EL DERECHO COMO CIENCIA MORAL,
Y COMO MODERADOR DE 1A POLITICA
Y DE LA ECONOMIA

Por el Académico de Nimero
Excmo. Sr. D. Juan Bms. Vallet de Goytisolo *

1. El tema que he elegido para esta comunicacién se encuadra en el mis
amplio del ser y de las raices de esta Real Academia y de las peculiaridades de cada
una de las secciones que la integran; pero se cifie, Gnicamente, a la subseccién,
digimoslo asi, de la ciencia del derecho integrada junto con la ciencia politica en
una de las cuatro secciones de esta Academia, al lado de las otras tres secciones de
ciencias filoséficas, ciencias sociales y ciencias econémicas.

La cuestién que aqui abordo debe centrarse en lo qué es la ciencia del
derecho. A este efecto no puede servirnos el antecedente que ofrece la Académie
des Ciences Morales et Politiqgues, porque su perspectiva del derecho respondi6 a
una visién ocasional de éste, muy alejada de la genuina del derecho, a la cual se
viene retornando desde finales del siglo xix ! y atin mas decididamente desde prin-
cipios de la década de los afios sesenta de este siglo. En efecto, quien fue positi-
vista, serio y riguroso, Gregorio Robles, ha confesado % «Tras el agotamiento del
positivismo juridico hacia el comienzo de los sesenta, que es cuando ven la luz sus
postreras obras (segunda edicién del Reine Rechtslebere, de Kelsen, en 1960; The

* Sesion del dia 1 de junio de 1999.

! Cfr. mi comunicaci6n a este pleno, «;Cabe entre las ciencias juridicas la de legislai?», Ana-
les, 66, 1989, pags. 205-245.

2 GREGORIO ROBLES, «Introducciéns a la obra de ARTHUR KAUFMANN, W. HASSEMER y otros, El pen-
samiento juridico contempordneo, ed. en castellano, Ed. Dehoma, Madrid, 1992, pag. 13.
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concept of Law, de Hart, 1961; On law and Justice, de Ross, en 1963), comienza una
saludable crisis de biisqueda de nuevos derroteros que pueden fructificar en un
nuevo estilo de filosofia del derecho.»

La indicada posicién de l'Académie des Ciénces Morales et Politiques obe-
decia a la concepcién ideoldgica reductora de todo el derecho a la ley positiva, de
modo tal que la labor de los juristas quedaba reducida a mera técnica aplicativa
silogistica de la ley. Sin embargo, ésta ni siquiera habia sido la opinién de la comi-
sién redactora del Proyecto de Code civil des frangais ~como muestra el discurso
de su presentacion, obra de Portalis 3~ ni fue el seguido por la practica*, ni por la
doctrina con anterioridad a 1841, fecha de la Mémoire presentada por el entonces
Decano de la Facultad de Derecho de Paris, Blondeau, en la Académie des Ciénces
Morales et Politiques, titulado La autoridad de la ley. Fuente de la cual han de
encarnar todas las decisiones politicas . Esta concepcién fue la que seguiria la
escuela de la exégesis que imperé medio siglo en la ensefianza de las facultades
de derecho y en los tratados franceses, aunque realmente nunca se siguié por juz-
gados y tribunales, ni por la Cour de Cassation®.

El tema que voy a desarrollar en su conjunto lo he tratado parcialmente
en mis estudios Derecho y filosofia’, Prdctica legislativa y derecho®, Derecho y eco-
nomia’, en diversos apartados de los dos volimenes de mi Metodologia de la deter-
minacion del derecho®, y los he rozado en varios trabajos monograficos, que cita-
ré en el momento oportuno.

EL DERECHO COMO CIENCIA MORAL

2. El proemio del primer texto del Digesto dice por boca de Ulpia-

3 Porraus, «Discurso de presentacion- del Proyecto del Code civil des frangois, parmrafos 39-48
y 61-67.

4 Francois GENY, Método de tnterpretacion y fuentes del derecho privado positivo (1899); c¢f.
ed. en castellano, Hijos de Reus, Eds., Madrid, 1902, 181-182, pags. 604-605 y sigs.

5 Ibid, 10, pags. 21 y sigs.

& Ibid, 177-182, pags. 588-G43.

7 Cfr. en ARAJyL 25, 1995, pags. 199-212.

8 En Estudios juridicos en bomenaje de Francisco Javier Gaxiola, Porrua, México, 1997,
pigs. 445-463.

? En Estudios en bomenaje al profesor Aurelio Menéndez, Civitas, Madrid, 1986, pags. 5541-
5554.

