ESTUDIOS

LAS DEFINICIONES DE LA PALABRA DERECHO
Y LOS MULTIPLES CONCEPTOS DEL MISMO

Por JUAN VALLET DE GOYTISOLO (*)

En la década de los afios treinta, cuando yo estudiaba, se daban dos defini-
ciones de la palabra derecho: la del derecho objetivo, que identificaba derecho
con leyes y con lo ordenado en ellas; y la del derecho subjetivo, identificado
con el poder de voluntad o con el interés juridicamente protegido.

Michel Villey, afios después, me abrié los ojos al recordar la genuina definicién
del derecho: to dikaion de Aristételes, guod fustum est en los jurisconsultos romanos.

Presentar, aunque sea de modo general, las principales definiciones de dere-
cho, es mds complejo de lo que a primera vista parece. Es penetrar en una selva
situada en un terreno quebrado con gran variedad de niveles.

En el Novissime Digesto ltalians, Bobbio dice que el significado de la palabra
“derecho”, es mudable en el lenguaje comiin y en el cientifico. «Para un civilis-
ta, derecho es exclusivamente el derecho estatal [si el civilista es positivista-lega-
lista como él]; para un internacionalista es ademds el derecho internacional;
para un canonista, también el derecho candnico; para un filésofo del derecho o
un sociblogo, la regla de toda sociedad organizada»; para un historiador, «asi-
mismo el derecho que ya no estd vigente». Metodoldgicamente, el problema no
solo es, «lingiifstico» y sino «féctico o de andlisis empiricon.

Segtin ha escrito H. L. A, Hart (5): «a veces, la definicién es “simplemente
acerca de palabras»; pero, también contempla «las realidades para hablar de las
cuales usamos las palabras».

Existen «casos marginales»; a menudo, el uso de una palabra, es plenamente
«abierto»; y permite su extensién a casos en los que sélo se dan algunas de las
caracterfsticas normalmente concomitantes, y los significados representativos o
semanticos pueden ser entendidos en forma unfvoca, andloga o equfvoca.

(*) Reales Academias de Jurisprudencia y Legislacién y Ciencias Morales y Politicas (Madrid).
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— Univoco es el sentido aplicable a todos y cada uno de los términos, refe-
ridos por €l, en sentido perfectamente idéntico o totalmente semejante. Asi se
dice «sano» tanto de un alimento, como de un rostro.

— Andlogo expresa cosas no entera y perfectamente idénticas, en que la pa-
labra se aplica en sentido distinto pero semejante desde un determinado punto
de vista o determinada proporcién.

La extensién analégica de la palabra ius fue observada por Santo Tomds de
Aquino, al decir que «este vocablo “derecho” originariamente se emple6 para
significar la misma cosa justa. Mds tarde se derivé a denominar el arte con el
que se discierne que es lo justo; después, a designar el lugar donde se otorga el
derecho, como cuando se dice que alguien “comparece en derecho”; finalmente
también a la sentencia dada por quien administra justicia, aun cuando lo resuel-
to sea inicuos,

— Egquivoco es aquel término general que se aplica en sentidos completa-
mente distintos, como las palabras teurus y cdncer, que tienen significado dife-
rente segiin se refieran a una constelacién, o bien a un toro o a determinada en-

fermedad.

Un repaso a través de la historia de los significados de «ius» o «derecho», nos
muestra que:

Para los jurisconsultos romanos la definicién bdsica de la palabra «derecho» es
la contenida en el siguiente texto de Paulo.

—«...quod semper aequum ac bonum est, ius diciturs.

Por su parte, en un texto de Ulpiano se lee:

—«... ut eleganter Celsus definit, ius est ars boni et aequin.

El texto de Paulo, que contiene la definicién bésica de ius, afiade referencias
a orros significados, sin duda analogados, dados a la palabra ius, que giran en
torno de la justicia de un contenido ya determinado por el arte del derecho por
ser 1til a la ciudad, por la labor del pretor para discernir lo justo de lo injusto, o
bien por referencia al lugar en el cual se enjuicia lo justo en los litigios.

Ademds existen otros muchos textos en el Digesto que, sin definir la palabra
ius, la emplean en sentido parecido a la acepcién de derecho subjetivo. Sin em-
bargo, Michel Villey y Avelino Folgado, han discrepado, de esta traduccién.

El segundo, tras una laboriosa recopilacién y clasificacién de los fragmentos
del Digesto, y las Institutas de Gayo y de Justiniano, en los que fus parece emplea-
do en ese sentido, los distribuye en tres grupos segiin esta palabra: a) Haga refe-
rencia a la titularidad atribuida a ciertas personas, y expresa «instituciones justas
que comportan situaciones, ventajas, poderes, obligaciones y cargas, del ritular
o del sometido». b) Se refiera a una «cosa incorporal, institucién de naturaleza y
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existencia jurfdica» con un contenido de facultades y deberes en el uso y disfru-
te de la misma. ¢) O aparezca unida a uno de los posesivos meum, tuum, suum,
habere esse, etc., expresando «la institucidn, el estatuto que lleva consigo venta-
jas, facultades, utilidades, cargas y obligaciones» o «solas facultades o solas obli-
gaciones»,

Definido basicamente ius, como iustum et dequm, COMO UNA res {usid, €S preci-
so observar el modo de determinarlo. Una aproximacién se halla en la definicién
de jurisprudencia, donde vemos enunciada como fuente primaria de ese conoci-
miento la naturaleza de las cosas, divinarum atque humanarum rerum notitiae.

