo que provoca la calificacién de anormal e irracional a cuanto se le
oponga y la hostilidad de la sociedad (8).

5. Finalmente la amplitud y preparacién de los individuos que en cada grupo
cumple la misiéon de «elaborar» (en el sentido de organizar tebricamente,
difundir, etc.), esas concepciones del mundo. En este caso serd necesario
ver la medida en que estos intelectuales importan elementos exégenos, o
sea, la medida en que elementos de otras concepciones del mundo extran-
jero se incorporan o tratan de ser incorporadas a las suyas propias, asi

(8) La obra de 1a Escuela de Frankfurt esta siendo traducida en su casi totalidad. Véase a este res-
pecto: Marcuse, H., E/ Hombre Unidimensional, Barcelona, Seix Barral, 1969 Horkheimer, M., Critica de la
Razén Instrumental, Ed. Sur, Buenos Aires, Adorno, T. W., Prismas, Ed. Ariel, Barcelona, 1962. Consignas,
Ed. Amorrortu, Buenos Aires, 1973, etc.
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como el rechazo o aceptacién inmediata y sus correspondientes tensiones
dentro del grupo.

Desde mi punto de vista los intelectuales se encuentran condicionados, limita-
dos en su pensamiento. Ahora bien, me parece erroneo el tratar de establecer una
dependencia «reflejo» del pensamiento con respecto a la clase social, por cuanto
que esas clases sociales son partes de un todo mas amplio del que reciben sen-
tido. Como apuntabamos arriba, el trAnsito de elementos de una concepcion del
mundo a otra, o el caso de la infiuencia de la ideologia dominante y la correspon-
diente alienacion son fendmenos muy a tener en cuenta, aunque sélo sea en el
caso de la superestructura, para poder comprender tipos de pensamiento corres-
pondientes a una clase social en individuos concretos de otras o a nivel colectivo
la incorporacion de formas de pensar de una clase por otra (y esto ultimo no solo
referido al caso de la clase obrera en la sociedad industrial avanzada y que Mar-
cuse trataria de salvar con un acto de fe que para si quisieran muchos catdlicos,
o en el caso de Lukacs con la consciencia de clase atribuida; sino también al
revés. Hoy asistimos al triunfo de un principio socialista en el campo de la bur-
guesia, me refiero a la expropiacién sin indemnizacién. El problema estd en que
los expropiadores han dirigido este principio contra el proletariado privando a
este sin indemnizacién de lo Unico gque poseen: su ideologia revolucionaria).

Por supuesto que en pentltima instancia la clase social determina, o mejor,
condiciona, el pensamiento de los intelectuales, pero ocurre que al establecer una
clasificacién de las personas por el sitio que ocupan en el modo de produccién
nos encontramos con que los intelectuales no se hayan de una forma inmediata
situados en una u otra clase, pero si de manera mediata por cuanto que la super-
estructura, que al mismo tiempo genera esa formacion social, les condicionan
haciéndoles percibir la realidad tal como estd vertebrada o sea, desde la clase.
Por tanto su condicionamiento inmediato vendria desde arriba.

El problema que se nos presenta entonces seria el de si todo pensamiento y al
mismo tiempo sus elaboradores estd determinado, condicionado, ¢ quiere ello de-
cir que todo pensamiento sera ideoldgico? A mi modo de ver la respuesta seria
negativa. En efecto, todo pensamiento esta condicionado por esta sociedad en
que surge, puesto que la relacidn sujeto-objeto no es de tajante separacién ni por
supuesto de identificacion.

Pero es en la medida en que esa sociedad se nos presenta como absoluta que
genera un tipo de pensamiento ideolégico y a la vez critico. Ideologico por cuanto
va a necesitar justificar lo que es como lo Gnico posible en esa etapa historica.
Critico, por cuanto la inmutabilidad no parece ser cualidad del ser humano y las
pretensiones de una sociedad a ella la hacen ya irracional. Por otra parte, o posi-
ble frente a lo que es viene determinado por lo que es, o sea, por la sociedad
concreta, y es en esa medida en que el pensamiento critico es verdadero, o sea,
capaz de captar aquellos elementos que negando «la ideologia dominante y la
insolencia de la realidad» (9), afirman un tipo de sociedad en que se superan las
irracionalidades de |o que existe.

Desde este punto de vista creo que se disuelve como falsa la alternativa inte-
lectual politico frente a intelectual no politico. Todo intelectual hace politica y su
teoria es teoria politica a menos que tengamos una visién estrecha y limitada de

(9) Horkheimer, M. Ibidem, pag. 190.
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esta como lo referido de forma inmediata a las instituciones estatales. Que la
teoria sea ideolégica o critica es otra cuestion, pero en la medida en que sea
intelectual hara siempre politica. Y esto aun en el caso en que él no sea cons-
ciente, no lo haga de una forma deliberada. La responsabilidad social del intelec-
tual por sus teorias es, a mi modo de ver, innegable por mas que como postura
personal estuviese en el extremo opuesto de las consecuencias generadas (10).

Esto nos transporta a otros problemas que no podemos eludir aungue su tra-
tamiento sea ligero. Me refiero al de la relacién de la teoria y praxis. Por supuesto
que un problema como este es imposible tratar aqui como se merece, aun en el
caso de que yo estuviera capacitado para ello. No obstante, si quisiera hacer al-
gunas observaciones que atafie al problema que nos ocupa. Me refiero a la me-
dida en que la contraposicién intelectual —politico ha estado también apoyada en
una concepcion de la teoria y praxis como mundos opuestos—. De esta forma al
intelectual le compete la primera y al politico la segunda. El transito del intelec-
tual a la politica o del politico al oficio intelectual, provocaba de inmediato si no
un rechaza del recién llegado por parte de los socios del club, si una sonrisa de
conmiseracidén o alegria ante el fracaso que se preveia como seguro del osado
recién llegado. En los momentos actuales las cosas han cambiado bastante pero
el planteamiento, en términos generales, de la relacién teroria-praxis, viene siendo
el mismo. El cambio ha consistido en el desprecio progresivo con que se viene
mirando a la teoria y a sus artifices desde el campo de la praxis. En el fondo se
trata, como un momento mas de la «expropiacién» a que me referi antes, a la
negativa a aceptar a la teoria importancia efectiva para el cambio. Se opone en-
tonces a tedricos y practicos como equivalentes a conservadores del statuo quo y
partidarios del cambio.

No voy a hacer, como es de imaginar, una defensa absluta de la efectividad del
quehacer intelectual. Ni tampoco una defensa idealista del cambio en que la teo-
ria fuera su generadora. Ambas cosas serian, desde mi perspectiva, falsas. Pero si
quisiera hacer notar dos consecuencias de esa actitud antitedrica que hoy es
pensamiento, yo diria, que casi dominante. En primer lugar, el sentimiento de
culpabilidad que ha creado en muchos intelectuales y su deseo de rendencion
que los llevd al abandono de la teoria (o sea, a su funcion de intelectual) y pasé a*
la praxis, o en otros casos, y a modo de pluriempleo, a hacerlas actividades segun
horario en que prive la altima. Y, en segundo lugar, el que la aceptacién que ese
comportamiento supone de una tan tajante separacién, trae como consecuencia
un apoyo al statu quo (y no como se cree una actitud radical) por cuanto «mien-
tras que la praxis promete sacar a los hombres de su encierro dentro de si mismos,
ella ha sido, es v serd, siempre cerrada; de ahi el caracter distante, inabordable de
los practicos, pues la referencia al objeto estd socavada a priori por la pra-
xis» (11). La praxis se convierte asi en pura practica, sélo asesorada por una ra-
cionalidad medio-fin que impide todo tipo de racionalizacién de los fines.

Creo que es una tarea urgente para todo intelectual critico un restablecimiento
de la verdadera relacion teoria-praxis que no puede ser ni de separacion tajante,
puesto que en modo alguno lo estd pensamiento-sociedad, ni de identificacion

(10) Sobre la responsabilidad Social del Intelectual, véase de Vega, P., «Gaetano Mosca y el Pro-
blema de la Responsabilidad Social del Intelectual», en Estudios de Ciancia Politica y Sociologia, libro
Homenaje al profesor Carlos Ollero, Madrid.

(11) Adorno, T. W., Consignas, pag. 159.
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plena por cuanto sélo seria posible imaginar esa identificacién en una sociedad
no contradictoria. En la medida en que la teoria constituye praxis y es inevitable
para ella, los intelectuales han de convencerse de que el abandono de ella supone
el abandono de su funcion y la més grave traicién a lo que pretende defender. En
modo alguno quiero con esto decir que el intelectual ademas de su funcién no se
dedique a la pura practica. Pero si que en el fondo supone una falta de convic-
cién en la importancia de la teoria como praxis que desvela todo lo que puede ser
en una sociedad en la que fo que es se afirma cada vez mas como lo racional. La
famosa tesis de Marx de que es hora de cambiar el mundo y dejarnos de interpre-
tarlo, que muchos intelectuales blanden a modo de catecismo frente a sus cole-
gas, contiene a veces, y en nuestra sociedad especialmente, todos los ribetes de
una ironia cuando, ingenuo, se busca la abundancia de interpretaciones.

Por Gltimo, y lo he dejado para el final porque se hace mas luz, a mi modo de
ver, sobre el asunto, la cuestion de por qué unos intelectuales ide6logos y otros
criticos.

Como ya hemos dicho sélo en la medida en que la realidad social es contra-
dictoria es como puede aparecer formas de pensamiento, concepciéon de mundo
que también ésta esté determinada). Ahora bien, sélo cuando esas contradicciones
que también ésta esté determinada). Ahora bien, sélocuando esas contradicciones
se aparecen como reales es posible hablar de pensamiento ideolégico y critico. Y
es aqui de nuevo donde enlazan con el problema anterior de teoria-praxis. Sin una
praxis es a su vez imposible la teoria aunque sea tan rudimentaria y poco elabo-
rada como una concepcidn de mundo. Pero en la medida en que las contradic-
ciones sociales son mayores, el pensamiento dominante se convierte en mas
falso, mas ideolégico y por tanto mas en contradiccidon consigo mismo, puesto
que ha de apelar a la realidad tal cual es y en ella aparece su negacién. La supe-
restructura tiene que plegarse a la infraestructura revelando en ella las contradic-
ciones de la realidad social.

Condicionados asi los intelectuales en su pensamiento por la realidad social,
lo estan hasta el punto de hacerseles posibles una cierta libertad individual. La
critica a su pensamiento que opone la realidad se transforma en ellos en autocri-
tica y de esta forma en critica de la sociedad.

A esta alternativa solo cabe oponer la negativa voluntaria y un aferrarse a la
ideologia que por todos los medios trata de eliminar las contradicciones reales en
un mundo del pensamiento. De esta forma la libertad de los intelectuales idedlo-
gos habrd de estar montada sobre la represién de un mundo mejor. «Pero las
grandes palabras, contrarrestando los grandes golpes del demasiado orgulloso,
ensefian entendimiento en la vejez» (12).

(12) Palabras de Antigona citadas por H. Arendi en La Condicién Humana, Ed. Seix Barral, Barce-
lona, 1974, pag. 43.
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LA «INTRODUCCION A LAS CIENCIAS JURIDICAS» EN EL C. O. U.
(UNA EXPERIENCIA DOCENTE)

Antonio Diaz Bautista
Profesor adjunto de Derecho Romano de la Universidad de Murcia

Introduccién
Vigencia de la asignatura en el plan de estudios

En el constante trasiego de planes de estudio que sufre la educacion en Es-
pana ostenta, por su mutabilidad, un puesto destacado el Curso de Orientacidn
Universitaria (C. O. U.) creado por la Ley General de Educacion de 4 de agosto de
1970, como sustitutivo y heredero del no demasiado veterano Preuniversitario.
Desde la implantacictn de este curso se han sucedido vertiginosamente las nor-
mas ordenadoras, como si la Administraciédn fuera consciente de la necesidad de
dar a los alumnos una preparacidon valida antes de su acceso a la Universidad,
pero no lograse hallar el camino adecuado para conseguirlo, corrigiendo constan-
temente el rumbo. Evidentemente la mision que debe cumplir un curso de esta
naturaleza es importante, ya que solo mediante una propedéutica adecuada se
pueden incorporar a la Universidad alumnos capaces de aprovechar sus ensefian-
zas; pero también es dificil porque debe transformar al estudiante de Bachillerato,
a quien s6lo se ha dado, en el mejor de los casos, un barniz cultural general, en
un aprendiz de cientifico dispuesto a profundizar en los conocimientos con el
rigor necesario.

Durante cinco cursos, desde 1970-71 hasta 1974-75, ha existido en los planes
de estudios del C.O. U. una disciplina optativa que merece ser meditada por
cuantos nos dedicamos a una profesion juridica y en especial a la ensefianza del
Derecho: se trata de la llamada «Introduccién a las Ciencias Juridicas».

Esta asignatura aparecid ya, con el nombre de «Introduccién al Derecho y la
Economia», en la O. M. de 30 de septiembre de 1970 que preveia el estableci-
miento del C. O. U. con caracter experimental en determinados centros; se con-
firmé su existencia, ya con la denominacién de «Introduccion a las Ciencias Juri-
dicas», por el articulo 1.°, apartado 1.3.3, de la O. M. de 13 de julio de 1971, que
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dictaba normas para el desarrollo del C. O. U., de acuerdo con el Decreto de 22
de agosto de 1970 que disponia su implantacién general en el curso 1971-72,

La desaparicion de esta materia se produjo por una O. M. de 22 de marzo de
1975, que desarrollaba el Decreto de 23 de enero de 1975, y que no comprendia
en su articulo 10 esta disciplina entre las materias optativas. Esta desaparicién no
ha suscitado, que sepamos, resonantes lamentaciones; ha pasado sin pena ni glo-
ria existiendo mas en el texto de las disposiciones administrativas que en la reali-
dad concreta de las aulas. Y, sin embargo, se trataba de una idea digna de mejor
suerte que no seria descabellado esperar que resucitase. Su extinciéon ha venido
motivada mas por los defectos administrativos de su planteamiento que por su
ineficacia intrinseca. Por eso vamos a relatar el desarrollo de una experiencia
docente gque no fue estéril ni para los alumnos ni para el autor de esta resefia,
que durante cinco cursos se encargé de explicar esta materia en el Instituto Na-
cional de Bachillerato «Alfonso X el Sabio», de Murcia.

Necesidad de una propedéutica juridica

Es un hecho evidente que el estudio del Derecho adolece, en nuestra socie-
dad, de un profundo aislamiento; la labor del jurista cientifico o simplemente pro-
fesional apenas trasciende mas alla del circulo de sus colegas. La ciencia juridica
aparece en el panorama de la cultura como una actividad desconocida a la que se
desprecia suponiéndola de cortos vuelos o de la que se recela como arcana y
enigmatica. El jurista tiene, normalmente, ideas mas claras sobre otras parcelas
del saber cientifico que los especialistas de esas ciencias respecto del Derecho; y
si descendemos al nivel de conocimientos del ciudadano medio, esta ignorancia
no hace mas que agudizarse. Ciertamente que algo de ésto sucede en todos los
paises y en todas las épocas, ya que el pensamiento juridico ha utilizado casi
siempre unos sistemas de categorias altamente autdnomos, equidistantes de la
alta especulacion cientifica y de la simple técnica. Pero, aunque el aislamiento del
pensar juridico en el campo del saber humano sea, hasta cierto punto, un hecho
inevitable, en nuestro contexto cultural actual alcanza cotas insospechadas y pe-
ligrosas.

Las consecuencias de este aislamiento son desastrosas para nuestra convi-
vencia, ya que se traducen en un cierto despego por parte de la sociedad hacia la
Justicia y el Derecho; a los ojos del ciudadano suele aparecer lo juridico escindido
de su raiz ética, entendiendo las normas como simples imposiciones caprichosas
y las profesiones juridicas como meros mecanismos de aplicacién de aquéllas,
cuando no como grupos de presion corrompidos. Es evidente que estas deforma-
ciones se dan, pero la sociedad deberia tener conciencia clara de su caracter
patologico y de la posibitidad de su correccion mediante la consecucion de un
orden juridico mas perfecto. El aislamiento de la ciencia del Derecho es tan pro-
fundo que los profanos ni siquiera suelen comprender su existencia, porque pien-
san que todo el Derecho se reduce a un conjunto de normas establecidas sobre
las que no es posibie una investigacion de rango cientifico.

Pero, ademas, el desconocimiento de las lineas esenciales del fenédmeno juri-
dico es un grave obstaculo para el nacimiento de auténticas vocaciones juridicas.
Sin duda es la Facultad de Derecho la que adolece de mayor deficiencia de alum-
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nos vocacionales. Es muy dificil, casi imposible, que un alumno se sienta incli-
nado hacia la carrera de Derecho puesto que no la conoce. La motivacién que
atrae a los estudiantes a nuestra Facultad es casi siempre ajena a una verdadera
vocacién. Unos vienen porque no encajan bien en las tradicionales disciplinas de
Ciencias y Letras. Otros por un tradiciéon familiar o por un interés pragmatico
hacia una determinada «salida» profesional. Otros, porque creen, ellos o sus fami-
liares, que poseen supuestas aptitudes o cualidades para las profesiones juridi-
cas, tales como brillante memoria repetitiva, ampulosidad retorica, o, lo que es
mas triste, propensién al enredo o la burda picardia. En estas equivocadas moti-
vaciones es donde habria que situar el fundamento de gran numero de frustracio-
nes, de apatias o de corrupciones en el gjercicio de las profesiones juridicas.

Si se hiciera una estadistica debidamente ponderada de alumnos de Bachille-
rato que se encaminan hacia el estudio del Derecho, se observaria coémo el por-
centaje de alumnos brillantes que acceden a ia Facultad de Derecho es menor
que en otras. El alumno con alta sensibilidad y capacidad para captar los fend-
menos culturales se suele dirigir a los estudios humanisticos de Filosofia y Letras,
en su amplia gama de especialidades, mientras que |los estudiantes con aita com-
prensidén abstracta o con inquietud por la experimentacién se encaminan hacia
las Facultades de Ciencias, Farmacia, Medicina, Escuelas Técnicas, etc. A la Fa-
cultad de Derecho vienen frecuentemente alumnos con vocacién y aptitudes poco
definidas. Sin embargo, en los dltimos tiempos estan acudiendo a nuestra Facul-
tad grupos de alumnos que trabajan en profesiones en las que tienen contacto
frecuente con la praxis juridica: mandos de empresas, empleados de juzgados,
notarias o registros, funcionarios de la Administracién, etc. Su interés y aptitud
para el estudio del Derecho suelen ser satisfactorios porque han tenido ocasion
de conocer la realidad del Derecho y sienten deseos de ahondar en ella.