Y la naturaleza de cada cosa, su natura rei, es observada por la ratio naturalis
tomdndola por la base para la determinacién de lo justo natural, y de la zeguitas
naturalis. :

El largo periodo del Alto Medievo parece que deberia haberse sumido en un
positivismo legalista, dada la supremacia de las leyes compiladas (aunque entre
los bdrbaros, estaban en competencia con las costumbres), dada la restriccién
por Justiniano, en sus constituciones Jznta y Omnium, de las posibilidades de
interpreracién, y su asuncién monopolista del empleo de la equidad. Sin em-
bargo, en las escuclas de artes liberales, la retérica centré el derecho en la justi-
cia; y, para determinarla, se consideré como su fuente primaria la naturalis ra-
tio. Y la dialéctica —partiendo de que el fundamento del derecho se halla en su
ratio iuris— llevé metodolégicamente a un afinamiento de la funcién de la ae-
quitas, considerdndola la verdadera ratio.

Llegada la Baja Edad Media, entre los glosadores: Azdn, define «ius est ars boni
et aequi», y Accursio explica que la justicia es al 7us como la madre al hijo; por lo
cual, «ius est ars boni et aequi, et iusticia nibil alio est quam ipsa aequitas et bonitas»,

La escoldstica dominicana, iniciada por San Alberto Magno, que tuvo a San-
to Tomsds de Aquino por mdximo representante, fue el puente por el cual la me-
tafisica realista de Aristételes penetrd en universidades y escuelas de la Cristian-
dad, comenzando por la de Parfs. Este hecho cultural repercutirfa en el pensa-
miento jurfdico de la nueva escuela de los comentaristas.

Santo Tom4s rechazé rorundamente que la ley sea el derecho mismo, pro-
piamente hablando. La ley, natural o positiva, no es sino cierta razén del dere-
cho «aligualis ratio iuriss; pues: «Asf como de las obras externas que se realizan
por el arte preexiste en la mente del artista cierta idea que es la regla del arte, asf
también la razén determina lo justo de un acto conforme una idea preexistente
en cl entendimiento, como cierta regla de prudencian.

El derecho es, segiin él, la ipsam rem iustam; lo justo, o derecho, que se de-
termina de dos maneras:

— Una, atendida la naturaleza de Ia cosa.
— Otra, por convenio privado, o por convencién piblica, o cuando lo or-
dena el principe. Y esto es derecho positivo.
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Entre los comentaristas: Bartolo se atiene a las aseveraciones del Digesto: «ius
a fustititia derivatur» y «ius est ars boni et aequi».

Baldo se enfrenta a la objecién de que el derecho cuando es riguroso no es
equitativo; y lo resuelve indicando que, segin las circunstancias del hecho, la
aequitas in specie, como ya habfa dicho el glosador Martinus Gosia, puede esta-
blecerla el juez, en la interpretatio singularis.

En el ocaso de la Edad Media el voluntarismo y el nommahsmo dan un giro
radical a la definicién de derecho.

Si, conforme el nominalismo de Ockham, no existe nada naturalmente justo
resultante de la naturaleza de las cosas, el derecho se reduce a ser el reflejo de las
leyes positivas (divinas o humanas), o de su contenido; y se confunde con las
propias leyes (concepto del derecho objetivo), o bien con el poder o la facultad
de las voluntades subjetivas que reclaman lo que es o debe ser suyo (concepcién
del derecho subjetivo).

En el mismo siglo XIV, Gregorio de Rimini insinué una tercera concepcién
de cardcter racionalista. Paralelamente a su concepcién de la lex indicans, expre-
sién de la razén divina, estimaria que la recta razdn humana es el fundamento
del derecho humano.

La formulacién de estas definiciones por los magni hispani, en el siglo XVI,
no fue uniforme.

Francisco de Vitoria entiende ius de tres modos: «pro eo quod iustum estr,
«pro peritia artisy y «pro leg.e ipsan.

- Con esta significacién pro lege ipsa, Vitoria identificaba ley con la de causa
iusti, a diferencia de Santo Tomds, que la consideraba solamente, como «aligua-
lis ratio iuris», _ .

Mds adelante, al tratar de la propiedad, Vitoria concluye que «ius est illud
guod licitum est per legess, observando que éste es el sentido que da el uso co-
rriente cuando decimos y «tengo derecho de hacer esto» o «uso de mi derecho».