Defectos de planteamiento y obstaculos para el desarrollo de la disciplina

Es obvio que el desolador panorama que hemos descrito no se iba a corregir
con la sola inclusién de esta asignatura en el C. O. U., pero también es cierto que
dentro de sus limitaciones, cumplia la misidén de paliar un poco esta situacién.

El primordial defecto de esta disciplina radicaba en el hecho de ser una mate-
ria optativa que el alumno habia de escoger cuando ya estaba en visperas de su
acceso a la Universidad: la mayoria de ellos la elegian porque habian decidido ya
acudir a la Facuitad de Derecho. Por tanto, no servia para despertar una posible
vocacién cuando muchos habian hecho ya su opcidén por motivos extravocaciona-
les. Sin duda, lo deseable seria una asignatura obligatoria, situada en los ultimos
cursos del Bachillerato y dirigida a todos los alumnos; asi serviria a quienes no
habrian de dedicarse al Derecho para que entendieran la funcion que cumple lo
juridico en la vida social y, al mismo tiempo, despertase el deseo de estudiar la
carrera de Derecho en los alumnos con buenas aptitudes para elio.

Por otra parte, hay que sefalar que la Administracicn no dio ninguna suerte de
facilidades para que esta asignatura se impartiese de modo general y uniforme,
sino que, mas bien, facilitdo el que no se explicara o se hiciera mal, y ésto por una
serie de razones que pasamos a exponer.

No se obligé a todos los centros de Bachillerato a establecer esta asignatura,
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quedando al criterio de los directores de los mismos. El juego de tres asignaturas
optativas proporcionaba una gama de posibilidades tanto mayor cuanto mas ele-
vado fuera el ndmero de materias ofrecidas, y en los centros se preferia restringir
este numero para evitar la formacidon de muchos grupos con las consiguientes
dificuitades de aulas, de personal y, sobre todo, de horarios. En consecuencia
fueron muy pocos los centros donde se implanté la disciplina.

Los centros de Bachillerato carecian casi siempre de personal idéneo para
explicar esta materia, por lo que tenian que contratarlo; ésto resultaba gravoso
para los centros privados y dificil para los Institutos, ya que la Administracidon
restringia el aumento de plantillas. Como no se exigio ninguna titulacion espec ial
para impartir esta disciplina, se llegd, en algun caso, a encargar de ella a profeso-
res de Letras que no habian cursado la carrera de Derecho.

No se arbitré un sistema de contratos especiales para los profesores de esta
asignatura en los centros oficiales; al asignarse a esta materia un total de tres
horas lectivas semanales, el profesor habia de alcanzar el minimo establecido por
la Administracion impartiendo otras asignaturas.

Finalmente, no se establecieron ninguna clase de directrices uniformes sobre
el desarrollo de la materia, con lo que cada profesor dio a ésta el sentido que
estimo oportuno. Se hicieron algunos intentos de establecer en cada distrito un
programa uniforme o de coordinar las ensefanzas, pero no pasaron de ser bue-
nos propositos.

En suma, hay que pensar que esta disciplina queddé condenada, desde su co-
mienzo, a ser letra muerta en las formulaciones normativas sin apenas concre-
tarse en la practica.

Sin embargo, en abierto contraste con la poca atencion que se le dispensd
desde la Administracion, fue acogida favorablemente por el alumnado, que en
muchos centros pidié su establecimiento e incluso se dieron bastantes traslados
de expedientes hacia los centros donde se explicaba.

Justo es resaltar que los directores de los centros, tanto oficiales como priva-
dos, que establecieron esta asignatura, o hicieron convencidos de su utilidad y
salvando numerosos obstaculos. En el caso concreto de la experiencia que vamos
a narrar, hallamos en el instituto «Alfonso X el Sabio», de Murcia, toda clase de
apoyos y facilidades, tanto por parte de la direccion como del claustro.

Planteamiento de la disciplina

Cuando se nos propuso explicar esta disciplina acogimos la idea con agrado,
pues éramos conscientes de su necesidad. Resultaba ademas una tarea grata
para un profesor de Derecho romano, obligado a observar el Derecho en el mo-
mento histérico en que perfild sus lineas esenciales. EIl propio titulo de la disci-
plina, al aludir a las ciencias juridicas, resultaba coherente con nuestras preocu-
paciones, porgue el romano fue el primer ordenamiento estudiado rigurosamente,
y en gran medida creado, por estudiosos del Derecho; sélo a partir de Roma ha
sido investigado el fendmeno juridico de manera cientifica y, en este sentido, el
Derecho romano es no solo el antecedente del Derecho privado actual, como con
una perspectiva muy limitada se viene conceptuando, sino el punto de arranque
de todo el pensamiento juridico moderno.
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Pero la tarea entrafaba considerables dificultades, ya que era preciso hallar la
orientacion conveniente de entre varias posibilidades.

Podria haberse hecho una introduccién a las ciencias juridicas que incidiera
fundamentalmente en los aspectos filoséficos del pensamiento juridico, antici-
pando algo de lo que se trata en las disciplinas de Derecho natural y Filosofia del
Derecho. Evidentemente, una materia de este tipo debia contener una serie de
reflexiones sobre la estructura del orden juridico, su entronque con la ética, la
posibilidad de una espec ulacién cientifica que lo tenga por objeto y la naturaleza
y caracteres de la misma. Pero pensamos que una introduccién filoséfica sobre el
Derecho o una pura consideracion formal sobre el fendmeno intelectual de las
ciencias juridicas habria sido insuficiente e inadecuada para cumplir los objetivos
previstos.

Otra posibilidad hubiera sido la de dar una pequefa formacion practica, expli-
cando unos «rudimentos» de Derecho que supusieran los conocimientos necesa-
rios para desenvolverse en los asuntos mas usuales del trafico juridico cotidiano.
Pero esta solucién, ademas de ser dificil en el limitado marco de un curso, nos
parecia inadecuada. Ni se trataba de dar una formacion practica, sino cientifica,
ni se debia recargar a los alumnos con datos sobre el Derecho vigente, cuando
muchos de ellos habian de estudiar aquellos temas con mas rigor y sosiego en la
Facultad. Algo habia de incluirse en las explicaciones sobre los aspectos practi-
cos del Derecho, porque las ciencias juridicas pertenecen siempre al pensamiento
préactico, pero estas consideraciones deberian venir mas como ejemplos para en-
tender rectamente los planteamientos cientificos que como uUnico soporte de la
asignatura.

Nos parecié mas oportuno acudir a otro planteamiento que, sin perder de vista
ios aspectos filoséficos ni las consecuencias practicas, pusiera el acento sobre
los conceptos esenciales de las ciencias juridicas y, en especial, de la dogmatica.
El propio titulo de la asignatura postulaba, en nuestra opinién, este plantea-
miento; se trataba de una introduccién al estudio cientifico del Derecho, del
mismo modo que otras disciplinas del Bachillerato constituyen introducciones a
otras ciencias. Para esta introduccion el camino adecuado era, a nuestro juicio,
comenzar a estudiar de manera elemental los temas basicos de las ciencias juri-
dicas.

Programa

El pregrama realizado para la exposicicn de la materia estaba, como puede
verse en el Apéndice, dividido en temas y no propiamente en lecciones; en cada
tema se han agrupado los conceptos con arreglo a un orden sistemético y no
pensando en adaptarlo a la duracion de una clase. Por ello la extension de la
materia comprendida en cada tema es variable, dividiéndose muchos de ellos en
varias lecciones de acuerdo con la importancia de los conceptos incluidos, las
dificultades que entrafaban y el ritmo de asimilacion de los alumnos.

a) Una primera parte introductoria sobre la sociedad humana en general y su

estudio.

b) Una segunda parte, la mas importante y extensa, que trataba sobre nocio-

nes basicas de las ciencias juridicas.
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c) Una tercera parte que suministrase una rapida panoramica sobre las ramas

en que suele dividirse el estudio del Derecho.

Nos suscitd serias dudas la inclusion de la primera parte del programa dedi-
cada a la Sociedad en general. En contra de su insercion se podia alegar que el
tema de la convivencia humana excede con mucho de los linderos de la ciencia
juridica y que era poco aconsejable dispersar la atencién de los alumnos con
unos conceptos no juridicos perdiendo un tiempo precioso para la explicacion de
otras materias. Sin embargo, pensamos que la inclusion de esta parte introducto-
ria era aconsejable por varias razones. En primer término porque convenia que el
alumno partiese de nociones que le eran facilmente asequibles como son las li-
neas generales de la organizacion social, que son conocidas ya por el alumno de
este nivel aunque no haya reflexionado cientificamente sobre ellas. Ademas esti-
mabamos necesario no mostrar el Derecho, al futuro estudiante de la Facultad,
como algo desencarnado de la problematica social, sino como profundamente
implicado en ella; se trataba de evitar desde el primer momento que considerase
al pensamiento juridico como una mera técnica que se agota en la exégesis de la
norma sino que, por el contrario entendiera que el fenémeno juridico se inscribe
en el marco mas amplio de las manifestaciones de la vida social y que, por consi-
guiente el Derecho resulta influido por el conjunto de los hechos y las formula-
ciones sociales, influyendo a su vez en ellos. Finalmente esta primera parte servia
para abrir nuevas perspectivas al alumno mostrandole la posibilidad de estudios
cientificos de los fendmenos sociales distintos de los juridicos; teniendo en
cuenta la falta de estudios sobre temas sociales en el Bachillerato, estos temas
del programa podian dar unas minimas nociones sobre teoria de la sociedad que
serian especialmente (tiles a quienes orientasen sus derroteros hacia el estudio
de otras disciplinas sociales, como filosofia politica, sociologia, economia, cien-
cias de la empresa, relaciones comerciales, medios de comunicacién, etc.

Esta primera parte, como puede verse en el programa, estaba articulada en
dos temas: en el primero llamabamos la atencidn sobre la existencia de una com-
pleja trama de fendmenos sociales, sobre las posiciones tebricas que se han for-
mulado acerca del caracter natural o artificial de la sociabilidad humana, y sobre
algunos de los factores esenciales que configuran la sociedad. El segundo tema
estaba dedicado al estudio de la sociedad, tratando de agrupar las distintintas
consideraciones cientificas que tienen a la sociedad como objeto de sus reflexio-
nes. Asi se exponian someramente las grandes lineas del pensamiento filoséfico-
politico como formando parte de un estudio especulativo de la realidad social;
también haciamos referencia al estudio empirico de los fendomenos sociales, su-
brayando la importancia actual de las investiga iones socioldgicas; finalmente
centrdbamos la atencion sobre otra posible perspectiva, relacionada con las dos
anteriores pero deslindada de ellas, que suponia la introduccidn de un elemento
axiolégico en la apreciacidén de las conductas humanas: era el enfoque propio de
las ciencias juridicas. Naturalmente concediamos mayor espacio a la exposicion
de este ultimo apartado donde se comenzaba la explicacién de conceptos rela-
cionados con el Derecho; partiamos de la idea de orden para alcanzar la nocién
de Derecho y, a continuacidon, pasabamos a exponer unas ideas sobre la justicia y
la seguridad juridica. Insistiamos en que los alumnos comenzasen a distinguir
entre el Derecho en cuanto orden que regula la vida social, y las ciencias juridicas
que, tomando aquel orden como objeto de su reflexiéon construyen un sistema
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légico de categorias que permiten su conocimiento cientifico; tal distincion, pal-
maria y casi supérflua a los ojos de cualquier jurista, resultaba, sin embargo, va-
liosa para los estudiantes de este curso, influidos por el prejuicio comun de que
el estudio del Derecho no consiste mas que en el conocimiento memoristico de
un extenso catdlogo de normas juridicas positivas. También se insertaban en esta
parte algunas reflexiones acerca de la discutida validez cientifica de la ciencia del
Derecho, su posibilidad y necesidad, asi como de la existencia de diversas cien-
cias juridicas entre las que la dogmatica ocupa un lugar privilegiado, pero nunca
exclusivo.

La segunda parte del curso constituia el nucleo central de la disciplina; se
destinaba a proporcionar unas nociones basicas de teoria juridica general. Venia
dividida en cuatro temas (3, 4, 5 y 6 del programa). En el primero de ellos, bajo el
epigrafe «ldeas fundamentales acerca del Derecho» se explicaban, siempre de
modo muy elemental y sintético, algunos conceptos necesarios para comenzar a
adentrarse en el pensamiento juridico; se iniciaba con una exposicién de los ca-
racteres del Derecho, para continuar estableciendo las dualidades Derecho
natural-Derecho positivo, Derechio en sentido objetivo-Derecho en sentido subje-
tivo, y Derecho publico-Derecho privado; se concluia con una breve evolucitn
historica del Derecho que sirviera para conocer las grandes etapas de la historia
juridica, haciendo especial hincapié en dos momentos: Roma como cuna del pen-
samiento juridico y los movimientos codificadores de la Edad Contemporanea que
dan al ordenamiento juridico su actual configuracion.

En el tema 4 se exponian las fuentes del Derecho en el ordenamiento espanol,
su jerarquia y algunas nociones sobre la aplicacién, interpretacion y eficacia de
las normas juridicas.

En el tema 5 nos referiamos al sujeto del Derecho apuntando unas ideas gene-
rales sobre la persona fisica y juridica, su comienzo, extincién, proteccidn y teoria
general de la capacidad.

Esta segunda parte concluia con el tema 6 en que se trataba sobre el objeto
del Derecho con especial referencia a las cosas y al patrimonio.

Nos suscité dudas la posible inclusién de otro tema en que se hiciera alusion
a la relacién juridica y a la eficacia de la voluntad como creadora de derechos
subjetivos, esto es al «negocio juridico»; pero preferimos no insertarlo, ya que
resultaba excesivamente abstracto para la incipiente formacién de los alumnos.

La ultima parte del programa, de menor extensién que la anterior, aunque di-
vidida en méas temas, estaba destinada a dar una fugaz exposicion de las ramas
en que tradicionalmente se divide el estudio del Derecho. En cada uno de los
temas se sefalaban las caracteristicas generales de cada disciplina, su razin de
ser y alguna idea sobre ciertas instituciones especialmente significativas y que
podian servir como ejemplo de su contenido. Solo se pretendia en esta parte del
programa que el alumno ya familiarizado con los conceptos méas elementales de
las ciencias juridicas, conociera sobre qué versaban los distintos apartados de las
mismas; por ello era casi obligado, dejar sin exponer en cada rama gran namero
de conceptos e instituciones relevantes; bastaba, a nuestro entender, hablando en
términos cinematograficos, dar un esquema del argumento y proyectar algunas
secuencias de la pelicula que después podria verse completa en los cursos de
Licenciatura. En esta parte, que resultaba especialmente amena para los alumnos,
habia que frenar en algunos momentos su natural impaciencia que les llevaba a
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preguntar por cuestiones de detalle cuya solucién habia que remitir al curso co-
rrespondiente de la carrera; pero estas impaciencias revelaban que en algunos
estaba prendiendo el interés por conocer con mas profundidad el Derecho.

Observando los temas de esta parte se aprecia que deliberadamente coinciden
con la distribucién de asignaturas en el actual plan de estudios de las Facultades
de Derecho, pero se echan en falta algunas de ellas; las omisiones no son casua-
les sino forzadas por criterios sistematicos. Asi los temas de la Filosofia del Dere-
cho y del Derecho natural habian sido incluidos en la parte introductoria y en el
tema 3. La Historia del Derecho y el Derecho romano se insertan en el mismo
tema 3 en el epigrafe correspondiente a la evolucién histérica del Derecho. Fi-
nalmente no hay un tema dedicado a la Economia politica por no ser esta una
disciplina propiamente juridica.

Desarrollo de las explicaciones
Apuntes

No existiendo un texto que respondiese al plan trazado en el programa hubo
de acudirse al tradicional sistema de los apuntes. Contra este método didéactico se
formulan duras criticas, algunas fundadas, pero en este caso era el unico proce-
dimiento posible, y no dejaba, por otra parte, de ofrecer aspectos sumamente
ventajosos, siempre que se utilizase con ciertas precauciones. Desde el comienzo
se dejo bien sentado que tomar apuntes no consiste en escribir al dictado, sino
en resumir mediante unas notas las ideas expuestas en la explicacién; solamente
se dictaban definiciones o frases especialmente importantes. De este modo se
obligaba al alumno a adquirir un habito del que carecia por completo, y, sobre
todo, a mantener un alto nivel de atencidn durante las clases; es bien sabido que
la leccidon magistral, singularmente cuando versa sobre materias muy abstractas o
poco conocidas por el alumno, corre el riesgo de resultar infecunda pues el
oyente se aisla facilmente en sus propios pensamientos.

Se comenzaba el curso con explicaciones de ritmo lento, exponiendo pocas
ideas en cada hora y recapitulandolas frecuentemente, para ir aumentando este
ritmo progresiva e insensiblemente conforme los alumnos estaban mas avezados
en la tarea de tomar notas. La experiencia de cinco afos nos demostré que,
aproximadamente, tras de un mes de clase se podia explicar en cada hora el
contenido normal de una leccion universitaria. Tambien se observaba que la faci-
lidad para tomar apuntes estaba en funcién directa de la preparacion cultural de
fos alumnos, normalmente reflejada en su expediente.

Un considerable peligro de este sistema consiste en que los conceptos erré-
neamente interpretados quedan ptasmados en las notas y se traducen en deficien-
cias a la hora de estudiarlos. Para evitar este inconveniente, leia un alumno cada
dia las notas tomadas en la clase anterior indicando el profesor las correcciones
o aclaraciones necesarias. Estos minutos, aparentemente perdidos, eran, sin em-
bargo, muy utiles para fijar las ideas expuestas y separar los conceptos basicos
de las digresiones o ejemplos que se habian insertado con el fin de hacer mas
comprensible el tema o dar viveza a la explicacién; también se lograba de este
modo repasar los temas y conectar la exposicioén de cada clase con las anteriores.
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Normalmente después del primer trimestre no se observaban errores de bulto en
la mayoria de los apuntes.

Esquemas

Al terminar la exposicion de cada tema se hacia una recapitulacion escri-
biendo en el encerado un cuadro sindptico de la materia explicada; asi se inicia-
ban los alumnos en la importante tarea de redactar esquemas ya que en los dos
ultimos trimestres eran preparados por ellos mismos y corregidos por el profesor.