Domingo de Soto, explica que derecho «puede tomarse en dos sentidos»
—«bifarium»— a saber: «en el sentido de regla de la razén y dictamen de la
prudencia, o sea las leyes», y, ademds, «en el sentido de la equidad misma, que
es objeto de la justicia».

Explica que la acepcién primera del derecho como /ey o «regla suprema de la
justicia» significa que la ley es la razén de lo justo, es decir lo que causa y cons-
tituye lo justo.

El jesuita Luis de Molina, de conformidad a su realismo metédico, conside-
ra equivocas la definicién de derecho como atribucién de ley positiva y, en sen-
tido subjetivo, como poder de voluntad.

El jesufta granadino Francisco Sudrez, después de examinar la etimologfa de
ius, reconduce sus significados a los admitidos por los nominalistas y que co-
rresponden a lo que, hoy en los manuales en uso, se denomina respectivamente
derecho subjetive y derecho objetivo.
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El profesor Michel Bastit indica que esa posicién de F. Sudrez depende de que,
como Ockham en metafisica, él parte de la imposibilidad en derecho de media-
cién de las cosas. De ahi que «recurra a la voluntad para que sustituya a la reali-
dad», con una «legislacién sistemdtica que consiga vincular 4tomos en brutos.

" Los grandes civilistas castellanos del siglo XVI, en cambio, siguen la concep-
cién realista. Gregorio Lépez, al glosar la palabra «estremar», del Prélogo, de las
Partidas, viene a definir el derecho como arte de lo bueno y de lo equitativo, y
como ciencia de lo justo y lo injusto. Pero no olvida otro significado usual de la
palabra derecho, como ordenamiento normative dirigido a proporcionar solu-
ciones justas. En el texto por €l glosado, el Rey Sabio explica que toma el conte-
nido de su obra «de las palabras, e de los buenos dichos que dixeron los sabios que
entendieron las cosas razonadamente segund natura e de los derechos de las leyes, e
de los buenos fueros que ficieron los grandes sefiores ¢ los otros homes sabidores de de-
recho en las tierras que ovieron de juzgar». En su referencia al «iure communin,
denomina derecho al contenido normative del Corpus uris.

Ese otro significado de derecho era de comtin empleo. Ahora bien, los co-
mentaristas y conciliadores, que operaban de conformidad al mos izalicus, no es-
timaban ni tampoco Gregorio Lépez esos cuerpos juridicos como conjunto de
leyes dimanantes de la voluntad imperativa de los emperadores, sino como un
cuerpo de normas, producto del arte del derecho, que contienen soluciones do-
tadas de equidad y buena razén para guiar a los jueces en los juicios.

Esta significacién de derecho la vemos también en Palacios Ruvios, al expli-
car que del mismo modo que al derecho romano se le llamaba derecho por ex-
celencia, parejamente cuando un réy se referfa al derecho debia entenderse que
se remitfa al de sus propias leyes.

Althusius, considerado precursor de la lfnea racionalista de la escuela del de-
recho natural y de gentes, siguid, a tono con su calvinismo, la linea nominalista
voluntarista; y coherentemente con su identificacién de derecho y ley, identificé
también el derecho natural con el contenido en la ley divina positiva, y derecho
humano con el impuesto por la ley humana positiva.

En esa nueva escuela del derecho natural y de gentes se mantuvo la distin-
cién nominalista de derecho objetivo, identificado a la ley, y de derecho subjeti-
vo, como facualrad.

Sin embargo, entre los autores de las diversas ramas, racionalistas y cons-
tructivista, de esa escuela se observan netas diferencias. Los autores de la rama
constrictivista tienen una acentuada impronta nominalista y voluntarista, en la
que Thomas Hobbes alcanzé el maximo grado.

«El derecho de la naturaleza, que los autores generalmente denominan 7us
naturale, es —dice Hobbes— la libertad que tiene cada uno de usar como quie-
ra su propio poder, para preservar su propia vida; ¥, en consecuencia, de hacer
todo lo que considere, segtin su propia razén, como el mejor medio adecuado a
este finn. '
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De ahi la necesidad —dice— de «erigir un poder comiin» suficiente, al gran
Leviathan, depositario del poder soberano del que «derivan los derechos y posibi-
lidades de aquel o de aquellos a quienes por el consenso de la asamblea el poder
soberano es conferido». _

Mientras Hobbes define los derechos de los ciudadanos como los poderes y
facultades que éstos tienen en el 4mbito de libertad que las leyes les dejan, en
cambio, Locke considera que, ya en el estado de naturaleza, se hallan dotados
de un contenido propio, empiricamente determinados por la razén prictica.
Pero, afiade que en el estado de sociedad politica, el poder legislativo del propio
Estado es la sola razén que determina su contenido concreto, aunque entiende
que el ¢jercicio de tal poder legislativo tiene sus Ifmites, pues debe permitir que
afloren los derechos naturales que los ciudadanos tienen a sus vidas y propieda-
des.