Bibliografia

La expostc ion de materia se completaba con las oportunas referencias biblio-
graficas; pero, en el nivel elemental de este curso, resultaban estas excesiva-
mente especializadas y de dificil acceso por 1o que casi nunca se acudia a la
consuita directa por los alumnos. Por ello se dedicaban algunas horas comple-
mentarias a la lectura de textos seleccionados por el profesor, 0, cuando ésto fue
posible, se repartian fotocopias de las paginas de los libros que podian ser de
interés, asi como de preceptos legales.

Terminologia

Uno de los méas graves problemas con que se enfrenta el alumno al comenzar
el aprendizaje de cualquier ciencia es la adquisicion de la terminologia propia de
la misma. El comenzar a entender y utilizar correctamente un lenguaje técnico es
como el aprendizaje de un nuevo idioma y ha de hacerse de manera progresiva.
Esta adquisicién de vocabulario, que es importante en cualquier parcela del pen-
samiento, cobra especial relevancia en el ambito de las ciencias juridicas donde
se utiliza un lenguaje extremadamente técnico y preciso, postulado por el grado de
abstraccion de muchas categoriasy por exigencias de la propia seguridad juridica. A
diferencia de 1o que sucede en otras ciencias, este lenguaje técnico es absolutamente
desconocido para el alumno que ingresa en una Facultad de Derecho lo que acarrea
no pocos sinsabores en el primer curso de la carrera.

Las dificultades que entrafia la terminologia juridica para el estudiante de De-
recho se complican aun mas por el hecho de que muchos de los términos habi-
tuales en las ciencias del Derecho son manejados en el lenguaje ordinario con un
valor semantico distinto o menos preciso; asi, por ejemplo, no se suelen distinguir
debidamente los términos propiedad y posesidn, usar y disfrutar, penal y procesal,
robo y hurto, homicidio y asesinato, norma y ley, sucesion, herencia y testa-
mento, etc.

Todas estas razones avalan la especial atencion que concediamos en el desa-
rrollo de esta asignatura a la adquisiciéon de una terminologia basica no limitada a
los vocablos técnico-juridicos sino comprensiva, incluso, de algunos términos
usuales en la expresién del pensamiento cientifico que resultaban desconocidos
para los alumnos. Con este propésito, cada estudiante llevaba un pequefo cua-
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derno con péginas ordenadas alfabéticamente donde anotaba aquellas palabras
nuevas, o desconocidas en su sentido técnico, que iban apareciendo en las expli-
caciones. Estos cuadernos eran revisados periédicamente por el profesor.

Actividades complementarias

El horario de la asignatura incluia, ademas de las tres horas lectivas sema-
nales, otra destinada a seminario. No hubo tampoco directrices concretas sobre el
desarrollo de estos seminarios y, por ello, se optd por utilizar esta hora para acti-
vidades complementarias.

Estas actividades eran muy variadas; asi, resultaba util la lectura y comentario,
con amplia participacién de los alumnos, de textos relacionados con la materia
explicada; estas lecturas se alternaban con otras tareas tales como coloquios so-
bre temas de actualidad, repetitorios para resumir o aclarar cuestiones ya expli-
cadas, confeccién de esquemas, etc. Todos los afos dedicabamos algunas de
estas horas, coincidiendo con la explicacién de las fuentes del Derecho, a ense-
far a los alumnos a buscar normas y decisiones en los repertorios de legislaciin
y jurisprudencia, manejando los correspondientes indices. Otra tarea util fue la de
que los alumnos recogieran a través de la prensa la elaboracién de ciertas leyes
hasta su aprobacién o que recopilasen los decretos aprobados sobre una deter-
minada materia en un periodo de tiempo. Finalmente, cada afio se traia a los
alumnos a escuchar una clase de la Facultad de Derecho cuando ya comenzaban
a estar familiarizados con la tematica y la terminologia.

Evaluacién
La «evaluacién continua».

Por imperativo legal esta el C. O. U. sometido al sistema de «evaluacién conti-
nua», procedimiento perfectamente coherente en su formulacién general pero im-
preciso y equivoco en su aplicacion concreta a muchas asignaturas. El Unico mé-
todo valido para obtener una rigurosa evaluacién continua del rendimiento del
alumno consistiria en preguntar a todos ellos en todas las clases, pero esto su-
pondria convertir la hora lectiva en examen. Naturalmente, no era ello posible en
nuestra asignatura pues habia que disponer de ese tiempo para explicar la materia
objeto de estudio; incluso en el caso en que las explicaciones se hubiesen podido
sustituir por el estudio de un manual, tampoco creemos que el papel de un profe-
sor que pretende formar universitarios sea el de limitarse a preguntar la leccion
cada dia.

En nuestra opinién no era admisible la practica, comun en muchos centros de
bachillerato para cumplir con la evaluacion continua, de realizar a lo largo del
curso varios examenes parciales eliminatorios con su cadena interminable de re-
cuperaciones o «repescas» como se les denomina en la jerga usual. Rechazédba-
mos este procedimiento por varias razones: en primer lugar, porque concebiamos
esta introduccion con caracter acumulativo, de modo que el grado de exigencia
en orden a la precisién de los conceptos debia ir aumentando a lo largo del
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curso; en segundo término porque la interconexién entre los distintos temas era
lo suficientemente clara para que no debiésemos permitir al alumno ir olvidando
parcialmente las materias de modo que v. gr. cuando se estudiasen las ramas
juridicas en concreto no recordara las distinciones fundamentales o la teoria de
las fuentes; finalmente porque el sistema de exposicién imponia que la materia
explicada fuese poco extensa y hubiese supuesto una deficiente forracion acos-
tumbrar al estudiante a estudiar solo para eliminar unos temas sin tener una vi-
sibn de conjunto cuando en los cursos de la facultad se iban a enfrentar con
programas mucho mas amplios.

Formacidén de las calificaciones.

La evaluacién estaba constituida por una sintesis en que se integraban diver-
sos elementos:

a) las calificaciones procedentes de esporadicas exploraciones realizadas por
el profesor durante las clases y seminarios,

b) los trabajos y resiumenes realizados por los alumnos,

c) el resultado obtenido en cuatro pruebas parciales distribuidas a lo largo
del curso,

d) el resultado de una prueba final de conjunto.

Estos diversos datos no se insertaban en la calificacién global de forma meca-
nica ni a través de rigurosas medias aritméticas sino formando un juicio persona-
lizado sobre la aptitud y el rendimiento del alumno a lo largo del curso. Para
perfilar este criterio y encauzar la metodologia didactica nos fueron de gran inte-
rés los datos aportados por el gabinete psicoldégico que funcionaba, con gran
rigor y dedicacién en el instituto.

Las pruebas de evaluacién se componian de dos partes:

a) unas pruebas objetivas en las que se formulaba una serie de cuestiones
sobre definicion y diferenciacion de conceptos o sobre calificacion juridica
de algun sencillo supuesto, para responder de forma concisa; en esta
parte de cada prueba se insertaban también algunas preguntas relativas a
las materias objeto de las evaluaciones anteriores, 1o que obligaba a repa-
sar y recordar estos temas;

b) exposicion oral o por escrito de uno o dos apartados amplios de alguno
de los temas.

La primera parte nos daba el nivel general de conocimientos y la precision de
los conceptos aprendidos por el alumno; la segunda nos servia mas bien para
conocer su capacidad de ordenar los conceptos en un conjunto organico y su
facilidad de expresién. En la valoracién de las pruebas se tenia en cuenta de
forma decisiva la precision en la expresion y la ortografia.

Resultados

La concurrencia, que se daba en nuestro caso, de la cualidad de profesor de
esta materia en un Instituto y de profesor adjunto en la facultad de Derecho nos
facilitd la apreciacion de resultados al poder continuar observando la marcha de
los alumnos que lograban acceder a |os estudios de Derecho.
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En nuestra opinioén los resultados obtenidos eran satisfactorios si se observa-
ban a la luz de los fines perseguidos que eran forzosa y deliberadamente limita-
dos. En ningun momento se habia pretendido adelantar la adquisicién de cono-
cimientos cientificos con el fin de descargar a la Universidad de su indeclinable
tarea. Simplemente se pretendia ofrecer a los alumnos una panoramica de lo que
es el estudio cientifico del Derecho. Esta asignatura no buscaba formar «mini-ju-
ristas», del mismo modo que la Historia o la Quimica, v. gr. del Bachillerato no
sirven para formar historiadores o quimicos sino para introducir en estas materias
a personas que después pueden, si lo desean, adquirir en las facultades correspon-
dientes la formacién cientifica adecuada. Nos parece errénea la alegacién que
frecuentemente se ha esgrimido en contra de esta asignatura de que era supér-
fluo explicar a los estudiantes temas que después se iban a volver a estudiar en la
Facultad de Derecho; con el mismo criterio habria que suprimir todas las materias
del bachillerato, al menos para los que después fueran a cursar la carrera univer-
sitaria correspondiente.

Los alumnos procedentes de esta Introduccion no accedian a la Facultad sa-
biéndose ya las lecciones, empefio que hubiese resultado descabellado, sino con
una visién mas exacta de lo que iban a estudiar en ella, con menos desorienta-
cién y, por supuesto, libres de muchos de los prejuicios que el profano suele
tener acerca de los estudios juridicos. Este curso servia ademas para despertar la
vocacién hacia unas materias de suyo aridas como son las juridicas; por esta
razén muchos de los alumnos procedentes de esta disciplina se han encontrado
mas centrados en los meses iniciales del primer curso.

Pero se obtuvieron otros resultados que también podemos, paraddjicamente,
calificar de satisfactorios en el plano docente: algunos estudiantes, incluso con
buen rendimiento en esta materia, descubrieron en ella su faita de vocaciéon y
cambiaron oportunamente su eleccidn dirigiéndose a otras Facultades; estimamos
preferible que un alumno sea consciente antes de entrar en una Facultad de que
sus preferencias vocacionales van por otro camino, evitando asi la amargura de
una frustracion aunque se enmascare con un expediente brillante.



APENDICE

PROGRAMA DE LA ASIGNATURA

| PARTE.—Introduccioén
Tema 1.—La sociedad humana

Idea de la sociedad.
La naturaleza social del hombre:

— En el pensamiento tradicional
— En el pensamiento moderno.

Factores constitutivos de la Sociedad humana:

— Existencia de pautas o usos sociales.
— Cooperacioén o divisién del trabajo.
— Tensién entre individuo y Sociedad.
— Aspiracién a un fin.

— Derecho.

— Poder.

Tema 2.—El estudio de la sociedad

La Sociologia (estudio empirico): temas y métodos.

La Filosofia politica (estudio especulativo). Referencia a las mas importantes
concepciones filosoficas sobre la Sociedad y el Estado.

La ciencia del Derecho (estudio axioldgico):

— ldea del Derecho en relacién con la idea de orden.
— La justicia.
— La seguridad juridica.



260 ANTONIO DIAZ BAUTISTA

— Normas juridicas y normas no juridicas.

— Ciencia del Derecho y Derecho positivo.

— Posibilidad y necesidad de una ciencia juridica.
— Naturaleza de la ciencia del Derecho.

— Las diversas ciencias juridicas.

— La dogmatica juridica.

— Evolucién histérica.
— Obijeto.
— Tareas.

Il PARTE.—Nociones basicas
Tema 3.—ldeas fundamentales acerca del Derecho.

La idea de «rectitud» en el Derecho.
Caracteres del Derecho

— Externos.
— Internos.

Derecho natural y Derecho positivo.

— ldea del Derecho natural

— Evolucién histérica y principales posiciones acerca del Derecho natural.
— Relacién entre Derecho natural y Derecho positivo.

Derecho objetivo y Derecho subjetivo.

— EI Derecho como norma (sentido objetivo).
— EIl Derecho como facultad (sentido subjetivo).

Derecho publico y Derecho privado.
Evolucién historica del Derecho.

— Pueblos primitivos.
— Culturas orientales.
— Grecia.
— Roma:

— Etapas historicas del Derecho romano.

— Caracteres del Derecho romano.

— Fuentes del Derecho romano.

— Influencia del Derecho romano en la evolucion posterior del Derecho.
— Valor de! estudio del Derecho romano.

—Como modelo.
— Como precedente del Derecho actual.
— Como elemento formativo de la mentalidad juridica.

— El Derecho en la Aita Edad Media.
— El Derecho en la Baja Edad Media; la recepciodn.
— EI Derecho espafiol en la Edad Moderna.
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— EIl Derecho espanol en la Edad Contemporéanea; la Codificacion.
— Tendencias actuales del Derecho.

Tema 4.—Las fuentes del Derecho.

Fuentes del Derecho espafiol:
— La ley:

— Sentidos de esta palabra.
— Definiciones.
— Clases
— Fundamentales.
— Ordinarias y actos del ejecutivo con valor de Ley.
— Normas inferiores a las leyes (normas reglamentarias).

— Jerarquia y prelacion entre las leyes.

— La costumbre.
— Los Principios Generales del Derecho.

Otras fuentes del Derecho.

— La Jurisprudencia.

— La equidad.

— La Analogia.

— La Doctrina Cientifica.

Aplicacion de las normas juridicas; la subsuncion.
Interpretacién de las normas juridicas.
Eficacia de las normas juridicas:

— Normas imperativas.
— Normas dispositivas.
— Eficacia en el tiempo:

— Promulgacién.
— Derogacion.
— La irretroactividad.

— En el espacio.

— Personalidad.
— Territorialidad.

Tema 5.—EI sujeto del Derecho.
introduccién.
La persona fisica.

— Proteccion.
— Nacimiento.
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— Extincion,
— ldentificacion: el nombre.
— Localizacion: el domicilio.

La persona juridica.

La capacidad juridica.

La capacidad de obrar.

Capacidad de las personas fisicas; circunstancias modificativas.
Capacidad de las personas juridicas.

Tema 6.—EIl objeto del Derecho.

Las cosas.

Clases de cosas.
Produccion de las cosas.
El patrimonio.

Il PARTE.—LAS RAMAS JURIDICAS

Introduccion.

Tema 7.—EIl Derecho civil.

Concepto.
Contenido.
Idea de las instituciones mas importantes.

— La familia.

— Los derechos reales.

— Las obligaciones.

— La sucesién «mortis causa».

Tema 8.—EIl Derecho mercantil.

Concepto.

Origen historico.

Fundamento.

Idea de las instituciones mas importantes:

— Los empresarios individuales y las sociedades mercantiles.
— Los titulos-valores.

— Los contratos mercantiles.

— Situaciones de insolvencia del comerciante.

— EIl Derecho maritimo.
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Tema 9.—E! Derecho del trabajo.

Concepto.

Evolucién histérica.

Fundamento.

Idea de las instituciones mas importantes.

— El contrato de trabajo; derechos y deberes del trabajador.
— Organizacién de los trabajadores y de los empresarios.
— La seguridad social.

Tema 10.—EIl Derecho politico.

Concepto.
El Estado.

— Elementos.

— Divisién de poderes.

— Formas de Estado.

— Formas de la Jefatura del Estado.

Idea de la Constitucion politica espafiola y de los 6rganos mds importantes
del Estado espanol.

Tema 11.—El Derecho administrativo.

Concepto.
Evolucién histérica.
Idea de las instituciones administrativas mas importantes y de la organiza-

cién administrativa espafiola; referencia a los recursos.

Tema 12.—El Derecho financiero y tributario.
Concepto.
Contenido: los tributos:

— Fundamento.
— Fines.
— Clases.

ldea del sistema tributario espafiol.

Tema 13.—El Derecho penal.

Concepto.
Funciones de la pena.
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Ciencias auxiliares del Derecho penal.
Principio de legalidad de los delitos y las penas.
Idea de los delitos y faltas, y de las penas y medidas de seguridad.

Tema 14.—El Derecho procesal.

Concepto.

El principio de independencia judicial.

Organizaciodn jurisdiccional.

Idea sobre los tipos de procedimientos mas caracteristicos.

— Proceso civil.
— Proceso penal.

Tema 15.—E! Derecho internacional.

El Derecho internacional publico.

— Concepto.

— Fundamento.

-— La Comunidad internacional.

— Organizaciones internacionales y supranacionales.

— Fuentes del Derecho internacional publico, con especial referencia a los
Tratados

— Los tribunales internacionales y el arbitraje.

El Derecho internacional privado.

— Concepto.
— Principios basicos.

Tema 16.—EIl Derecho candénico.

Concepto.

Justificacion de su estudio.

Fuentes.

Contenido.

ldea de las instituciones mas importantes.



LOS PLANES DE ESTUDIO DE LA CARRERA DE DERECHO. ALGUNAS
REFLEXIONES CRITICAS

Mariano Garcia Canales
Profesor Adjunto de Derecho Politico de la Universidad de Murcia

Propdsito de estas paginas

Las paginas que ahora se ofrecen constituyen sélo una colecciéon de noticias y
datos. No pretenden tener otro alcance. Pensadas para profesores de primer
curso de Derecho, agotan su objetivo sirviendo de material Util a quienes impar-
ten las disciplinas que son hoy pértico por donde el futuro jurista se adentra en la
ciencia del Derecho.

En las jornadas para profesores celebradas el verano de 1975 en la Universi-
dad de La Rabida se puso de manifiesto la intima problematica que conmueve a
tales disciplinas. Los aires renovadores —en muchos casos, aires que se preten-
den salvificos— vinieron con algunos de los mas caracterizados responsables de
esas areas del saber. En las palabras de éstos (en buena medida recogidas en
esta publicacidn), asi como en los coloquios que siguieron a sus intervenciones,
se reflejan preocupaciones que trascienden a los concretos y limitados plantea;
mientos profesionales e intelectuales del profesor de estas materias. En una si-
tuacién inestable y de cambio acelerado, y cuando se pone en cuestion ta Univer-
sidad misma, parece de menor alcance, aunque no sin interés, la consideracién
de una posible crisis de los estudios juridicos, o el plantearse la justificacién, en
sus términos actuales, de la carrera de Derecho.

Por esto pensamos que podria resultar de interés reflexionar sobre la evolu-
cion de los planes de estudio de la carrera de Derecho. La mentalidad y funcién
social del jurista esta directamente enlazada con la formacién que éste recibe en
las aulas. Por otra parte, el caracter propedéutico y el valor formativo de las dis-
ciplinas iniciales, aquellas por las que se realiza el despertar a las ciencias juridi-
cas, asi como los valores —eje que sirven de encuadre a los conocimientos que
se van almacenando a lo largo del proceso educativo, son datos a los que debe-
mos prestar atencion.
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l. Evolucién de los planes de estudio de la carrera de Derecho

No podemos hacer una descripcién minuciosa de las modificaciones y cam-
bios habidos en los estudios juridicos, ni detenernos en reflexiones criticas deta-
lladas. Confesamos de entrada las iimitaciones de este trabajo. Una cronologia
precisa, hecha con dedicacidn, rebasaria nuestras posibilidades. Parece, pues,
mas aconsejable reducir la perspectiva y centrarnos en aquelios momentos en
que el cambio de orientacion ha sido mas acusado, o la innovacidén mas significa-
tiva, tratando de hallar el sentido general, las grandes lineas maestras, que ha
tenido la formacién del jurista en nuestro pais, particularmente en la Edad Con-
temporanea.