Jean Jacques Rousseau orientd su contrato social hacia la consecucién de la
libertad en el mayor grado de igualdad, y sustituyé Leviathan por Demos. Pero,
contradictoriamente con sus propésitos, condujo al positivismo mds radical o a
la revolucién en cuanto no responda a la voluntad general.

Para Kant la palabra derecho tiene un doble significado: uno genera! y otro
estricto o puro. El primero, de sentido ético, es captado por la conciencia subjeti-
va y no es determinable objetivamente; el segundo es el propiamente juridico.

En el primer sentido general de la palabra, Kant definié derecho: el «conjun-
to de condiciones bajo las cuales el arbitrio de cada uno puede conciliarse con el ar-
bitrio del otro segtin una ley general de libertads.

Ahora bien, mientras, segtin Kant, la dimensién moral dimana, en cada
hombre, de los principios captados & préeri por su razén; en cambio, en el senti-
do estricto del derecho «no se tiene en cuenta, en absoluto, la materia de la rela-
cién reciproca de arbitrios, sino tan sélo su forma».

De ahi que la ley juridica sea exterior y requiera «que lleve unida la facultad
de ejercer coaccidén sobre aquel que la viola»,

Presupone, pues, un Estado que lo establezca e imponga la coaccidn.

Asi lo que es derecho en sentido moral, en cuanto es acufiado en una ley po-
sitiva se convierte en derecho en sentido estricto, derecho puro, que no basa su
vinculatoriedad en razén alguna ética, sino en la posibilidad de una coaccién
externa. Kelsen tiene aqui el modelo que un siglo después desarrollarfa.

En la segunda mitad del siglo XiX, en la escuela de la exégesis, Laurent reco-
nocia: «Es preciso no confundir la /ey con el derechor: «el detecho es la razén
universal, la suprema razén, fundada en la naturaleza de las cosas». Pero, afiade:
«Esto es muy vago; la definicién podria aplicase tanto a la filosoffa como al de-
recho. El objeto del derecho es idéntico que el de la ley, es establecer reglas obli-
gatorias para los individuos y las naciones», « susceptibles de ejecucién forzosan.

Segiin Laurent, «el legialador debe velar para que las leyes que él haga no
violen la justicia eterna. Si él hiciera una ley injusta, ésta carecerfa de autoridad
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moral; pero esto no dispensarfa al juez de su deber de aplicarla. Si el juez pudie-
ra juzgar la ley, si pudiese rechazar su aplicacién... la ley no serfa ley».

El fundador de la escuela histérica del derecho, Savigny, en su Sistema, en-
tendié que el derecho emana de «la conciencia comun del pueblo». Ahora bien:
ese derecho «que vive en la conciencia del pueblo no es un compuesto de reglas
abstractas, es percibido en la realidad de su conjunto». Pero —advierte— que el
pueblo tiene «necesidad de traducir en caracteres visibles y orgdnicos su unidad
invisible» y «esta necesidad supetior», crea el Estado, cuya primera misién es «la
de traducir el derecho en caracteres visibles y asegurar su aplicacién».

Como vemos, para Savigny la ley no es lo mismo que el derecho; no lo crea
ni agota. Unicamente lo configura en forma abstracta. Y, todo lo que puede
afiadirse, excepciones, desenvolvimientos propios, es extrafio a la ley. Entra «en
otra esfera de ideas». La naturaleza orgdnica de la institucién de derecho no
puede ser agotada por la regla abstracta de la ley.

En sintesis, segtin Savigny, en todo momento histérico, el derecho se halla
inmanente en el espiritu de cada pueblo; y se positiviza conforme sus manifes-
taciones ficticas o bien en forma escrita en normas abstractas, que son devueltas
a la vida real, una vez reelaboradas en instituciones por la ciencia del derecho.

B) Rudolf von Jhering, en El espiritu del derecho romano, sintetiza perfecta-
mente la concepcién del derecho expresada por Savigny. Pero, después, prestaria
atencién «a la finalidad dltima que es la préctica, y a las condiciones de aplica-
bilidad del derecho». Esa «finalidad dltima» vendrd a constituir su tema en E/
fin del derecho, donde Jhering considera necesario el normativismo legalista di-
manante del Estado, si bien, siembra algunas ideas que ayudarian a que, mds
tarde, otros salgan de él. :

Al afinar su perspectiva del derecho advierte que la norma y la coaccién son
elementos de pura forma, que no nos ensefian nada del conrenido del derecho,
que —dice— «es eternamente variable» y «se juzga con arreglo al fin que se pro-
pone» y «caracteriza» ¢l acto como justo o no justo..

En su posterior obra, Lz lucha por el derecho, comienza definiendo: «El dere-
cho es una idea prictica, es decir un fin»; y, encierra en sf una antftesis entre el
fin y el medio. Este, «por muy variado que sea, se reduce siempre a la lucha
contra la injusticia». El derecho es una idea fuerza; por eso la justicia sostiene
en una mano la balanza, donde pesa el detecho, y sostiene en la otra la espada,
para hacerlo efectivo. La espada sin la balanza, es la fuerza bruta; y la balanza
sin la espada, es el derecho en su impotencia.