A) Facultad de Leyes

Las primitivas Facultades de Leyes constituyen nuestro punto de arranque (1).
Ellas son uno de los reductos oficiales en que se cultiva el derecho. Junto a las
Facuitades de Leyes, las de Canones contienen el otro importante cultivo de lo
que, si cabe, es un derecho mas actual y vivo, y no solo por la trascendencia que
las normas eclesiasticas adquieren desde los tiempos medios, sino por el sesgo
peculiar que adopta la ensefianza del derecho que pudiéramos llamar laico. En
efecto, las Facultades de Leyes formaban juristas expertos en derecho romano.
«Luego, en la practica a través de las pasantias en los bufetes de abogados, se
aprendia un tanto la Recopilacién o las Leyes de Toro, para su alegacion y aplica-
cion en los tribunales, encajadas en esquemas y doctrinas romanas» (2).

Durante siglos la formacion juridica fragua en moldes clasicos dando lugar a
un heroico esfuerzo de adaptaciéon, muy propicio a desvirtuaciones, evidente-
mente, por el que la vida diaria se subsume en supuestos y textos fijados para la
historia siglos antes por los grandes jurisconsultos romanos. Sobre este esquema
se produce un movimiento de aproximacién al derecho patrio vigente que, en
buena medida, y hasta mediados del siglo xvii, no tiene acogida en las Universi-
dades sino esporadica y escepcionalmente (3).

(1) El punto de arranque no es lejano, en efecto, si consideramos que la historia de la educacidn
juridica se remonta a la cuna misma del Derecho como fenémeno cultural especifico. Los jurisconsultos
romanos de mayor prestigio impartian su saber en las escuelas de Derecho tanto como en el Foro. Y
puede decirse que desde la época cldsica no han dejado de existir estos centros de transmision del saber
juridico, sostenidos durante siglos por el aparato institucional de la lglesia, y en los monasterios muy
sefialadamente, como ocurriera con otras tantas manifestaciones de la riqueza cultural clasica.

De aqui que los textos romanos y el viejo romanismo de los glosadores y postglosadores sirviera
durante siglos de idnica sustancia, antes que de canamazo formativo, de los estudios juridicos. Ni que
decir tiene que sobre el Derecho civil romano, como estructura conceptual basica, se incrusta y sobre-
pone en determinados periodos histéricos y ambientes sociales el Derecho eclesiastico que emerge.

(2) Mariano y J. Luis Peset, sefialan que «el abismo entre la tedrica universitaria y la practica, no se
salva hasta el siglo Xxix, hasta el descenso de los estudios del Derecho clasico» («La Universidad espafola
[sglos xvll y xviil]». Despotismo ilustrado y revoiucién liberal. Taurus, 1974, pag. 287). Por lo demas, el
Derecho romano se ve desde ia perspectiva y con los recursos dialécticos propios de la escolastica, pero
aplicado a lo que es o ha sido durante siglos campo de estudio preferente o (nico: el Derecho derivado
de los problemas privados de la vida juridica.

(3) EIl cuadro de ensefianzas mas comunmente impartido cuenta con los cursos y disciplinas que
siguen: Instituta, Cédigo, Volumen y Digesto, dividido en viejo y nuevo. Por sulado el Derecho eclesiastico se
nutre de Decreto, Decretales, Sexto y Clementinas. En la obra de los Peset referenciada se puede leer una
coleccion de planes de estudio de entre mediados del xvill y principios del XIX que resuita iluminadora de
cuanto llevamos expuesto, asi como de la evolucién que se sigue hacia los programas basicos que compon-
dran los estudios juridicos del siglo xix. (Op. cit., padg. 290 y 291).
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Los pasos hacia una forma mas actualizada de concebir la ensefianza del de-
recho son: una mayor atencion al derecho patrio, la inclusién del derecho natural
como contenido importante en la formacién del jurista, la admisién en los planes
de estudio de temas de derecho publico y, finalmente, la inclinacién, tenida por
muchos como insoslayable, hacia la unificaciéon de las ensefianzas juridicas.

De un lado, por tanto, el viejo romanismo sufre la progresiva competencia del
derecho propio. Hay interés en los monarcas porque se conozca el derecho vi-
gente. Los Borbones traen estas inquietudes’y Felipe V recomienda a las universi-
dades en diversas ocasiones —al parecer sin gran éxito— la atencion a las leyes
del pais. Por esto el consejo de Castilla dicta un auto acordado en 1741 en el que,
tras recordar las érdenes de S. M., insiste en que «en lugar del derecho de los
romanos se establezca la lectura y explicacion de las leyes reales, asignando ca-
tedra en que precisamente se hubiera de dictar derecho patrio, pues por él, y no
por los romanos, deben substanciarse los pleitos» (4). Pero fue Carlos Il quien
implanté decididamente tal tendencia, no sin que el proceso sufriera algin que
otro retroceso.

A falta de manuales o comprendios, la docencia se ejerce durante mucho
tiempo mediante la exposicién y comentario de la Nueva Recopilacion, las Leyes
de Toro, asi como, con menor frecuencia, de otras disposiciones reales. En el
esfuerzo sistematizador y clarificador de las normas vigentes se va introduciendo
el habito de la exposicién histérica de la evolucién del derecho.

Un hecho significativo es la introduccion del Derecho natural y de gentes que
tanto debe al proyecto Mayans de 1767. E! iusnaturalismo es uno de los bastiones
en que se asienta el cambio que se produce definitivamente a mediados del siglo
xix. Frente a los viejos materiales que desde Roma se vienen manejando, se acufia
una concepcion intemporal y no necesariamente histérica del Derecho que sufrira
su conversion religiosa andando ei tiempo. La alarma, en principio, no deja de
producirse, pese a que los verdaderos frutos, o las consecuencias ideologicas del
primer iusnaturalismo racionalista, no se aprecian por el momento. Habia de so-
brevenir la Revolucién francesa para ello (5).

Por otro lado, el predominio iusprivatistico comienza a ser compensado con
alguna suerte de atencién a los estudios de Derecho publico. En los planes de
estudio de Granada y Valencia (1776 y 1786 respectivamente) se estudia el Dere-
cho publico desde una perspectiva tradicional-absolutista. Sélo tras la Constitu-
cién gaditana se insertaran en los planes de estudio liberales y progresistas el
estudio del Derecho constitucional como exponente de una nueva concepcion de
los problemas politicos (6).

(4) Eltexto lo recoge la enciclopedia Juridica Espaficla. F. Seix editor. 2.* ed. Tomo XV, pag. 239.

(5) «Quiera Dios que no se introduzcan en Espafia los errores de los noveleros franceses septentrio-
nales... En Espafa siempre han apreciado las cosas forasteras y despreciado las del pais..» escribia
Finestres a Mayans segun recogen los Peset en la obra referenciada, pag. 292.

(6) Los Peset hacen una relacién de las obras mas influentes en este periodo en las pags. 294 y ss.
Sanchez Agesta ha escrito que «asi como la teoria del Estado es un vacilante injerto extranjero en nues-
tra bibliografia, el Derecho constitucional tiene en nuestra patria una copiosa literatura. Ya las obras de
Derecho publico y las catedras del mismo titulo que se instituyeron en 1771 ofrecen un precedente... En
1814 se crea en los Reales Estudios de San Isidoro una catedra de Constitucién». («l_ecciones de Dere-
cho Politico». 5.% ed. 1954, pag. 10). Por lo demas es sabido que en nuestro pais se puede establecer una
larga lista de escritores y tratadistas politicos de relieve internacional, como demuestra la enumeracion
de Del Vechio («Filosofia del Derecho». Bosch. Barcelona, 1964).
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Por fin, debemos hacernos eco de unos cursos practicos y de pasantia que,
con diversas modalidades y denominaciones, se vienen exigiendo como corolario
de la formacidn del jurista. El dato es significativo y se explica facilmente por el
tipo de ensefianza que se imparte, tan preponderantemente orientada al Derecho
histérico y clasico (7). Y otro dato digno de retener es la estructura académica de
los estudios juridicos en dos érdenes o grados: bachiller y licencia. En el primer
ciclo se pone el acento en el Derecho romano o candnico, la historia del Derecho
y de las instituciones, e incluso, en los ultimos momentos, el Derecho natural. El
segundo ciclo se corresponde generalmente con una mayor atencién a las leyes
patrias y a la practica profesional.

B) Facultad de Jurisprudencia

El «arreglo» de Quintana de 1836 marca el punto de inflexion hacia una nueva
concepcioén de las ensefanzas juridicas. Desde comienzos de siglo, inmersos en
los avatares politicos del cambio a la contemporaneidad, se suceden varias alter-
nativas (8). Es un paso claro en orden a estabilizar los estudios dando mayar rigor
al conjunto de las ensefanzas juridicas, con acoplamiento a las nuevas tenden-

cias y doctrinas de libertad y progreso. Se restablece el Derecho natural y de
gentes, los Principios de legislacion universal y la Economia politica. Por contra,
se reduce el Derecho romano. El derecho patrio va camino de su concrecion en
ramas especificas. Asimismo la introduccién de algunos cursos de Derecho cané-
nico y Derecho publico eclesiastico permiten la integracion de leyes y cdnones.

El plan de 1842 supone la confirmacién de esta tendencia, pese a que habia

(7) Asi el plan de Sevilla de 1769 dedicaba los cursos superiores (6.°, 7.° y 8.°) a «Pasantias en
bufetes y academias de practicas». De otra parte, como dicen los Peset, cuando durante la licenciatura
los cursantes recibieron ensefianzas de la Nueva Recopilacion y las Leyes de Toro, les valia, asimismo «la’
asistencia a estas catedras como practica o pasantia para el ejercicio del foro» (Op. cit. pag. 289).

(8) EI primer plan de estudios de los liberales es de 1821. Las Cortes establecen un plan que no'
termina de enlazar leyes y canones, aunque lo intenta. En el plan se dedica una catedra a los Principios
de Legislacion Universal «que venia a desempefar el papel de la catedra de Derecho natural, creada en
1770, y que fue suprimida por miedo a la Revolucidn francesa», como escribe Alvarez de Morales («Gé-
nesis de la Universidad espafiola». Instituto de Estudios Administrativos, Madrid, 1972, pag. 273). ,

En este plan se reduce la ensefianza del Derecho romano y los estudios de Derecho candnico desapa-
recen como Facultad. Como cursos preparatorios al ingreso en la Facultad se exigian entre estas materias
cursos de Moral, Derecho Natural y Constitucidn, asi como Economia politica y Estadistica. «<El plan
de Cortés, de 1821 —ha escrito Gil Cremades— en pleno triunfo constitucional, y en plena vigencia del
doceanismo o de la mentalidad radical y abierta, establece en los estudios juridicos las asignaturas de,
«Derecho Natural y de Gentes», de «Derecho Publico» y de «Economia». Todas ellas, incluso «Econo-
mia» que se entiende en concepto de «teoria filoséfica» propia de la época, tienen un contenido doctri-
nal notable. Su vinculacion al programa de ensefianza de una revolucién progresiva, indica cémo lo que
entonces viene entendido por «Fisolofia del Derecho» es una ideologia concreta: el estudio de los con-
ceptos de la sociedad, el estado y la ley propios de la burguesia, triunfantes en la revolucién, antidoto de
los principios de Derecho publico y privado del «antiguo régimen». («<El reformismo espafol». Ariel. Bar-
celona, 1969, pag. 20).

El plan de 1824 vuelve las aguas cauce arriba hacia los planteamientos mas tradicionales. Fernando
Vil frena el camino emprendido y fija el contenido del nuevo plan, refrendado por Calomarde, sobre
bases «sélidamente monarquicas y cristianas» tras «la terrible calamidad de marzo de 1820», segun reza
el preambulo del Real Decreto de 14-X-1824. Asi se duplica el estudio del Derecho romano, siendo su-
primida la catedra de Principios de legistacién universal.

Una preocupaciéon marginal a nuestro enfoque, pero ilustrativa del transfondo ideolégico que se de-
bate en las alternativas que se siguen en esos afos, es la preocupacion por el nimero excesivo de
juristas, que en el plan de 1824 se trata de controlar con la oposicién de los liberales.
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sido dificultada y protestada al poco. En decir de Alvarez de Morales varios son
los fines perseguidos por el Gobierno con el nuevo Plan. «El primero era el de
poner facilmente al alcance y conocimiento del mayor numero de gente posible el
derecho por el que se rige una sociedad determinada; este objetivo quedaba
cumplido por los estudios que comprende el grado de bachiller. El segundo obje-
tivo a conseguir era el estudio profundo de todas aquellas circunstancias que
itevan a la interpretacion cumplida de las leyes, lo cual daria paso al titulo de
licenciado, que se debia convertir en el titulo indispensable para poder ejercer la
carrera sin ser licenciado con tal de someterse a las lamadas revélidas de au-
diencia. El tercer objetivo estaria dirigido a ejecutar y perfeccionar la legislacion,
lo que constituiria el estudio del doctorado, que, en consecuencia, debia ser exi-
gido para los que desempenaran la profesion de magistrados o de catedrati-
cos (9).

Si comparamos el plan de 1824, tras las modificaciones del «arreglo» de 1836,
con el de 1842 que sienta las bases de lo que ha de ser esquema basico de los
estudios juridicos del siglo xix, se advierten interesantes cambios. En un intento de
racionalizacidn, el Derecho natural y de gentes, asi como los Principios generales
de legislacién, pasan del primero a los ultimos cursos (10), que se completan con
estudios de Legislaciéon universal comparada y codificacion.

En cambio, a primer curso van a parar lo que constituye acercamiento al co-
nocimiento de la realidad juridica: Prolegédmenos del Derecho y Derecho romano,
reducido ya éste a un solo curso. El resto se escalona en forma que el gran
protagonista es ya el derecho nacional, diversificado en disciplinas con creciente
autonomia, comenzando por el Derecho civil y mercantil, pasando por el penal, el
procesal, el administrativo (novedad resaltable) y el Derecho candnico. Es de des-
tacar, con todo, la carga de precedentes histdricos con que se quiere fundamentar
cada disciplina; tendencia que se vera recortada prudentemente en épocas poste-
riores.

La estructura general de los estudios juridicos sigue aln la tradicional distin-
cion en grados. En 1842 la distincién es ya tripartita: bachiller, licenciado y docto-
rado. Saltando del grado de bachiller, a mas de ios cursos de ampliacion y per-
feccionamiento del estudio de la legislacion patria civil y criminal, y de los temas
eclesiasticos y candnicos, son de resaltar el Curso de Derecho politico constitucio-
nal (11) y la Academia teérico-practica de Jurisprudencia (8.° curso).

En conjunto hay, por tanto, un mayor acercamiento al derecho vigente, si bien
se produce al propio tiempo una apertura hacia lo que pudiéramos llamar princi-

(9) Op. cit. pag. 380.

(10) «Quinto —nos dice Alvarez de Morales— seflalaba en su articulo («La reforma de la carrera de
Jurisprudencia». BIP. tomo IV, pag. 265 y ss.) lo improcedente de que la carrera comenzara consumiendo
un afo entero en «contemplaciones sublimes, en el discernimiento de las bases de toda legislacion».
(Op. cit. pag. 380).

(11) Respecto de la aparicién de la disciplina de Derecho Politico constitucional, las razones de la
denominacion y los contenidos impartidos, véanse las obras de Sanchez Agesta («Lecciones de Derecho
Politico», 5.* ed. 1954, pag. 3 y ss.), Carlos Ollero («Estudios de Ciencia politica», E.N., 1955, pag. 127 y
ss.) Rubio Llorente (en nota preliminar a la obra de E. Stein traducida como «Derecho Politico», Aguilar,
Madrid, 1973»), Lucas Verdu (en «introduccion al Derecho Politico», Boch, Barcelona, 1958, pag. 98 y
ss.), Garrorena Morales (<El Ateneo de Madrid y fa Teoria de la Monarquia liberal. 1836-1847». |. E. P.
Madrid, 1974), etc...
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pios generales de la ciencia juridica v la reflexion tedrica, asi como un alarga-
miento del proceso educativo, sin duda excesivo por lo que se vi6 al poco (12).

En los afos siguientes hay diversas alteraciones en el plan de estudio de la
carrera de Derecho (1845, 1847 y 1850, fundamentalmente) que no introdujeron
modificaciones sustanciales (13). Con ello nos situamos en otro momento impor-
tante. La Ley de 9 de septiembre de 1857 cambia la denominacién del centro
oficial que imparte las ensefianzas juridicas. La Facultad de Jurisprudencia se de-
nominara en lo sucesivo Facultad de Derecho. Claro que la ley trae algo mas que
un mero cambio de rétulo en los caserones en los que por lo comun se albergan
tales estudios.

C) Facultad de Derecho

La reforma Moyano es un hito importante en la historia de la educacién espa-
fiola, y no solo en la de los estudios juridicos. Se trata de una reforma que se
programa con toda amplitud y profundidad y con conocimiento e intervencién de las
Cortes. La reforma se produce, pues, enfilando todo el sistema educativo.

Por lo que respecta a la Facultad de Derecho el Plan Moyano se monta sobre
un proyecto de Alonso Martinez que iba encaminado a proporcionar tres especia-
lidades (leyes, administracién y ciencias politicas y sociales) como forma de re-
mozarlas aspiraciones cientificasy al tiempo aprovechar las perspectivas profesiona-
lesy de especializacion que losestudiosjuridicos pudieran encerrar. Latriparticion se
hard, por fin, en leyes, canones y administracion.

Estamos en un momento de predominio politico moderado, y la preocupacion
por la pureza en la fe y las costumbres, y la defensa de la doctrina catdlica, se
alegan en las Cortes a cada paso. De aqui el resurgir de la ensefanza del derecho
candnico, a todas luces ficticia, «posiblemente para contentar a algunos sectores,
pero sin fuertes razones docentes o cientificas» (14).

(12) Junto a la considerable reduccién del Derecho romano, fue la larga duracién de los estudios lo
que levantd las criticas mas generalizadas. Por esto en 1845 se introdujeron algunas reformas tendentes
a acortar los estudios en dos cursos. Se suprimen varias asignaturas, pero se introduce la oratoria fo-
rense, por contra, como indispensable para el ejercicio de la profesion. Oratoria y retérica es preocupa-
cion académica también en los futuros juristas.

(13) Asi el Derecho romano sube a dos cursos durante algun tiempo. Ei Derecho natural y de gentes
se desdobla, quedando en primer curso parte de su contenido tradicional bajo la denominacién de Prole-
goémenos del derecho, y subiendo otras materias al final de la carrera como Derecho internacional. Se
introduce en los cursos de doctorado una nueva disciplina titulada Métodos de ensefianza de la ciencia
del derecho, que en decir de Alvarez de Morales se debe a la inspiracién del ministro Pidal, difusor en
Espafia de la Escuela Histérica del Derecho.

Los estudios histérico-juridicos reciben un importante impulso en el proyecto de 1855 que creaba
varias asignaturas con estos contenidos. La proyeccion historicista —en un sentido general y amplio—
cuaja en el Plan Moyano. «El moderantismo politico en el poder no supone ya la vuelta a lo antiguo:
estamos dentro de la dialéctica liberal. De hecho se mantiene la Direccién de Instruccién Publica, orga-
nismo que, bajo ia direccion de Gil de Zarate, va a lievar a cabo la centralizacion universitaria. El R. D. de
17 de septiembre de 1845 supone un paso mas en la marcha emprendida: se instituye la asignatura de
«Prolegéomenos del Derecho y Derecho romano». La romanistica, vinculada ideolégicamente al antiguo
régimen, presenta un «decaimiento» que sélo posteriormente fas orientaciones de la «escuela historica»
podran enderezar». (Gil Cremades, op. cit. pag. 22). Y mas adelante, refiriéndose a la Ley de 1857 el
mismo autor dice poder rastrear en ella «la imposicion cada vez mayor, anterior al periodo revolucionario
de 1868, de las corrientes idealistas e histéricas, si bien este «historicismo» entendido en un sentido muy
amplio».

(14) Peset, pag. 685.
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Por lo demas, la ensefianza se sigue disponiendo en tres grados, siendo el
primero unico e igual para las tres especialidades; cinco cursos en fos que junto a
las disciplinas habituales es de resaltar la inclusidn de Literatura latina y Literatura
general y espafiola, e Historia general y de Espafia (15). En los restantes grados se
toma conocimiento diferenciado y especifico de cada una de las tres especialida-
des, aun cuando es de notar que ya en la reforma Corvera de 1858 se unifican de
nuevo leyes y canones, quedando como especialidad la administracion.

Con cuanto antecede estamos ya al cabo del siglo. La formacién pensada para
el jurista decimonénico se fija, con las variantes y cambios de rumbo indicados,
en los planes de estudio ultimamente resefiados (16). ;Era esta formacion la ade-
cuada para el papel que el jurista debe desempefar en esos afos? «En conjunto,
la facultad siempre anda rezagada respecto de la realidad. Tradicién y tendencia a
la teoria gravitan sobre las aulas, hasta no ser capaces de comprender las delica-
das instancias de la practica y la vida diaria. Pero, con todo, puede afirmarse que
facultad y ejercicio, facultad y funcién del jurista, en la sociedad, anduvieron de
acuerdo en los afios del liberalismo» (17).

El siglo xx se inicia con la reforma del plan de estudios, pero también estrena
denominacién, si bien no por mucho tiempo. «La Facuitad de Derecho se deno-
minara Facultad de Derecho y Ciencias sociales», dice la Exposicién de motivos
del Real Decreto de 2-VIII-1900. Las razones alegadas no carecen de interés. «El
Derecho es la ciencia social por excelencia», pero la necesaria aclimatacién a los
«progresos verdaderamente asombrosos realizados por aquella ciencia en los ql-
timos tiempos» exigen una nueva perspectiva. Al lado de la Jurisprudencia debe
figurar la politica y los «estudios socioldgicos» (18). Hasta entonces las Faculta-
des de Derecho «no han tenido ni tienen en Espafa otro caracter que el de Es-
cuelas profesionales en las que, mas que la ciencia por la ciencia, se aprende un
medio de ejercer la funcién restauradora constitutiva de uno de los poderes del
Estado».

La intencién queda suficientemente apuntada en estos retazos de la Exposi-
cion de motivos. Se esta operando un nuevo cambio o, tal vez, simplemente, la

(15) Dichas disciplinas extrajuridicas se repiten con ligeras variantes en la reforma Corvera en 1858,
le de Orovio de 1867 y Pidal de 1885. Estamos en presencia de un nuevo viraje en la formacién de!
jurista. Al primitivo esqueleto formativo radicalmente histérico-juridico del Derecho romano, base angular
de las categorias de la ciencia juridica de todos los tiempos, se une cierta perspectiva que trata de
centrar la atencion en el derecho patrio. Posteriormente se afiade una proyeccion tedrica creciente con el
jusnaturalismo y determinadas corrientes idealistas e historicistas. Pero ahora, en tanto van cuajando las
distintas ramas juridicas en sus aparatos conceptuales, camino del rigor cientifico, se aftade una ultima
corriente humanista y encultecedora como ingrediente necesario a la formacién del jurista. Este ultimo
aditamento haréa del jurista decimonénico un personaje capaz de deslumbrar en el foro por su precisién
conceptual juridica, como en los periédicos y revistas por sus dotes literarias, o en el Parlamento por su
oratoria vibrante y sus conocimientos de historia politica; si bien lo normal es que no alcanzara ninguno
de esos grados de perfeccidon en sus multiples facetas.

(16) El salto histérico-politico de la Revolucién de 1868 no altera la situacion de la Facultad de
Derecho. El plan de 1868 de Ruiz Zorrilla no te alcanza. En cambio si le tocé la reaccion, bien que de
forma no muy sustancial. El Real Decreto de 14-Vill-1885 es obra de Alejandro Pidal.

(17) Alvarez de Morales, pag. 692.

(18) EI problema es mas profundo que la mera preocupacién por adaptar las corrientes cientificas y
doctrinales. La propia Exposicién de motivos viene a referir la necesidad de una maduracion tedrica que
salvaguarde los valores establecidos de las nuevas corrientes. «Y expuestas en forma cientifica las teorfas
socialistas en las obras de sus defensores, y habilmente organizados sus numerosos adeptos (...) sube de
punto la gravedad del conflicto, y no es extraflo que preocupe los animos, especiaimente de los doctos,
que dan extensién considerable a los estudios sociologicos, y de los gobernantes que en vano intentan,
no ya conjurar el peligro en sus ralces, sino abrir cauces...»
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aceleracién de un proceso comenzado desde mediados del siglo anterior. Con
perjuicio de la atencion a la proyeccién profesional y practica de los saberes juri-
dicos, se da primacia a la formacién teédrica y cientifica del futuro jurista, llevan-
dola con especial predilecciéon hacia los temas politicos. La nueva Facultad de
Derecho y Ciencias sociales se divide en «dos secciones que la nueva denomina-
cién indica: como hasta ahora, en la primera, se formara el jurisconsulto, y en
adelante saldra de la segunda el estadista». La reforma no alcanzaria de momento
sino a la Universidad Central.

Finalizamos ya nuestro recorrido. El acercamiento a la realidad presente de
nuestra Facultad de Derecho requiere que recalemos previamente en la reforma de
1928. El precedente inmediato del plan de estudios que hoy nos rige se encuentra,
como otros muchos aspectos de la vida espafiola de las dltimas décadas, en las
previsiones y reformas de la dictadura primorriverista.

La Real Orden reguladora de lo que es ultima orientacién resefiable de los
planes de estudio juridicos se debe a Callejo y es de 1 de agosto de 1928. Supone
una reduccién y simplificacidén de los planteamientos anteriores. La ensefianza del
derecho se estructura en cinco cursos. Desaparecen todas las disciplinas «cultu-
rales» y los saberes no juridicos quedan reducidos a un curso de Economia. Las
materias formativas y propedéuticas continian, no obstante, preparando un tipo
de mente juridica con unos fundamentos y unos valores muy tradicionales. El
Derecho romano con clase diaria y el Derecho natural, con clase alterna, son
parte de la iniciacion del jurista, que también ha de atender a la Historia del Dere-
cho con clase diaria.

Otros contenidos a la par formativos y profesionamente Gtiles son el Derecho
candnico, el Derecho politico y la Filosofia del Derecho, esta dltima en quinto
curso.

Hay en términos generales una programacién mas modesta y mas juridica. Con
todo, no olvidemos que a estas alturas la elaboracidn cientifica de las disciplinas
es una meta generalmente lograda. Los contenidos se han ordenado en cada
rama segun unas estructuras teéricas fundamentales, hay una sistematizacion de
los conocimientos y se ha acufiado un nivel terminolégico técnico muy alto. El
esfuerzo de los estudiantes, al desgajarse las disciplinas en compartimentos con
vocacion de autonomia y crecer las perspectivas bajo las cuales se contemplan
sus contenidos, ha de ser mayor.

También ocurre que se ha ido olvidando entre tanto esa otra parcela de la
formacién del jurista que era la preparacién para la practica profesional. Desde
mediados del xix hay un olvido casi sistematico en los planes de estudio de la
practica, la exigencia de pasantia o los examenes ante las Audiencias, como fue-
ran habitos y exigencias de otras épocas. Una vez que viene el ascenso del dere-
cho patrio y el descenso del derecho clasico romano e histérico, parece como si
aquella necesidad de acompafar los conocimientos tedricos con la practica y el
ejercicio del derecho vivo ya no se sintiera.

El advenimiento de la Il Republica no supone una modificacién sustancial de
los planteamientos globales de la ensefianza superior en nuestro pais. La preocu-
pacidn se centra mas bien en una reaccién antidictatorial, pues las normas pro-
mulgadas (13-V-31 y 16-1X-1931, basicamente), se limitan a derogar los planes de
estudio de la etapa anterior y a restablecer los vigentes con anterioridad al golpe
de Estado de Primo de Rivera.
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De nuevo un cambio brusco en el péndulo histérico, y nos situamos frente al
plan de estudios de 1944. La era franquista parece retornar en muchos aspectos a
los planteamientos de la dictadura de los afios veinte. Siete Decretos fechados el
7 de julio de 1944 ordenan los estudios de las Facultades universitarias. El nuevo
plan tiene la novedad sobre ef de 1928 de que introduce una programacién cua-
trimestral, desdoblando los cinco cursos de la carrera.

Datos de interés son la reduccién de la importancia de la Historia del Derecho
(un cuatrimestre) y la ubicacién de la Economia politica como asignatura inicial
de la carrera. El Derecho politico queda con tres cuatrimestres (2.°, 3.° y 4.° de los
cursos 1.° y 2.°). Otro dato es que el Derecho romano queda en la importancia
qgue se le atribuye, que medimos en horas lectivas, por encima del Derecho natu-
ral.

El resto continta a grandes rasgos con la distribuciéon que se estableciera en
1928, con algunas ligeras variantes de horas y de ubicacién. Merece la pena des-
tacar la inclusion del Derecho del trabajo, en cuarto curso, aunque se haga con
un modesto numero de horas.

El plan de 1953 estd mas directamente inspirado en el de 1928. En lo que hace a
las materias propedéuticas resulta de gran interés la inclusién de una disciplina
inédita hasta ese momento; aunque tuviera ilustres precedentes y evidentes remi-
niscencias en la tradicién educativa de nuestras Facultades de Derecho. Se trata
de la materia de primer curso titulada «Practicas de lectura de textos juridicos
clasicos (latinos y espafioles)». En general, los elementos formativos contintGan
siendo los de siempre. «Los estudios filoséficos o de teoria del derecho se cursan
de un modo elemental en primer curso, y de manera profunda y cientifica en el
ultimo. La historia del derecho, las instituciones del derecho romano y las lecturas
de los textos juridicos clasicos se hallan en primer curso y tienen un caracter
propedéutico y formativo» (19).

(19) Luis Jordana de Pozas, «La ensefianza del Derecho en Espafia», Anejo lll a la obra «Las ciencias
sociales en la ensefanza superior. Derecho», realizada bajo los auspicios de la UNESCO y publicada en
Espafia por el C. S.|. C. Madrid, 1958, pag. 147.

Es sabido que los elementos formativos tienen su importancia. Garcia de Enterria recuerda como el
«substratum» de la formacion del jurista descansa en los dogmas liberales: «La concepcion individualista
de la sociedad hacia de los criterios politicos basicos de gobierno social principios muy generales, de
modo que sin explicitarse podian mantenerse tacitamente presentes: la libertad, por ejemplo, la propie-
dad privada, el principio de concurrencia y de autotutela de intereses. Sin necesidad de recapitulaciones
sistemdticas, el jurista servia a estos principios claros y sencillos, que por su misma amplitud, y por
suponer materialmente un sistema de intereses libres, permitian que los instrumentos juridicos a su ser-
vicio fuesen susceptibles de una formalizacion maxima». («Reflexiones sobre los estudios de Derecho».
Revista de Educacion, diciembre de 1952, pag. 146)

Estas observaciones se pueden completar con la contestacion de Guasp: «Lo primero que salta a la
vista, como error en la critica trascendental dirigida por Garcia de Enterria a tales estudios, es el no
haberse fijado en que lo fundamental de la docencia juridica no estd en los datos que se tratan de
transmitir a los alumnos, sino en la actitud que se les quiere hacer que asuman ante la vida». (Revista de
Educacion. Marzo de 1953, pag. 292.)

Como dijera Savigny y transcribe Guasp, «mas impontante que todos los preceptos es el espiritu y la
formacion de los juristas» (padg. 293). Pues bien, recordemos como ya el ilustre Giner de los Rios se
quejaba de la resistencia que las Facultades de Derecho ofrecian «a la renovacion del espiritu y los
métodos cientificos». «La propia razén hay para no extrafiar —dice mas adelante— el estacionamiento
que en todas partes, y acaso mas que en todas entre nosotros, ofrece la Facultad de Derecho, en su
espiritu, en sus tendencias, procedimientos, fin social: una verdadera suspensiéon de desarrollo, que diria
un naturalistas. («La Universidad espafnola», «Sobre el estado de los estudios juridicos en nuestras uni-
versidades». Obras completas, vol. II, pags. 172 y 179). ;Cabria decir otro tanto hoy? ¢;Siguen nuestras
Facultades de Derecho a la zaga en las innovaciones e inquietudes por la renovacion cientifica y pedag6-
gica?
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Por lo demas, persiste la tendencia academicista y los métodos de ensefianza
del derecho rezuman cientifismo y positivismo, con olvido de la vertiente practica
y de los problemas reales de la aplicaciéon del derecho. El plan de 1953 no con-
templa especialmente esta Gltima perspectiva, que parece olvidada desde tiempos
ya remotos.

Con todo, cabe sefialar algunas excepciones, y en el animo de algunos preo-
cupados por la ensefianza del derecho esta presente la idea de que hay que aten-
der a esta parcela de la formacion profesional (20). (El problema es importante y
ha sido abordado en diversos momentos y con distinta perspectiva, segun ten-
dremos ocasiéon de ver mas adelante.) La creacién de la Escuela de Practica Jurf-
dica (la primera, para la Facultad de Derecho de Madrid, por Orden de 3-1i-1953) y
la introduccion de las llamadas «clases practicas» durante la licenciatura, son in-
tentos en este orden merecedores de mejores frutos que los obtenidos.

Otra cuestién, mas recientemente planteada, es la reestructuracién de la ca-
rrera de derecho buscando, ala par, una mayor adecuacion de los conocimientos
impartidos a las necesidades reales de la sociedad actual, tratando de ganar ma-
yor rentabilidad en el esfuerzo mediante una pronta especializacion. Nos referi-
mos al intento de implantacion de ciclos en la Facultad de Derecho. La formidable
reaccion levantada contra dicho plan (emparentable de algin modo por similitud
arquitecténica con la Ley Moyano) da que pensar. La formaciéon del jurista se ve
como un todo en el que las piezas de base, las formativas y los contenidos
técnico-juridicos, se consideran insustituibles como conjunto para la funcién que
se piensa debe realizar el Licenciado en Derecho hoy (21).

Por fin, en este apresurado recuento de temas que hemos de dejar simple-
mente apuntados, algunas disciplinas se hallan en confesada e incédmoda situa-
cion de revision. En unos casos el planteamiento se radicaliza y afecta a la exis-
tencia misma de la materia objeto de estudio. En otros supuestos se plantea el
cambio de denominacién y de enfoque del contenido. Disciplinas como el Dere-
cho natural, el Derecho canédnico, la Historia del Derecho, la Filosofia del Dere-
cho, algunas parcelas del Derecho civil, el Derecho romano e incluso el Derecho
politico (en parte por las especiales circunstancias histéricas gue hemos atrave-
sado), se hallan en mayor o menos medida incursos en autocritica y camino de
una identificacién con las necesidades actuales.

Junto a la revisidn de algunos contenidos, parece demandarse por otros un

(20) En efecto, al afo siguiente de la implantacién del Plan de estudios actual ya hay voces que
corean la necesidad de una mayor atencién a la formacién especificamente profesional del jurista. «Coin-
ciden todos los que se ocupan de este problema en que las ensefianzas y formacién universitarias son
insuficientes para iniciar el ejercicio de la profesién». Guerra San Martin, alude a opiniones ya conocidas,
algunas de las cuales cita, que hacen ver la necesidad de «dotar a los licenciados en Derecho de una
preparacién especifica y complementaria». («La formacién profesional del abogado y la Universidad de
Deusto». Estudios de Deusto. Bilbao, julio-diciembre de 1954, pag. 510).

(21) Fruto de ese momento ilusionado de cambio en la orientacion de la ensefianza de! Derecho es
un articulo de don Luis Legaz y Lacambra aparecido en la obra colectiva «L'Educazione Giuridica». E|
profesor Legaz resume las inquietudes de Jos reformadores. «El gran impulso transformador de la Ley
General de Educacion tiene su repercusion en los estudios superiores con la implantacién del sistema de
tres ciclos en la ensefianza de Licenciatura: un primer ciclo de «Ensefianzas formativas», comunes, a
cuyo final se obtiene un «diploma», un segundo ciclo de especializacién, que confiere el titulo de Licen-
ciado; y un tercer ciclo, investigador, que es el Doctorado (...). El primer ciclo es de tres afios y de dos, el
segundo, en el que se establecen tres especialidades: Derecho privado, Derecho publico y Derecho de la
empresa, que ya figuraban desde varios anos en los planes piloto de algunas Facultades». («kspafia: orien-
tacion de reforma y escuelas profesionales». En la obra colectiva «L’Educazione giuridica. I: Modelii di
Universita e Progetti di riforma=. Libreria Universitaria, Perugia, 1975, pag. 339.)
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incremento, o la inclusién como disciplinas independientes, del estudio de deter-
minadas materias. El Derecho Administrativo, determinadas especialidades de
economia de la empresa o de actividades financieras, algunos rudimentos de so-
ciologia, etc., parecen estar en este camino, no menos que otras regulaciones
juridicas hoy emergentes en virtud de fendmenos sociales y técnicos actualmente
en gestacion.