I

Podemos enfocar desde varias perspectivas las definiciones contempladas
hasta aqui y las que hallamos desde finales del siglo X1x hasta ahora. Creo que
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las principales son: una, enfocar la distincién en definiciones del detecho positi-
vistas y no positivistas; y otra, diferenciar las definiciones en normativistas y no
normativistas. Ambas perspectivas se interfieren en parte. Las positivistas, por
su lado, pueden ser normativistas, judicialistas y sociolégicas. Y esa primera
subdistincién se difumina si se tiene en cuenta que algunos autores hablan de la
existencia de normas individuales. Ademds, entre las definiciones normativistas
y no normativistas, existen una seric de definiciones mixtas y complejas. Com-
binando las dos perspectivas observamos que hay unas definiciones normativis-
tas que son positivistas y otras que no lo son. Y lo mismo ocurre en las defini-
ciones judicialistas y las sociolégicas. En fin, en las definiciones normativistas y
positivistas, las diferencias pueden ser de cardcter formal o bien de cardcter ma-
terial. '

Este panorama general, nos muestra diversos grupos de definiciones forman-
do series de tipos fluidos, que, a su vez son fluidas, pues algunas definiciones
tienen puntos de contacto con varias de alguna de las series que vamos a enu-
merar.

a) Definiciones positivistas y normativistas de cardcter formal

El prototipo de estas definiciones es la, antes analizada, de Kant, centrada en
el aparato normativo estatal. De este tipo, en este siglo XX, han sido las de Kel-
sen, Ross, Hart y Bobbio, éste con ciertos matices en cuanto al formalismo.

La teoria pura del derecho del vienés Hans Kelsen contiene la més acabada de
las definiciones de esta serie: '

El derecho es «un conjunto de normas» que implican «un orden de la con-
ducta humana y constituyen un ordenamiento juridicon.

El derecho puro se identifica con la norma que impone la sancién. Constitu-
ye un aparato coactivo que, en si mismo, carece de todo valor ético o politico...
«ningiin derecho positivo puede ser injustos, su «calificacién a través de un or-
den moral diferente del orden juridico es irrelevanten.

Toda norma juridica se halla integrada en un ordenamiento juridico, que en su
unidad constituye una cadena de actos de creacién, cuyo grado supremo es la
constitucién y, a partir de ella, desciende en «una estrucrura escalonada», «en
proceso perpetuamente renovado de autocreacién».

Es un artefacto formal que opera mecdnicamente con cualquier contenido
que impone coactivamente. _

. Este positivismo ha tenido ya el maximo desarrollo, y, sigue teniendo vigen-
cia en la mente de la mayoria de los politicos, pero nunca ha calado en los mds
altos tribunales de justicia ni en los principales civilistas. Segtin ha escrito Gre-
gorio Robles: «Tras el agotamiento del positivismo juridico hacia el comienzo
de los sesenta, cuando ven la luz sus postreras obras (segunda edicién de Reine
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Rechislehere de Kelsen, en 1960, The concept of Law de Hart, en 1961, On law
and justice de Ross, en 1963), comienza una fase de saludable crisis de busque-
da de nuevos derroteros que pueden fructificar en un nucvo estilo de filosofia

del derechon.

b) Definiciones judicialistas

Las definiciones judicialistas del derecho son de diversos y muy variados ti-
pos. :
En Alemania su precursor fue Oscar von Biilow, quien en 1885, sostuvo que
la ley no produce por si misma el derecho, sino solamente prepara el paso crea-
dor del derecho en la sentencia del juez.

Hermann Kantorowicz, en 1906, rechazé el dogma de los positivistas del si-
glo XIX de que no existe otro derecho que el reconocido por el Estado y opiné
que ‘existe un «derecho libre», independiente del poder estatal, que «constituye
cl suelo del que el derecho estatal dimana», de él brotan todas sus criticas y ema-
na su progreso. La jurisprudencia halla, en él, «su fuerza creadoras. «El juez
puede y debe prescindir de la ley, si le parece que no le ofrece una decisién ca-
rente de dudas; o si el poder estatal en el momento del fallo no habrfa dictado
la resolucién de la ley».

En el legal realism anglo americano, el juez Oliver W. Holmes, repetirfa:
«Las profecias de lo que los tribunales hardn de hecho y no otra cosa, es lo que
se entiende por derecho». Segiin Gray: «Las leyes son fuentes del derecho ... no
partes del derecho mismon. Ya antes, a finales del X1, Dewey habia dicho que
las normas juridicas no son sino «pedazos de carta» o «una voz en el aria» a los
que «los jueces dan forman. '

Entre nosotros, José Puig Brutau entiende que derecho y ley expresan con-
ceptos diferentes, pues la sentencia «concreta los principios generales y todo el
derecho que la ley no agota en la solucién del caso concreto planteadon.