El panorama actual es ciertamente abigarrado y confuso, frente al bien pro-
bado fondo conservador, casi inmovilista, que late en nuestros planes de estudio
juridicos. No ha de tardar mucho tiempo, tal vez, en que la propia dinamica de la
vida haga necesario un replanteamiento de los problemas apuntados, urgiendo

una solucion de hecho mas alld de las elucubraciones y divertimentos de labora-
torio (22).

1I. Algunas notas criticas sobre la funcion social
y la formacién del jurista

El panorama que se puede observar, tras el breve recuento de los Planes de
estudio realizado en el apartado anterior, no puede ser luminoso, aun cuando nos
acerca a un entendimiento de la situacidon de los estudios juridicos en nuestro
pais. Sin embargo, el dato no es suficiente. Un examen de {a formacién dada ai
jurista no acompafnada de una reflexidén sobre el papel que debe desempefar y el
sistema social en que ha de desempefarlo, se asemeja bastante a un esfuerzo
gratuito hecho en el vacio.

Es conveniente partir de la premisa de que en toda la problematica que veni-
mos rastreando hay una multiplicidad de aspectos entrelazados, dificiimente ais- |
lables. Esta, inicialmente, la concepcidén que se tenga o el papel que se asigne al
Derecho y, en intima conexion, el sistema socio-politico en que dichas formas de
control social operan. El dato anterior ha de ponerse en relacién con la funcién
que los servidores o manipuladores dei orden juridico, esencialmente los juristas,
desempeian, y por fin, dicha funcion social requerird un aprendizaje, una formacién
especifica.

Por supuesto que la interrelacién es recurrente y en algunos pasos el gamino
se puede invertir. Ei hecho es que una exploracién completa y trabada de los
temas aludidos sélo se puede lograr poniendo en conexién los diversos aspectos
implicados. Y por nuestra parte, a mas de las limitaciones objetivas propias de
este trabajo, confesamos que algunas de las perspectivas aludidas nos rebasan.

Cuando se habla de la crisis de la abogacia, o de que la funcidon social del
jurista ha variado sustancialmente, alguien, inevitablemente, aduce que lo que
esta en crisis es el Derecho, o cuando menos, la concepcion tradicional del Dere-
cho. Y siendo esto asi, 0 preocupando estos temas troncales, ;cO6mo vamos a ver

(22) Parece, pues, que la apertura de un periodo de reflexion sobre estos temas serfa aconsejable.
Preguntarnos qué se espera del jurista de nuestros dias, qué papel, o qué frentes distintos, debe cubrir, e
incluso cual es el mejor medio de poner a su alcance los conocimientos, destrezas y habitos, que sean
necesarios para el cumplimiento cabal de su funcién social, es a nuestro juicio una exigencia y una
inquietud que el profesional de la ensefianza del Derecho no debe desatender. Con todo, hay que aceptar
que se trata de un planteamiento muy complejo que rebasa las posibilidades de un trabajo individual vy,
desde luego, las posibilidades de quien escribe estas lineas.
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con claridad y de manera incontestable la programacion de estudios ideal que
conviene a nuestros alumnos de la Facultad de Derecho?

Que hay una problematica de envergadura tras estas denuncias o insinuacio-
nes, no cabe duda. El insigne don José Castan se tomé demasiado empefio en
demostrar que no hay tal crisis del Derecho, que el Derecho no esta «en trance de
ruina o de separacién, ni que esta crisis afecta al Derecho como principio».
Cuando tales negaciones se hacen de modo reiterado a uno le cabe la sospe-
cha de que algo anda mal, y, desde luego, le cabe también el legitimo resquemor
de que se vea con excesivo optimismo —nunca con simpleza— un problema que
esta siendo detectado como creciente (23). También es cierto que las argumenta-
ciones de muchos juristas criticos se asemejan mucho por su tono desmedido a
los augurios apocalipticos. Pero no faltan, con todo, apuntes y reflexiones criticas
hechas con moderacién y realismo (24).

En este orden de cosas, y entre nosotros, merece ser resaltado el trabajo de
Garcia de Enterria, tanto como las réplicas que suscitd, asi como, mas reciente-
mente, la discutida obra de Capella (25).

Contrariamente a lo que ocurre con otros autores, segun nuestra apreciacion,
el punto de arranque de Garcia de Enterria es la constatacion de unos hechos
incontrovertibles, antes que consecuencia de posiciones ideolégicas condicionan-
tes. El ciudadano de nuestros dias solicita del Estado seguridad y prestaciones
positivas antes que simples garantias formales. «Dentro de la perspectiva que an-
tes hemos utilizado, podemos hablar ahora de cémo la sociedad en nuestro
tiempo ni es ni quiere ser «autdbnoma», ni, por ende, sostiene al Estado para el
simple mantenimiento de su autonomia, de su desenvolvimiento libre. La sociedad
actual, por el contrario, esta ya vertebrada en sus mas radicales estructuras, no
por los resultados ‘‘naturales” de una concurrencia indefinida y libre, sino, positi-
vamente, por los esquemas ‘‘artificiales” impuestos y queridos por el Estado.»

La conclusidén puede parecer a muchos excesiva y alarmante: «La transforma-

(23) «Lo que hay es que la tan sonada crisis del Derecho, aqui y en todas partes, no quiere decir que
esté el Derecho en trance de ruina o desaparicion, ni que esta crisis afecte al Derecho como principio. Se
trata simplemente de una crisis de la ciencia o de la técnica, de las reglas y de las instituciones en que el
Derecho se viene encarnando, y por otra parte, dicha crisisno es mas que un reflejo de la crisis general
que afecta a la sociedad contemporanea.» («Crisis mundial y crisis del Derecho». Discurso en la solemne
apaertura de los Tribunales [15-X1-1960]. Reus, Madrid, 1960, pag. 45). Mas adelante el mismo autor
explicita que «no hay crisis del Derecho como principio. Para que la hubiera, tendriamos que hallar su
raiz y su comprobacion en el contraste u oposicién entre el Derecho y la justicia. Y la verdad es que
precisamente estan en alza, en el pensamiento actual de los pueblos sanos, los criterios objetivos de
valoracion juridica (Derecho natural, justicia, paz, orden, bien comidn) y en descenso las concepciones
materialistas, positivistas, legalistas, formalistas» (pag. 93). «La legalidad —dice poco mas adelante— es
poca cosa si se la separa de sus raices éticas. En la concepcion cristiana del Derecho, la ley positiva y la
ley natural han de coexistir, inseparablemente unidas» (pag. 96).

(24) En efecto, los temas que nos preocupan parecen haber despertado mayor atencion en los ulti-
mos tiempos. La toma de conciencia en ltalia —un pais al que nos asemejamos tanto, en tantos aspec-
tos— parece haber sido particularmente resaltable, a juzgar por la abundante bibliografia aportada. La
resefia hecha por Linde y Garcia Herrera («Triunfo» de 23-VII-1975) es un exponente del estado de
efervescencia de la problematica de la ensefianza del Derecho entre profesores e intelectuales italianos.

(25) Confesamos nuestra sorpresa al descubrir que una preocupacién con tono de polémica, en
orden a los temas que nos ocupan, afloré ya en las inmediaciones de la uitima reforma del plan de
estudios de la Facultad de Derecho. El motivo desencadenante es un trabajo de Eduardo Garcia de
Enterria aparecido en la Revista de Educacion, en su numero de diciembre de 1952, titulado «Reflexiones
sobre los estudios de Derecho». Las réplicas de Juan Vallet de Goytisolo (febrero de 1953) y de Jaime
Guasp (marzo de 1953), en la misma revista, merecen toda atencién. A la obra de Capella nos referiremos
en diversos lugares mas adelante.



LOS PLANES DE ESTUDIO DE LA CARRERA DE DERECHO 277

cién que la significacién del Derecho experimenta es un simple correlato de ese
hecho cardinal. El Derecho ya no es, kantianamente, el punto de equilibrio de una
sociedad que se desarrolla por si misma, sino, por el contario, el instrumento de
la conformacidn social que el Estado sostiene y procura.

Por lo pronto, esto explica que el modo ordinario de realizarse el Derecho, asi
entendido, no sea, como resultaba de la anterior concepcién, el proceso, sino,
predominantemente, la actuacion administrativa» (26).

El punto de arranque de Guasp es diametralmente distinto (27). «La libertad es
efecto, no es una preocupacion artificial del jurista, sino el primer ingrediente
basico de su actuacion en cuanto tal. Dicho en los términos mas escuetos y con-
cisos que podemos encontrar, nos atrevemos a afirmar, rotundamente: sin liber-
tad no hay Derecho» (28). «<No se trata, por tanto, de una supersticion histérica-
mente hipertrofiada la que hace al jurista, no simplemente al abogado, preocu-
parse por la libertad» (29).

Vallet de Goytisolo se halla, asimismo, en trance de contestacion a las argu-
mentaciones de De Enterria. «Creo que la misién de los juristas que tomen a su
cargo la delicadisima labor de infundir espiritu juridico a las nuevas actividades
que el Estado va asumiendo, no debe pasar, precisamente, de ahi: de disciplinar
con el Derecho lo que podria ser sdlo furza bruta administrativa. Y que, en cam-
bio, se debe huir de un peligro en el que, me parece, tu caes al separar el Dere-
cho '‘de la linea tangencial entre la sociedad y el Estado’ y proclamar, triunfal-
mente, que: “Aquella antigua separacién entre sociedad y Estado se ha trocado
en una situacion polarmente opuesta, en una relacién que convencionalmente
podria calificarse de hilemorfica: el Estado se erige en forma de una sociedad que
es de suyo pura materia”.

«Nada mas peligroso para el Derecho y para el porvenir de nuestra civilizacién
occidental y cristiana que el acatamiento juridico de ese mal, que es una muestra
mas de la intoxicacion de Occidente con ideas de Oriente’ (30).

Parece evidente que proseguir por este camino llevaria a planteamiento ideo-
logicos gque implican tomas de postura o proclamaciones de fe radicales. Los
desajustes y asincronismos observables entre el Derecho y la realidad social son
objeto de interpretaciones y diagnosticos dispares que rozan estos campos inti-

(26) Op. cit. pag. 145.

(27) Para Guasp, el enfoque de De Enterria se asemeja a una «imagen borrosa y desfigurada de una
auténtica realidad». «Es como un tapiz vuelto del revés, en el que puede reconocerse la trama del dibujo
verdadero, pero deformado totalmente por la perspectiva en que se coloca el espectador. El dibujo de
Garcia de Enterria tiene que ser, por ello, radicalmente, revertido.» (Op. cit. pag. 287.)

(28) «Si estoy obligado a todo —dice méas adelante— nada me es mandado juridicamente. La sumi-
si6n absoluta y la idea del Derecho son conceptos antagonicos: la omnipotencia y el orden juridico son
expresiones incompatibles. Tiene que haber en la esfera de actuacién del hombre una zona de vincula-
cién positiva y otra zona de vinculacién negativa, esto es, de libertad.» (Op. cit. pag. 288.)

(29) Ibidem, pag. 289. LLevando el hilo de los argumentos a las manifestaciones reales del cambio
en la funcidn del Estado con la repercusion que ello entrafa para el Derecho, afiade que: «El plan del
Estado es, en consecuencia, el dispensador maximo de lo justo y de lo injusto: justo es lo adecuado al
plan, injusto lo que se separa de él; el plan esta, pues, por encima del Derecho, y por encima de él no
hay nada, ni siquiera la religion, ya que la religion, para un planificador consciente, sera aceptable o
rechazable segun favorezca o entorpezca las finalidades del plan. El Derecho no puede, pues, valorar el
plan, sino sélo servirio. Pues bien, esto es lo que ningln jurista auténtico, no ya un abogado, admitira
jamas.» (Op. cit. pag. 291.)

(30) Op. cit. pag. 150.
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mos de definicién de cada sujeto. Y a nuestros modestos objetivos, seguir por
estos derroteros supondria una grave dificultad, y un alejamiento considerable.

Nos centraremos, pues, en lo que era nuestro propdsito inicial, y atenderemos a
dos cuestiones mas a ras de tierra. Trataremos de aportar algunos puntos de
reflexion sobre la funcion social del juristas y la formacion que éste deba recibir
para el desempefo de su funcion.

1. Funcion social del jurista

«Es evidente, y asi se pone de manifiesto para cualquier observador de la rea-
lidad social, que la abogacia ha sufrido cambios importantes en los ultimos afos.
El siglo xx ha visto nacer para los abogados la especializacién, la creacion de
asociaciones entre abogados, la unificacion de profesiones juridicas, la prolifera-
cidn de textos legisiativos y administrativos, la crisis del aparato judiciario, la ma-
sificacion de las facultades universitarias, etc. Como consecuencia de estos fe-
némenos juridico-sociales se ha producido un cambio en la mentalidad y formas
de actuacion profesionales» (31).

Las mutaciones son particularmente evidentes si comparamos la situacién
descrita con lo que venia ocurriendo a lo largo del sigio xix. La relevancia social
del jurista, no menos que su supremacia en el aparato politico, es evidente en esa
época. La profesion de abogado habilita como ninguna otra para detentar cargos
publicos en la alta administraciéon y en la vida politica (32). El jurista decimono-
nico, y hasta bien entrado el siglo xx en muchos paises europeos, es un liberal
embebido en las esencias de la autonomia de la voluntad y en el principio de la
propiedad privada como derecho natural indiscutible, con la amplitud que la legis-
lacion napolednica heredara del sentir quiritario romano.

Sus raices sociales estan asentadas en el reducido grupo pequefo-burgués de
las profesiones liberales, y su funcion es sumamente dependiente: basicamente,
presta servicios. Con frecuencia, y en una época en que se dan grandes contin-
gentes de analfabetos y una instrucciéon muy deficiente, el licenciado en Derecho
es el soporte «técnico» del propietario, consejero del rentista y «traductor» a tér-
minos de legalidad de los intereses y proyectos de industriales y comerciantes
mas potentes.

De otra parte, las clases politicas se nutren muy frecuentemente de hombres
que alternan la vida parlamentaria y la actividad forense. Conforme se va afian-

(31) El parrafo que nos sirve de portico tiene el interés de venir referido a nuestro pais y formar parte
de un estudio sociolégico sobre el comportamiento profesional de los abogados de Madrid. «Abogacia y
sociedad industrial» es el titulo de un articulo de Angel Zaragoza aparecido en el Anuario de Sociologia y
Psicologia Juridicas (Barcelona, 1974); estudio que forma parte de la tesis doctoral del autor.

(32) De los muchos testimonios que podiamos aducir, pocos seguramente tan reveladores y sugeren-
tes, tan ilustrativos de la mentalidad de la época y la conciencia que los juristas tienen de su funcién
social, como éste de Olozaga. «De todas las clases de la sociedad, ninguna puede considerarse tan
esencialmente politica como 1a de los abogados. ninguna ha contribuido tanto a las mejoras sociales y
politicas que han ido cambiando la faz de las naciones, y ninguna puede y debe influir en la nuestra mas
eficazmente, para que adquiera las creencias, las costumbres y las virtudes publicas, sin las cuales son
estériles, y muchas veces perjudiciales, las mejores instituciones.» (Salustiano de Olozaga, «Influencia del
ejercicio de la abogacia en la politica». Discurso en la Academia de Legislaciéon y Jurisprudencia de 5 de
noviembre de 1859. Publicado en «Estudios sobre elocuencia, politica, Jurisprudencia, Historia y Moral».
Madrid, 1864, pag. 3.)
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zando la sociedad liberal-burguesa se produce una relacion estrecha entre grupos
oligarquicos y hombres de leyes. Es algo que se ve casi connatural con la prot
sion. Como estas oligarquias dominan la vida politica controlando el Parlamenty,
se habla de «abogadismo» como forma de diagnosticar una malformacion por
exceso, una hipertrofia. El abogado lo ensefiorea todo, y no solo el foro sino
también en la vida politica. Es el portavoz por antonomasia de los grupos domi-
nantes, y esto se ve con particular claridad en la vida social y politica espafiola de
fa Restauracion (33).

En el hacer profesional del jurista de la época precedente hay una actitud de
huida constante de los problemas socioecondmicos de fondo. El profesional del
Derecho conjuga al propio tiempo un cierto deleite en los viejos textos y concep-
tos, el respeto por la santidad de las normas y sus clasicas interpretaciones, la
propension a las citas ilustres, encajadas a la fuerza en ocasiones y embutidas en
alambicados razonamientos, y la inclinacion irresistible a la retdérica —y no sélo
como arte de convencer cuanto como alarde e intencién de deslumbrar—, y éstos
son los rasgos definitorios de la actitud vital y profesional del jurista de la época.
Junto a ello, un ciego impulso, un celo radical por la guarda de los intereses que
se le confian, que deben ser defendidos «por imperativo profesional». En con-
junto, pues, la actitud y la funcién social asumida segregan un cierto «ethos»
peculiar que a muchos parece poco digno y algo lejano de la estricta moralidad
tradicional en que se mantiene por lo comun el pueblo espafiol.

La posicién en que queda el abogado es una posicion que se asemeja mucho,
de algun modo, a la de arbitro de la vida social, admitido con generalidad y ofi-
ciosidad como arbitro previo, préximo y colaborante, con el poder judicial. Es una
funcién no solamente atil, sino absolutamente necesaria por requerirla como ine-
ludible a la concepcién optimista del hombre en libertad y en concurrencia o
competencia, en la que el Estado es solo guardidn del juego y de sus reglas (34).

(33) No sin cierto sarcasmo escribe Unamuno: «Recientemente he repetido una vez méas en Madrid
—y por haberlo dicho en Madrid ha tenido mayor resonancia, llegando hasta el parlamento mismo— que
éste, nuestro parlamento, se compone de ricos, que son los mejores; de criados de los ricos, que son
cien veces peor que elios, y de abogados de los ricos, que es lo Ultimo que se puede ser en el orden
moral.» {«<Algo sobre parlamentarismo», en «La Nacién» de Buenos Aires, de 10-1-1915. Citado por Elias
Diaz en «La filosofia social del krausismo espanol». EDICUSA, Madrid, 1973, pag. 209.) En efecto, como
sefala Capella, «El jurista ha sido en el pasado el intelectual organico privilegiado de las clases dominan-
tes en la sociedad escindida. El “todo el mal nos viene de los togados” en la Espafia de Felipe V, o el
casi programatico ‘'pas d'avocats’ en visperas de la Comuna de Paris, apuntan a algo mas que la simple
valoracion de maldad del Derecho: sefalan también el papel de la casta de los entendidos en éste como
cuadros del sistema de apropiacidén establecido.» («Sobre la extincion del Derecho y la supresion de los
juristas». £d. Fontanella, Barcelona, 1970, pag. 29))

(34) Garcia de Enterria explica con soltura y cierta originalidad ideas conocidas. «La sociedad libe-
ral, a través de la concepcidn racionalista de un orden “‘natural', acantona cuidadosamente al Estado,
del que va a hacer apenas otra cosa que el guardian de la libertad que para su propio y auténomo
desenvolvimiento se promulga a si misma. Ese “orden natural’’, negativamente definido en el concepto
formal de libertad, encierra, sin embargo, un contenido material propio, ofrecido por el concepto positivo
de concurrencia.»

En este tipo de sociedad «cada individuo concurre con sus propios intereses frente a los demas» y
«dentro de esta construccion el Derecho es la garantia —excepcionalmente el limite— de tal concurren-
cia..» «Esta en el Derecho, pues, el punto tangencial entre la sociedad y el Estado. Finalmente, es de
notar que la propia concepcion liberal lleva a tipificar la actuacion limite del Derecho a través del molde
del proceso, iniciado rogadamente y dentro del cual dos partes concurren libremente, con sus tesis
contrapuestas, ante el arbitraje frio, neutral y desinteresado (concepcién dispositiva del proceso) del
juez.»

Hecho el planteamiento, el papel del jurista se desprende con facilidad. «Dentro de un sistema de
concurrencia en el cual el logro de los intereses, materialmente, y formatmente la actuacién del Derecho,
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Sobre la vida industrial que comienza, la regulaciéon de la vida socioeconémica
se basa durante mucho tiempo en cédigos y disposiciones que regulan con acu-
sada precision las «relaciones entre propietarios en una sociedad dedicada a la
agricultura, a la ganaderia y al comercio correspondiente: el trafico artesanal y
agricola» (35). Y por extension, la configuraciéon del jurista, funcionario publico,
tiende a asimilarse al roi social del propietario: tendencia a la inamovilidad, posi-
cion social del oficio publico (del que se dice se detenta «en propiedad»), restric-
ciones en la forma de acceso al desempefo de la plaza, funcionamiento de hecho
de un cierto «espiritu de cuerpo» tendente a acrecentar las situaciones de privile-
gio, etc.

Pero ésta no es hoy la optica adecuada para contemplar el tema. Para bien o
para mal, el papel del jurista actual no es el que era. Ha habido una considerable
disminucién de su prestigio social; sobre todo del abogado, como prototipo mas
constante de profesional del derecho (36). La realidad social ha variado sustan-
cialmente, tanto por lo que hace a las nuevas relaciones que se derivan del sis-
tema productivo de la sociedad industrial avanzada, como por las nuevas técnicas
que la vida del derecho, y las formas de regulacion y control social, adoptan.

Por lo que hace a esto ultimo, la dinamica social tanto como el creciente in-
tervencionismo estatal ha provocado una verdadera inflacién normativa que, en
muchos casos, ha producido el nacimiento de ramas juridicas nuevas, con vaca-
cion de autonomia cientifica. La consecuencia inmediata es que el jurista tiende
necesariamente a la especializacién (37).

El crecimiento extraordinario del sector servicios, con el incremento mayus-
culo de las tareas organizativas, de administracion y relacién, la complejidad que
muchas de tales tareas del sector terciario revisten hoy, hacen imprescindible una
especializacién funcional que, a menudo, requiere un aprendizaje complementario
en practicas y saberes no juridicos y, por tanto, que cae lejos de las disciplinas
impartidas en las Facultades de Derecho. De aqui el necesario nacimiento de es-
cuelas de perfeccionamiento y reconversion profesional, nutridas por licenciados,

quedan a la iniciativa y al acierto de maniobra de cada particular, el jurista se transforma tipicamente en
abogado y desarrolla su técnica como dialéctica y como tactica, como una técnica «concurrencial» mas.
El abogado es el instrumento quintaesenciado del equilibrio, del ajuste y del encuentro limite de intere-
ses.» (En el trabajo referenciado, pag. 144.)

(35) Capelia, op. cit. pag. 16. Desde otra perspectiva y como ha escrito Mills, «Antes del ascendiente
de las grandes compafiias, la competencia profesional y la elocuencia seleccionaban a los dirigentes de
la abogacia del siglo XIx. Se creaban y mantenian riquezas y reputaciones en las salas de los tribunales,
en las que los abogados eran unos funcionarios. El abogado era un agente de la ley, manejaba los
intereses generales de la sociedad en la forma fijada y permitida por ia ley; sus tareas diarias eran tan
variadas como las mismas actividades y experiencias humanas. Como dirigentes... manejaba las obliga-
ciones y derechos de las familias en la intimidad, los problemas de la vida, la libertad y la propiedad...»
(Citado por Angel Zaragoza, en el trabajo referenciado, pag. 33.)

(36) La profesion «ha perdido la categoria y sefiorio de otros tiempos», escribio Guerra San Martin
(«La formacién profesional del abogado y la Universidad de Deusto». Estudios de Deusto, Bilbao, 1954,
pag. 610). «La decadencia del tipo del abogado, con su airén roméantico, parece, en efecto, un hecho
sociolégicamente irreversible. Por doquier se oye hablar de la caida de los viejos bufetes, del declinar de
la vieja institucion...» {Garcia de Enterria, op. cit. pag. 145).

(37) EIl dato se puede llevar, por exageracion, al absurdo. «Las ramas juridicas surgidas en los Glti-
mos afios sobrepasan las posibilidades del calculo humano. Se corre el riesgo de que cada norma ais-
lada constituya, por una especie de encantamiento, una disciplina juridica particualr» (Rodriguez-Urraca,
José. «Las profesiones juridicas frente a la crisis contemporanea». En el libro homenaje al profesor
Sayagués-Laso titulado «Perspectivas del Derecho publico en la segunda mitad del siglo XX». Instituto de
Estudios de la Administracion local. Madrid, 1969, vol. |, pag. 28).
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como medio de preparar de forma adecuada para las funciones requeridas por la
actual vida social (38).

«Si la realizacion del Derecho —ha escrito de Enterria— ya no queda hoy
abandonada integramente a la iniciativa social, sino que es patrocinada positiva-
mente, en su mejor parte, por ese aparato que llamamos Administracién; si, de
otro modo, el Derecho no es el encaje de la concurrencia libre, sino una directiva
positiva de conformacién social, se comprende que el tipo actual de jurista, si fue
antafo el abogado, tenga que ser hoy el jurista de Estado. No parezca, por de
pronto, la conclusién demasiado grave por si sola, si recordamos que tal situa-
cion fue la ordinaria en las monarquias nacionales hasta la implantacién del or-
den liberal» (39).

El campo estricto de la aplicacion judicial del Derecho, o administracidon de
justicia —el terreno de los jurisconsultos clésicos y del abogado tradicional— se
nos muestra también cambiante. La frecuencia de la litigiosidad disminuye a ojos
vista como forma de resolver conflictos de intereses, titularidades de derechos o
aceptacion de obligaciones (40). En contrapartida, la vida de relacién social y
econdémica crece de manera vertiginosa. «Es justamente la rigidez, y el dualismo
de la organizacién judicial lo que impedira realizar esta funcién de control social
y juridico sobre las partes. Hoy dia se necesita una rapidez en el actuar, una
flexibilidad, que no puede, con la actual configuracion, promover la organizacion
judicial. Y es esto lo que determina su crisis. Crisis de funcionamiento e institu-
cional. A consecuencia de ella, si bien los abogados disminuiran su volumen de
asuntos en ella empezaran a actuar como intermediarios de la resolucién privada
de los conflictos. Y en esta medida se verdn perjudicados y beneficiados por la
crisis» (41).

En fin, la figura del jurista que desempefa una funcién o profesion «liberal»,
se va acabando. El funcionariado, o la adscripcién a las ndminas de las empresas
(privadas o publicas), bien que como «técnicos» o «personal titulado», parece hoy
una solucién muy frecuentada por los licenciados en Derecho. Aun cuando es
solo una tendencia apuntada, la asociacidén en un despacho compartido y espe-
cializado, parece la forma de futuro que adopta la abogacia. Cada vez es mas
claro que esos despachos se apoyan en una clientela —comunmente empresas,
como sustento mas apreciado— fija. En el fondo, por tanto, hay una clara pro-

(38) Ejemplos evidentes los tenemos en las escuelas oficiales de funcionarios creadas en casi todos
los paises, y en los programas que componen los estudios especificos de tales centros de «reconver-
sion» y adaptacion de licenciados, cuya formacion universitaria no les habilita para el menester concreto
para et que se les solicita.

(39) Op. cit. pag. 145.

(40) A. Zaragoza cita los trabajos de Castellano en [talia y de Toharia entre nosotros que ponen al
descubierto el descenso de la litigiosidad. Muchos de los potenciales usuarios de la justicia prefieren
renunciar a todo o parte de sus derechos antes de recurrir a una justicia lenta y costosa. Se conjugan al
propio tiempo una falta de confianza —no tanto en las personas cuanto en la institucién judicial— y la
fiebre de dinamicidad que hoy impera y a la que el sistema procesal vigente no da respuesta adecuada.

(41) A. Zaragoza, Op. cit., p4g. 38. Hay una primera acusacién que se podria hacer a nuestras Facul-
tades de Derecho, segtn Garcia de Enterria, y es la de que «se dirige univocamente a la formacién de
abogados». Pues bien, el desajuste respecto de la realidad, si se desecharan todos los argumentos ante-
riores, vendria dado por un simple recuento estadistico que probaria, inapelablemente, «cémo ni siquiera
acaso un 20 por 100 de los jévenes licenciados van a parar a la abogacia o a las profesiones anéalogas;
en tanto que la inmensa mayoria va a nutrir las plantillas estatales y a gestionar, en consecuencia, no los
intereses libres, sino los intereses socializados o comunizados, segun, también, procedimientos propios»
(op. cit., pag. 146).
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pension a convertir la actividad en un trabajo muy especifico, dependiente, y rea-
lizado bajo percepciones o remuneraciones periddicas y prefijadas (42).

2. Formacion del jurista.

Advirtamos previamente de las grandes dificultades que ofrece el tema enun-
ciado. La formacion que deba recibir el jurista esta en relacion directa con la
funcién que debe cumplir, y ya hemos visto la multiplicidad de aristas con que se
presenta el jurista de nuestros dias. Adladamos a lo anterior la diferente perspec-
tiva con que tradicionalmente se viene enfocando la preparacion del abogado
—como prototipo, insistimos, de profesional del derecho— en los diferentes sis-
temas juridicos (43). Conscientes de la gran dificultad, no menos que de la tras-
cendencia evidente, que entrafa la comparacién de sistemas de ensefianza del
derecho cuando son reflejo de sistemas juridicos diferentes y de formas de orga-
nizacion social bien dispares, tan solo nos atreveremos a describir, con trazos
muy generales e imprecisos, las lineas que han venido caracterizando la ense-
fanza del derecho en los paises continentales europeos, y particularmente, los de
influencia francesa entre los que nos encontramos.

Comencemos con el reconocimiento de un factor limitativo méas: que no existe
un unico sistema de ensenanza del derecho, ni incluso entre los paises del mismo
bloque (44). Ni en las naciones llamadas de «Derecho civil» se da una absoluta
equivalencia en sus respectivos planes de estudio, ni siquiera entre los paises del
«common law», el otro gran sistema dentro de nuestra esfera cultural y politica
occidental, pues en decir de Merryman «la ensefianza del Derecho en Inglaterra
se aproxima mas a la de Europa que a la de USA» (45).

El rancio abolengo de los estudios juridicos ha devenido al cabo de los siglos
en un cuerpo trabado y sistematico de conocimientos, que obedece a unos cier-
tos criterios de ordenacion y valoracién, y con tendencia a ser permanentes. Po-

(42) En el Congreso de Abogados jdvenes celebrado en Paris del 4 al 8 de julio de 1972, se recono-
cié que «la profesion de abogado se encuentra en visperas de cambios profundos, que le abren grandes
perspectivas pero que pueden poner en peligro su misma existencia (...). Sumergidos por la técnica y la
complejidad creciente del Derecho y paralizados por su aislamiento y debilidad econdmica, los abogados
podrian un dia, como tantos miembros del artesanado, del pequefio comercio, o de otras profesiones
liberales, perder su independencia y encontrarse, bajo formas y apariencias distintas, empleados de he-
cho, sea por el Estado, sea por grupos financieros privades que se reparten la economia». (Citado por A,
Zaragoza, op. cit.,, pag. 45).

(43) «Un sistema juridico es parte componente (un subsistema) de un sistema social, y el sistema de
ensefianza juridica es parte componente del sistema juridico que a su vez contiene el sistema de ense-
fianzas juridicas. El sistema y sus subsistemas no son auténomaos; las partes se entrelazan orgédnicamente
y se dotan mutuamente de significado. Un cambio en cualquiera de las partes repercute en el todo»
(Merryman, John Henry. «Legal education in civil law and common law universities: a comparison of
objetives and methods». En la obra colectiva «L'educazione giuridica. I: Modelli di Universita e Progetti di
riforma». Libraria Universitaria. Perugia, 1975. Pag. 169).

(44) La Conferencia de Cambridge que reunié a profesores de Derecho de varios paises en el verano
de 1952, tuvo la virtud de «permitir comprobar que todos estos profesores, a pesar de sus diferencias de
origen cultural, se han dado cuenta de la insuficiencia de ciertos elementos de las tradiciones respecti-
vamente representadas, y también, por otro lado, de los méritos de ciertos elementos extranjeros», vién-
dose como positivo que cada uno vea de enriquecerse con la experiencia ajena. (En !a Introduccion al
informe elaborado por Eisenmann recogido en la obra «Las ciencias sociales en la ensefianza superior:
Derecho»; editado por fa UNESCO, C. $. 1. C. Madrid, 1958, pag. 10).

(45) Op. cit. pag. 170.
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driamos decir que, de algin modo, se ha producido una evoluciéon hacia la teori-
zacién partiendo de supuestos vitales y basicos acumulados por la experiencia,
vertidos en una especie de precipitado histérico. Y, en efecto, herederos de la
tradicion juridica romana, los paises de «Derecho civil» han ido abandonando la
forma de aprendizaje del derecho originaria (aprendizaje sobre los supuestos rea-
les de la aplicacion del derecho en el foro) para hacerse con un aparato concep-
tual, quintaesencia, por abstraccion, de lo que es la vida real de la aplicacidon de
fas normas juridicas o de la creacién jurisprudencial del derecho.

Simplificando mucho las cosas cabria decir que lo que ha ocurrido ha sido
que, siguiendo una larga trayectoria desde los comentadores y glosadores de los
grandes jurisconsultos romanos, y en |los paises del continente europeo muy acu-
sadamente, el derecho, como otras formas o parcelas de conocimiento de la vida
social, ha sucumbido a la tentacién, irresistible conforme avanza el siglo xix, de
convertirse en ciencia (46).

Paradojicamente, en tanto en los paises del «common law» particularmente en
USA, la metodologia y didactica de los saberes juridicos guarda un estrecho pa-
rentesco con las usadas en Roma por los creadores del sistema juridico del que
son deudos, muy sefaladamente, los sistemas continentales de «Derecho civil»,
en estos ultimos se instruye a los estudiantes de Derecho en una ciencia bien
perfilada, mentalizandoles para la comprensién de sus elementos y conceptos ba-
sicos y de las estructuras tedricas fundamentales elaboradas a partir de ellos, en
aras de una ordenacion y sistematizacidn rigurosa, como pocas ciencias sociales
han construido (47). Hay, pues, una innegable propension al dogmatismo, con una
resistencia bien probada a la revision, o innovacidn, en los saberes, y tambien a la
experimentacion de nuevas formas de enseflanza de los saberes juridicos; cuando
se quiere definir la mejor forma de aproximacién a una institucién social regulada
juridicamente se dice emplear el método dogmatico-juridico.

No es de extranar, por tanto, gue entre nosotros las materias estudiadas en las
Facultades de Derecho se presenten al alumnado con un caracter tan marcada-
mente abstracto, ni tampoco es sorprendente Ia falta de interés del alumnado por
muchos de los contenidos impartidos. Con frecuencia, los docentes —incluso los

(46) En 1900 Felipe Clemente de Diego escribia: «Si las facultades de Derecho deben comprender
ambos fines en su 6rbita de accidn, es punto variamente resuelto. En general, existen varias tendencias:
una que mira principalmente al interés cientifico. y trata de formar sabios, investigadores y hombres de
ciencia; otra que propende con miras mas modestas al interés profesional, y trata de formar jueces,
funcionarios publicos, etc.; otra que circunscribe el fin de las facultades a dar cierta orientacién general
en estas materias a los alumnos, dotandoles de principios y métodos para que luego la practica se
encargue de formar al abogado, al magistrado, al funcionario, etc., y otra, en fin, que, distinguiendo
Licenciatura y Doctorado, adjudica a la primera caracter profesional y practico, y al segundo, caracter
cientifico y tedrico. La nota mas extendida entre las diversas teorias formuladas, es la de considerar
nuestras facultades como centros de ensefanza superior mas que escuelas profesionales». («Introduc-
cion al estudio de las instituciones de Derecho romano». Madrid, 1900, pag. 9). «El tipo de ensefanza
tradicionalmente impartido en las Facultades de Derecho es el teorico-cientifico, incluso en aquellas
materias mas en contacto con la vida profesional. Por eso se ha producido a menudo en esta ensefianza
el alejamiento de la realidad y el exceso de teoria» (Legaz y Lacambra, op. cit., pag. 338).