Y segiin Alvaro d’Ors, derecho es «todo lo que aprueban los jueces».

&) Definiciones normativistas que incluyen normas de origen no estatal
¥ no codctivas

Paradigma de este tipo de definiciones es la que, ya en plena madurez, Her-
mann Kantorovicz expresé el afio 1938 en The definition of law: El derecho es
un conjunto de normas dirigidas a prevenit conflictos o a dirimirlos conforme
un cierto orden, que son consideradas aplicables por ¢l juez. Pero, la expresién
«conjunto de normas las incluye de tres clases: '
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1.2 Mandatos, o «normas reconocidas como vinculantes porque son pues-
tas por la voluntad de una persona, por una autoridad reconocida a la que se
tiene que obedecer». :

2.2 Preceptos, o «<normas reconocidas como vinculantes porque la concien-
cia juridica impone que es deber conformarse a ellas», y «tienen por sancién el
remordimienton.

3.2 Dogmas, o normas «reconocidas como vinculantes porque lo implican
otras normas de validez ya reconocida», tienen su garantfa en «su conexién»; o
sea, en un proceso de mutua adaptacién, integracién e iluminacién dirigido a
producir un sistema en sf mismo completo.

d)  Conceptos normativistas e idealistas

Desde su neokantismo de la escuela de Marburgo, Rudolf Stammler salié
del positivismo juridico diferenciando en el derecho: de una parte, la «forma»
de la conciencia pensante, de «validez general incondicionada», como principio
a priori, en sentido neokantiano; y, de otra, la variable materia por ella ordena-
da y condicionada.

Para Stammler, la vinculatoriedad abstracta del derecho como forma ha de
llenarse de contenido concreto que, para ser justo, debe responder a la idea del de-
recho, «determinante del concepto de justiciar; y para lograrlo se requiere «elegir
aquella norma de derecho que, en el caso dado, se ajuste a la nocién a la comuni-
dad pura como idea de orientaciéns.

e) Conceptos dialécticos

Podemos considerar entre ellos los expuestos por Wilhelm Sauer y los auto-
res neohegelianos.

Wilhelm Sauer diverge de Stammler porque, en lugar de centrar el concepto
de derecho en la forma, que histéricamente se llena de contenido material, lo
concibe equilibradamente: formal, en su estructura interna, y social, por su ca-
rdcter sociolégico. Ambos elementos operan dialécticamente. De ese modo, la
cimentacién sociolégica y el coronamiento filoséfico-social, arraigando, por
abajo, en la vida, se prolongan por arriba, mediante las ménadas de valor, y las
leyes fundamentales, hasta la justicia.

La justicia corona la superestructura social. Sin ella, rodo el edificio juridico,
serfa incompleto.

El neohegelianismo juridico, precedido en Alemania el afio 1921 en el campo de
la filosofta, con el libro de Richard Kronner Von Kant vis Hegel, fue una reaccién
contra el neokantismo de Marburgo, tal como lo fue Hegel frente Kant y Fichee.
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Julius Binder denominé «idealismo objetivon a esa concepcién, que conside-
ra la «idea» «no sélo como principio “trascendental” de la conciencia sino tam-
‘bién, al mismo tiempo, como principio inmanente del ser».

Para €1, derecho es un concreto histdérico, un general-concreto, y su ciencia es
«histdrico-interpretativar. Tiene la finalidad préctica de la realizacién del dere-
cho, para aprehender, en cada caso, la norma juridica en conexién con la reali-
dad viva, las relaciones empiricas y con la idea del fin, en el presente inmediato.
Asi, la «idea del derecho», «no sélo significa un “punto de mira” formal, sino la
profusién de sentido que se configura y desarrolla constantemente en el dere-
cho como un proceso vivo espiritual e histéricos.

Por eso, para la realizacién del derecho no cabe la deduccién silogfsrica, sino
una relacién dialéctica. Esta —segin Walter Schonfeld— individualiza la pauta,
de modo tal que no «subsume» en ella el hecho, sino que lo «concretizas.

£y El concepto trialista del derecho del dltimo Gustav Radbruch, abierto
a la justicia material

Gustav Radbruch milité en el neokantismo sudoccidental alemdn de la es-
cuela de Baden. Esta venia admitiendo los valores como moldes mentales; pero,
desde los valores, Radbruch traté de superar el dualismo de Stammler, con su
trialismo, examinando culturalmente la realidad «<con una referencia a los valo-
res».

Segtin Radbruch el derecho s una realidad, es positivo; pero, como encar-
nacién de la idea del derecho, debe elevarse valorativamente y, aspirar a la justi-
cia. .

La realidad del derecho debe ser pensada como realizacién de un determina-
do concepto de valor.

g)  Descripciones tridimensionales del derecho
Las vemos en Carlos Cossio, Miguel Reale y Eduardo Garcfa Maynez, que |

consideran cl-derecho un compositum de tres elementos: becho, valor y norma.

h) Definiciones normativas pero informadas por los principios genevales
de derecho en aras de su justa realizacién y modalizado por valores supralegales
o0 moderado por la equidad en relacidn con los hechos del caso

Son muchos los autores que podrfan situarse en esta ribrica, entre ellos, en
Italia, Carnelutti y Betti, que definen el derecho: aquél, como conjunto de leyes
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o normas, pero que se modalizan, por el juicio critico de equidad, y, el segundo,
por los principios generales del derecho de contenide deonsolégico y axioligico.

Entre los autores espafioles de este siglo que han seguido esta linea estén: De
Diego, que acude a lz analogia iuris; Castén Tobefias a la equidad; Roca Sastre
al derecho institucional; Castro y Bravo a los principios generales de derecho, que
convierten las leyes de «flatus vocis» o «pintados signos» en reglas de conducta
que determinan el modo como lo juridico actiia sobre la realidad social, y Her-
ndndez Gil, atiende a los valores en relacién con la realidad social. -

i) Definiciones complejas que combinan las normas legales con elementos ideales,
valorativos o estimativos, y con la naturaleza de las cosas, con la aspiracion
4 und sentencid justa

Paradigma de esta serie de tipos de definiciones complejas son las de los au-
tores que han seguido y siguen la Wertungsjurisprudenz.

En ellos, resulta evidente que el derecho abarca una verdadera galaxia inte-
grada por la idea del derecho, los valores, los principios ético-juridicos, la natu-
raleza de la cosa, las normas positivas, las pautas valorativas, y las concreciones,
con la aspiracién al derecho justo.

Por ejemplo, Heinrich Henkel, cémo datos previos y puntos de partida para
determinar el contenido del derecho, atienda a:

~— La imagen del hombre.

— Las estructuras sociales.

— El fin en el derechs.

— El orden social de valores, enfocado «en el momento valorativor.

— Las énstituciones.

— Las estructuras ldgico-reales.

— La naturaleza de la cosa, considerada como estructura, elemento ordena-
dor o preforma del derecho, que, con mayor o menor amplitud, deja
abierta la normacién juridica a factores conformadores de otro tipo.

Y como dato gue el derecho debe cumplir, considera: la significacion de la idea
del derecho, en la cual ve «la justicia, preordenada y supraordenada al derecho po-
SILIvoN. :

La relacidn equidad-justicia la ve en tensién polar que impele a un trasa-
miento adecuado al caso concreto.
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i)  Definiciones no normativistas de diversas orientaciones y caracteristicas

Aun cuando la mayor parte de las definiciones que se dan del derecho son
normativistas o consideran las normas como clemento de la definicién, no es
asi en todas. No ocurre en la mayorfa de las de orientacién judicialista, y es de
destacar que, a partir de finales del siglo XIX, algunos autores han ido reaccio-
nando contra las definiciones normativistas del derecho.

Asf, Joaquin Costa —anticipdndose a Gény y Ehtlich, considerados allende
los Pirineos iniciadores de esta reaccién— define el «concepto absoluto» de de-
recho: «la relacién establecida racionalmente entre fines condicionales y condiciones
o medios titiles», que se dan para la vida juridica del ser racional.

No centra el derecho en la norma, sino en el hecho jurtdico, realizado ya sea
con mediacién de una norma previamente claborada; o bien directamente si se
acude a la equidad.

Frangois Gény, cuyo éxito en Francia frente la escuela de la exégesis fue evi-
dente, no sélo desbordé la equiparacién derecho-lcy, que extendié a la costum-
bre, la jurisprudencia y la prictica extrajudicial, sino que miné aquella equipa-
racién, al sostener que, en una libre investigacién cientifica, la naturaleza de las
cosas puede determinar el derecho cuando la solucién de las normas no resulte
adecuada al caso.

Segiin Eugen Ehrlich —iniciador, en 1913, de la rama sociolégica del movi-
miento del derecho libre— no es caracteristica esencial del concepto de derecho
la de ser creado por ¢l Estado, ni ser la base de las decisiones de los tribunales o
de otras autoridades; ni su fundamento lo constituye la sucesiva coaccién juri-
" dica. Tan sélo «una pequeiia parte de la vida real es llevada ante los tribunales y
los 6rganos de autoridad». El concepto del derecho abarca el derecho no estatal,
vivido en la prictica, no sélo judicial sino, especialmente, en la extraj udicial.

También Jean Carbonnier formula como primer teorema: «El derecho tiene
mayor amplitud —«est plus grandr— que las fuentes formales del derechor. Conse-
cuentemente, el derecho no se confunde con la norma juridica, ni con la juris-
prudencia, que —dice— es lo contencioso, y lo contencioso es el derecho pato-
16gico, no el derecho normal.

k)  Retorno a la definicion del derecho como lo justo y el arte de determinarlo

La inicié el romanista Biondo Biondi, en Lz ciencia del devecho como arte de
lo justo, recordando la definicién de Celso, y Ulpiano: ius est ars boni et acqui.
Michel Villey mostraria la necesidad de este retorno.