(47) «Sabido es como tardé en llegar a las Universidades medievales, afanosamente volcadas sobre
el estudio del Derecho romano comun, el estudio del Derecho real, que era el legislado por los reyes.
Este apartamiento estuvo, sin duda, justificado entonces, y a ¢l debemos acaso nada menos que la cien-
cta juridica; pero, con todo, es obvio que no era ni cuantitativamente tan grave como el que hoy se da
también en el trato de nuestras Facultades al distinguirse, en efecto, entre un Derecho comiin, que es el
recibido de la tradicién academica, y un Derecho real, que podria atudir ahora, en su titulo, no tanto a un
origen principesco como a su pura y simple realidad». (Garcia de Enterria en el trabajo resefiado, pag.
146).
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responsables de las ramas juridicas mas !llamadas a la praxis, a una aplicaciéon
inmediata— presentan sus conocimientos con una alta dosis de abstraccién, bus-
cando una cierta neutralidad cientifica, cuando no un poco de oscurantismo ted-
rico. Prescindiendo del compromiso con la realidad, se desentienden a ojos vista
de la solucién concreta de los problemas sociales o del funcionamiento real de
las instituciones. Lo contrario seria «descender a la casuistica», lo que, concre-
tamente en nuestro pais, es un nivel inferior de la docencia que, cuando se im-
parte —para nadie es un secreto lo mucho de ficticio que hay en las Ilamadas
«clases practicas» y lo importante que deberian ser para la formacién del profe-
sional del Derecho— se confian a unas unidades didacticas que dan los «Profe-
sores ayudantes de clases practicas».

En el fondo, lo que ocurre es que 10 que se ensefa se ve bajo la perspectiva
de lo que se espera del jurista. E| estudio del Derecho es un estudio liberal que
faculta para una amplia gama de funciones sociales, no muy bien definidas en
muchos casos, que se engloban, no obstante, en la idea que, heredada del siglo
XX, hemos visto en el apartado anterior: un técnico en las normas basicas de
regulacion social con cierta capacitacion para las actividades politicas y las con-
troversias de intereses (48).

Desde la perspectiva de las necesidades actuales, puede decirse que la forma-
cion que se recibe en las aulas de una Facultad de Derecho no supone una capa-
citacion para competir en el mundo profesional del derecho, sino que tan solo se
habilita formalmente, mediante la expedicion de un titulo, para pasar a un se-
gundo nivel —en algunos casos también oficial, pero tradicionalmente libre— de
insercidon real en la vida economica y en los procesos productivos de nuestro
mundo actual; esto es, en el mundo profesional y en el mercado de trabajo. En
este segundo nivel se adopta necesariamente otro centro de aprendizaje: es la
pasantia tradicional, la relativamente moderna y oficial escuela de practica juri-
dica, las escuelas o institutos oficiales de formacién de funcionarios de determi-
nadas categorias superiores (una vez los licenciados han demostrado una capaci-
tacidn especifica, acreditada, por o comun, mediante un concursoc-opo-
sicién), etc.

Por la via de hecho —no entramos en las causas— se ha configurado la ense-
fianza del derecho como un conjunto de saberes a transmitir en la forma como
deberia hacerse con una ciencia tedrica, 0 como mucho tedrico-practica, y esta
trayectoria ha acarreado no pocos inconvenientes y deficiencias en la ensefanza
de estas materias. Las secuelas han sido evidentes, y de entre ellas ninguna tan
grave como la pertinaz falta de adecuacién a las necesidades que la sociedad
demanda.

Los planes de estudio de la carrera de derecho adolecen de una tendencia
inmovilista cronica (49), pero no es este dato el mas crucial en la practica. Es, a

(48) En los paises de nuestra 6rbita la educacion dada a los juristas en las Facultades es de hecho
una educacién general, una formacién basica, preponderantemente teérica y dogmatica, y no una capaci-
tacion profesional. En EE.UU., en cambio, la educacion dada en las «law school» es una educacion
profesional con alguna mezcla de elementos no profesionales y va dirigida a unos destinatarios que
calificariamos como postgraduados. Primero se adquiere una formacion universitaria en las llamadas
«undergraduate school», (Véase el trabajo de Merryman ya mencionado, pédg. 177).

(49) Hay una relacidn muy estrecha entre la rigidez de los planes, su esclerotica permanencia pese a
los cambios de todo orden operados en las Ultimas décadas, y el centralismo administrativo y falta de
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nuestro juicio, mas decisiva la escasa funcionalidad de los estudios, y la falta de
innovacion y experimentacion en la docencia y en las formas de impartir las en-
senanzas. La didactica y la pedagogia estan ausentes de las preocupaciones de
los profesores de las Facultades de Derecho. Y a ello habria que afadir una men-
talidad que persiste en los seminarios y aulas de nuestras Facultades de Derecho:
una idea muy estrecha, y de evocadoras reminiscencias clasistas y liberales, de la
funcion social del jurista, e incluso, una confianza de su honor social perdido.

Debemos poner ya punto final a este trabajo. Pese a habernos excedido de la
extension recomendada, no hemos podido abarcar temas de tanto interés como
los de la pedagogia y didactica en los estudios juridicos y la falta de renovacion en
los métodos de ensefianza del Derecho; cuestiones que requieren un acerca-
miento a las experiencias de otros paises, € incluso, a las formas de ensefanza
tradicionales de otros sistemas. Pero estas cuestiones, junto al convencimiento de
que los temas que han sido objeto de nuestra atencion deben ser madurados, nos
invitan a adoptar el compromiso de retornar otro dia con méas calma al complejo
y enmarafiado mundo que ahora dejamos acotado.

autonomia que afecta a nuestra Universidad. Naturalmente no todo es achacable a la falta de autonomia,
como tampoco cabe afirmar que la desatencién a la vocacién eminentemente practica de los saberes
juridicos se puede achacar, en exclusiva, a la tentacién cientifica, y mucho menos a los esfuerzos de
sistematizacion y comprension teérica realizados a lo largo de tantas décadas.
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Plan de 1842, tras las modificaciones del arreglo de 1836

Asignaturas

—

° Derecho natural y de gentes.
Historia y elementos de Derecho romano.
Elementos de Derecho civil romano. Principios de Derecho publico.
y 5.° Instituciones de Derecho patrio. Instituciones candnicas. 4.° grado de
bachiller.
6.° Las Partidas.
Economia Politica.
Novisima Recopilacion.
7.° Academia de Jurisprudencia, practica forense.
Grado de licenciado.
Grado de doctor sin estudios.

N
o

o

> w
[+

Plan de 1842

Asignaturas

1. Prolegémenos de Derecho.
Elementos de Historia y de Derecho romano.

2.° Elementos de Historia y de Derecho civil y mercantil de Espana.

3.° Elementos de Derecho penal, de procedimientos, de Derecho administra-
tivo.
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4.°

L&H

7.°

9.°
10.°
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Elementos de Historia y Derecho candnico.

Grado de bachiller.

Codigo Civiles espafioles, el de Comercio.

Materia criminal.

Historia y disciplina eclesiastica general y especial de Espafia. Coleccio-
nes canonicas.

Derecho politico constitucional.

Economia poii..ca.

Academia Teorico-Practica de Jurisprudencia.

Grado de licenciado.

Derecho natural y de gentes. Tratados y relaciones diplométicas.
Principios generales de legislacion universal comparada. Codificacién.
Grade e d »ctorado.

Moyano, 1857

Asignaturas

1.°

2.°

4.°

5.°

6.0

Prolegémenos de Derecho.

Historia e instituciones del Derecho romano.

Literatura latina.

Continuacién de las instituciones del Derecho romano.
Filosofia (Etica y ampliacién de psicoiogia y 10gica).
Historia e instituciones del Derecho civil espafiol, comun vy foral.
Literatura general y espafola.

Derecho mercantil y penal.

Economia y estadistica.

Historia general y particular de Espana.

Instituciones de Derecho canénico.

Elementos de Derecho politico y administrativo.

Grado de Bachiller

Leyes Canones Administracién
Asignaturas Asignaturas Asignaturas
Teoria y practica de los procedimientos Economia politica,
judiciales. industrial y mercantil.
Disciplina general de la iglesia y particular Ampliacién del Derecho
de la de Espafa. administrativo, con

aplicacién a hacienda
y aduanas.
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Grado de licenciatura

7.° Cdbdigos espafioles. Ampliacion del Derecho politico de los
Ampliacién del Derecho candnico. diferentes estados de
Derecho civil, fueros  Historia de la Europa.
provinciales. Iglesia, concilios Historia de las
Oratoria forense. generales y de Espafia relaciones politicas,
Practica forense. colecciones candnicas. diplomaticas y

comerciales de Espafa.

Grado de doctor
Grado de licenciatura

8.  Estudiaran 7.° de canones. Estudiaran el 7.° de leyes.
9.°  Derecho internacional comin y de Espafa.
lLegislacion comparada.

Facultades de Derecho
(Plan de 1928)

1.° Derecho romano: clase diaria.
Derecho natural (conceptos fundamentales); clase alterna.
Historia del Derecho: clase diaria.
2.° Derecho politico: clase diaria.
Derecho civil (curso de conjunto): clase alterna.
Derecho candnico: clase diaria.
Economia: clase alterna.
3.° Derecho administrativo: clase diaria.
Derecho penal: clase diaria.
Derecho civil, primer curso (Parte general, derechos reales y obligacio-
nes): clase diaria.
4.° Derecho civil, segundo curso (Derecho de familia y sucesion): clase diaria.
Derecho internacional publico: clase alterna.
Hacienda: clase alterna.
5.° Derecho internacional privado: clase alterna.
Filosofia del Derecho: clase alterna.
Derecho procesal: clase diaria.
Derecho mercantil: clase diaria.

Facultad de Derecho
(Plan de 1953)

Articulo 10. Las ensefanzas del periodo de licenciatura de la Facultad de De-
recho se dividirdn en cinco cursos:
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Derecho natural.—Historia e instituciones del Derecho romano.—Historia
del Derecho.—Derecho politico.—Practicas de lectura de textos juridicos
clasicos (latinos y espanoles).

Derecho politico.—Derecho candnico.—Derecho civil (parte general).—De-
recho penal (parte general). Economia politica.

Derecho administrativo.—Derecho civil (obligaciones y contratos).—Dere-
cho internacional publico.—Derecho penal (parte especial).—Hacienda
publica.

Derecho administrativo (parte especial).—Derecho del trabajo.—Derecho
civil (derechos reales e hipotecario).—Hacienda publica (con especial
atencion al Derecho fiscal).—Derecho procesal.—Derecho mercantil.
Derecho civil (familia y sucesiones).—Derecho procesal.—Derecho mer-
cantil. —Derecho internacional privado.—Filosofia del Derecho.
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I. RELACION DE PROFESORES PARTICIPANTES

CATEDRATICOS Y AGREGADOS

DERECHO ROMANO

TORRENT, D. Armando (Oviedo).

LATORRE, D. Angel (Barcelona).

HISTORIA DEL DERECHO

TOMAS Y VALIENTE, D. Francisco (Salamanca).
LALINDE ABADIA, D. Jesus (Zaragoza).

DERECHO NATURAL Y FILOSOFIA DEL DERECHO
LOPEZ CALERA, D. Nicolas (Granada).

DIAZ, D. Elias (Oviedo).

DERECHO POLITICO

SANCHEZ AGESTA, D. Luis (Madrid-Complutense).
RAMIREZ JIMENEZ, D. Manuel (Zaragoza).
FERNANDEZ CARVAJAL, D. Rodrigo (Murcia).
GRAMATICA GENERAL Y CRITICA LITERARIA

DE LOS MOZOS, D. Santiago (Valladolid).
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SECADAS, D. Francisco (Valencia).

PROFESORES ADJUNTOS Y AYUDANTES

DERECHO ROMANO

DIAZ BAUTISTA, D. Antonio (Murcia).

PANERO GUTIERREZ, D. Ricardo (Barcelona-Autbnoma).
RASCON GARCIA, D. César (Oviedo).

RODRIGUEZ ALVAREZ, D. Luis (Oviedo).

ROSET ESTEVE, D. Jaime {Madrid-Complutense).
VARELA MATEOS, D. Esteban (Madrid-Autonoma).

HISTORIA DEL DERECHO

ALEJANDRE, D. Juan Antonio (Madrid-Complutense).
BANDRES, Dfa. Rosa Maria (Zaragoza).

CLAVERO, D. Bartolomé (Sevilla).

DE RIOS, D. Salustiano (Salamanca).

GARCIA MARIN, D. José (Sevilla).

MERCHAN, D. Antonio (Sevilla).

MONREAL CIA, D. Gregorio (Valladolid).

PEREZ BENAVIDES, D. Manuel (Granada).

ROMEU, Dna. Silvia (Valencia).

DERECHO NATURAL Y FILOSOFIA DEL DERECHO

ATIENZA, D. Manuel (Oviedo).

CASTRO CID, D. Benito (Salamanca).

MARTIN CABRERA, D. Alonso (La Laguna).

MIRETE, D. José Luis (Murcia).

MONTORO, D. Alberto (Murcia).
ROBLES MORCHON, D. Gregorio (Madrid-Complutense).
RODILLA, D. Miguel Angel (Salamanca).

SARDINA PARAMO, D. Juan Antonio (Santiago de Compostela).
GOMEZ TORRES, D. Carmelo (Barcelona).

DERECHO POLITICO

AGUILO LUCIA, D. Luis (Valencia).
APARICIO, D. Miguel Angel (Barcelona).
CAVERO, D. Inigo (Madrid-Complutense).
GARCIA CANALES, D. Mariano (Murcia).
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GARCIA FERNANDEZ, D. Francisco Javier (Madrid-Complutense).
GARCIA DE LA SERRANA, D. José Luis (Madrid-Auténoma).
GERPE LANDIN, D. Manuel (Barcelona-Auténoma).

MONTERO GIBERT, D. José Ramodn (Santiago de Compostela).
PALMER, D. Ricardo (Madrid-Auténoma).

PORTERO, D. José Antonio (Santiago de Compostela).
SOLOZABAL, D. Juan José (Madrid-Auténoma).

TORRES DEL MORAL, D. Antonio (Madrid-Complutense).
CASCAJO, D. José Luis (Salamanca).

li. CALENDARIO
Dia 27 de agosto, miércoles

A fas 9,30 de la mafana: «Palabras introductorias», de don Juan Velarde, Rector
de la Universidad.

A las 9,45 horas: «Presentacion y propoésitos de las Jornadas», por don Rodrigo
Fernandez-Carvajal, Vicerrector.

A las 10,45 horas: «Historia del Derecho y Derecho», por el profesor don Fran-
cisco Tomas y Valiente, Catedratico de la Universidad de Salamanca. ,

A las 5 de la tarde: «<Norma linglistica y norma académica», por el profesor dor
Santiago de los Mozos, Agregado de la Universidad de Valladolid.

A las 6,30 horas: «Panorama general del Derecho Romano: Planes de estudios e
incidencia en la formacidn generai del jurista», por el profesor don Armando Torret,
Catedratico de la Universidad de Oviedo.

Dia 28 de agosto, jueves

A las 9,30 de la mahana: «Sobre el estado actual de la lengua espanola», por el
profesor don Santiago de los Mozos.

A las 10,45 horas: «Ciencia politica y Derecho: Un analisis general», por el
profesor Manuel Ramirez Jiménez, Catedratico de la Universidad de Zaragoza.

A las 5 de la tarde: «investigacidén monografica y vision de conjunto en la
Historia del Derecho», por el profesor don Francisco Tomas y Valiente.

A las 6,30 hords: «Problemas que suscita en la actualidad la investigacidn ro-
manistica», por el profesor don Armando Torrent.

Dia 29, viernes

A las 9,30 de la mafana: «Problemas y métodos en el campo de la ciencia
politica espafola actual», por el profesor don Manuel Ramirez Jiménez.

A las 10,45 horas: «Supuestos juridicos del Derecho Politico», por el profesor
don José Luis Cascajo, de la Universidad de Salamanca.

A las 5,30 de la tarde: «Significado y funcién de la Teoria fundamental del Dere-
cho», por el profesor don Alberto Montoro, de la Universidad de Murcia.
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Dia 1 de septiembre, lunes

A las 9,30 de la mafiana: «La ensefianza y el estudio de la Historia del Derecho
en la Alemania actual; problemas y soluciones», por el profesor don Antonio Mer-
chén, de la Universidad de Sevilla.

A las 10,45: «Los intelectuales y la politica», por el profesor don José Luis
Garcia de la Serrana, de la Universidad Autdonoma de Madrid.

A las 5,30 de la tarde: «El jurista y la vision politica del mundo», por el profesor
don Luis Sénchez Agesta, Catedratico de la Universidad Complutense.

Dia 2, martes

A las 9,30 de la mafana: «E| jurista y las ciencias politicas», por el profesor don
Luis Sdnchez Agesta.

A las 10,45 horas: «Los derechos del hombre ¢ nueva disciplina en las Faculta-
des juridicas?, por el profesor don Benito de Castro, de la Universidad de Sala-
manca.

A las 5,30 de la tarde: «Psicologia del universitario principiante», por el profesor
don Francisco Secadas, Catedratico de la Universidad de Valencia.

Dia 3, miércoles

A las 9,30 de la mafiana: «Significado historico-sociolégico del Derecho Natural
y de la Filosofia del Derecho», por el profesor don Elias Diaz, Catedratico de la
Universidad de Oviedo.

A las 10,45 horas: «Hacia una historia paraldgica del Derecho», por el profesor
don Jesus Lalinde, Catedratico de la Universidad de Zaragoza.

A las 5 de la tarde: «Procedimiento de valoracién del rendimiento en la Univer-
sidad, por el profesor don Francisco Secadas.

A las 6,30 horas: «Derecho Romano e introduccion y los estudios juridicos», por
el profesor don Angel Latorre, Catedratico de la Universidad de Barcelona.

Dia 4, jueves

A las 9,30 de ta mafana: «La Filosafia del Derecho como teoria critica de los
sistemas de legitimidad», por el profesor don Elias D/az.

A las 10,45 horas: «Didactica de una Historia paralogica del Derecho», por el
profesor don JesuUs Lalinde.

A las 5 de la tarde: «E| estudio del Derecho PuUblico Romano», por ei profesor
don Angel Latorre.

A las 6,30 horas: «La filosofia del Derecito como racionalizacion critica y ut6-
pica», por el profesor don Nicolds Ldpez Calera, Catedratico de la Universidad de
Granada.
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Dia 5, viernes

A las 9,30 de la mafiana: «La ontologia del Derecho y su inclusidén en la Filosofia
juridica», por el profesor don Manuel Atienza, de la Universidad de Oviedo.

A las 10,45: «Cultura y liberacion social», por el profesor don Nicolads Ldépez
Calera.

A las 12,30 horas: Clausura de las Jornadas, por don Juan Velarde Fuertes,
Rector de la Universidad de La Rabida.
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