De la definicién de jurisprudencia de Ulpiano —-«divinarum atque humana-
rum rerum notitie, iusti atque iniusti scientiar—, comenta: Mediante el estudio
de cada cosa (rerum notitiae) y, mis precisamente de lo justo de cada cosa (iusti
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atque intusts scientia), se trata de descubrir lo que es cada uno en un mundo ar-
moniosamente ordenado, su estatuto, su propia condicién, ius suum.

Para ello, es preciso conocer la narura rerum, la naturaleza de las cosas, que
incluye al hombre y los conjuntos humanos, el orden insito en todas ellas, en su
unidad 'y su diversidad, en lo que permanece y lo que cambia, en su movilidad y
sus relaciones, no sélo de causalidad eficiente, sino también formales y finales,
sus esencias y valores. No podemos pretender —dice— un perfecto conoci-
miento de nuestros fines naturales, pero, por lo menos, somos capaces de dis-

~cernir lo que menos nos desvia de la naturaleza y conduce a resultados m4s con-
formes a las finalidades naturales.

El objetivo del derecho «es la armonia entre esas cosas, como entre los ojos,
la nariz y la boca de una bella mujer o como entre las notas, los ritmos y los
instrumentos de una sinfonia de Mozart...».

Este es el concepto genuino del derecho —dice Villey-—, porque responde a
la finalidad del derecho, a lo que verdaderamente procuran los jueces, y 2 lo que
se reclama cuando se exclama: «no hay derecho» o «esto es injusto» o «es una
iniquidads.

Las leyes, son un medio instrumental para alcanzarlo, y deben interpretarse
conforme ese fin y ese contenido.

I1

Confieso que Michel Villey me hizo ver, a plena luz, lo que en mi prictica
vislumbraba entre sombras. Después, me reafirmé con la lectura del tratado De
iure del Aquinatense.

El derecho es lo justo de acuerdo con la naturaleza de la cosa —ex ipsa natu-
ra rei—. Y se determina: considerdndola en s{ misma y en relacién con las de-
mds, atendiendo a las consecuencias dimanantes: ¥, en lo que no es determina-
ble de ese modo, por acuerdo privado o piiblico, por costumbre o por ley.

La perspectiva de la naturaleza del hombre es un adecuado centro de observa-
cién si en ella enfocamos al hombre entero, sin escindir esencia y existencia; no
al hombre abstracto, separado de la realidad histérica y social en la que vive, ni
aislado de las cosas y de las circunstancias concretas que le rodean.

Lo fundamental es no perder de vista la panordmica toral, ni dejarse deslum-
brar por visiones parciales, incompletas, unilaterales, ni por las suministradas
por las ideologfas en el sentido estricto de la palabra.

Las leyes son instrumentos para facilitar esa determinacién concrera de lo
justo en cada caso, y para facilitarnos pautas que nos muestren lo que, de modo
general, resulta justo. _

Por esto, parcce correcto denominar también derecho a ese justo legal referi-
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do al hecho tipo de cada norma. No asi en cuanto exceda de lo que ordinaria-
mente acontece y ho se ajuste al caso contemplado.

Por otra parte, se ha impuesto desde antiguo, por extensién analdgica, el
empleo de la denominacién derecho tanto a la ciencia dirigida a exponerlo y ex-
plicatlo como al arte de determinarlo y concretarlo; y a los productos de esa
ciencia (materia de tratados o de partes de ellos, como «derecho de cosas», «de-
rechos de obligaciones», etc.); y a los productos de ese arte (figuras juridicas, re-
laciones tipificadas, instituciones, etc.), al conjunto de todo ordenamiento juri-
dico (derecho romano, derecho canénico, derecho civil, derecho administrativo,
derecho espafiol, derecho aragonés, etc., etc.), y; en fin, se emplea para adjetivar
cursos juridicos y lugares donde se ensefia o practica, y para designar las mate-
rias tratadas en ellos. : ,

En todo caso, el retorno a ese concepto genuino del derecho, aclara su ser y
su finalidad de procurar, dentro de las insoslayables limitaciones humanas, la
mayor justicia posible. Ahora bien, debe reconocerse que por otros caminos ha
sido procurado esto mismo por muchos otros autores contempordneos —los re-
presentantes de la Wertungsjurisprudenz, en Alemania, y, entre nosotros, De
Diego, Castén Tobefias, Federico de Castro, Herndndez Gil y ouros, partiendo
de las concepciones vigentes, y tratando de acercarlas a la realizacién de lo jus-
to. En cambio, Michel Villey trata de alcanzar, sin dar ese rodeo, el pleno retor-
no a la perspectiva del realismo metédico clésico, a la médula misma de la cues-
tién, en la encrucijada donde, en el siglo X1v, se enfrentaron el realismo filoséfi-
co y el nominalismo.
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