1 Metodologia, cit., vol. 1, Ed. Centro Cultural Ramoén Areces, Madrid, 1994, 329-330,
pags. 1259-1266; vol. I, Ed. Centro Cultural Ramén Areces-Conscjo General del Notariado, madrid, 1996,
51-57, pdgs. 257-289, y 58-61, pigs. 291-305.
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no M, «ut eleganter Celsus definit, ius est ars boni et aequi» y en el parrafo primero
explica: «Por cuyo motivo alguien nos Ilama sacerdotes, pues cultivamos la justicia,
profesamos el conocimiento de lo bueno y equitativo, separando lo justo de lo
injusto, deseando hacer buenos a los hombres no sélo por el miedo a las penas,
sino también con la incitacién de los premios», buscando con ansia, si no me enga-
o, la verdadera filosoffa no la de simbolos, «weram, nisi fallor, philosophiam non
simulatam affectantes., como concluye el texto latino.

Casi dos siglos antes, Cicerén 2 habia respondido que, «no ha de tomarse
por fuentes de la ciencia juridica ni el Edicto del pretor, como hacen casi todos hoy,
ni las XII Tablas, como los antepasados, sino la filosofia esencial, «intima philo-
sopbia».

Poniendo estos dos textos en relacién con el que define la ciencia del
derecho: Jurisprudentia est divinarum atque bumanarum rerum mnotitiae, iusti
atque iniusti scientia» 3, ha explicado el gran romanista italiano Biondo Biondi *:
La jurisprudencia, para conseguir su fin, se vale de todos los medios y de todos los
conocimientos. Medicina, religién, retérica, filosofia, historia, filologia, sirven al
jurista hasta el punto de que la jurisprudencia se define precisamente como divi-
narum et bumanarum rerum notitiae.» Todo se utiliza, y —advierte— da filosofia que
triunfa en Roma, no es especulativa, sino pragmaitica y moral». A los jurisprudentes
«apasionan no los problemas abstractos, sino mis bien los de la vida practica-.

Y sigue comentando 1: «Los juristas romanos consideran la filosofia como
una ciencia altior en la que se debe enmadrar el derecho.» El texto de Ulpiano refe-
rido, en primer lugar, «no supone insertar un elemento especulativo en el dmbito
del derecho, sino mis bien separar la filosofia de la jurisprudencia, a la que, sin
embargo, se quiso calificar de filosoffa. La filosofia juridica que cultivaron precisa-
mente los juristas y coincide con la iurisprudentia, no es la filosofia que se elabo-
ra con categorias y simbolos (simulata), sino por el contrario la filosoffa de la rea-
lidad (vera), es decir, la filosoffa que no se pierde en lo abstracto, sino que ve la
realidad concreta de la vida. S6lo en este sentido la jurisprudencia es filosofia y los
juristas romanos se consideran ellos mismos como filésofoss.

" UwpiaNo, Dig. 1, 1, 1.

12 CIcerON, De legibus, 1, 5.

3 UirianNo, Dig. 1, 1, 10.2.

4 BioNDO Bionbt, Objeto y método de la jurisprudencia romana, cfr. en castellano en Arte y
ciencia del derecho, Ariel, Barcelona, 1953, pags. 61 y sigs.

¥ Ibid, pags. 66 y sigs.

545



Jhering ' hablé del principio de la espontaneidad o autonomia del dere-
cho romano, y Fritz Schulz 7 del principio del aislamiento del mismo. En una
comunicacién en la Universidad de Verano de El Escorial, Juan Miquel ¥, en un
simil, comparé el derecho romano, tal como fue vivido en Roma, a una célula recu-
bierta por una membrana porosa que separa el sistema interno del sistema externo.
Este incluia todas las demds representaciones de la vida social romana, y a través
de esa membrana porosa se producia por 6ésmosis un intercambio continuo entre
ese contenido y el sistema interno del mismo. Si este simil lo ponemos en relacién
con la definicién de jurisprudencia de Ulpiano ¥ —Divinarum atque bumanarum
rerum notitiae, iusti atque iniusti scientia—, podemos comprender que la divina-
rum atque humanarum rerum se halla en el sistema externo del derecho, y que su
notitia se filtra al sistema interno a través de la membrana porosa, que regulan los
juristas —no tedlogos, moralistas, soci6logos, politicos ni economistas— y ellos mis-
mos, en el interior de la célula, asimilan esa noticia para utilizarla en la funcién
prictica de elaborar la iusti atque iniusti scientia, observada desde el punto de vis-
ta propio de quod iustum est, en concreto, en las relaciones de la vida humana.

La filosofia griega habia trazado dos caminos al conocimiento, a saber.
Uno, el de Platén, que lo busca en las ideas innatas que en nuestra mente refulgen
como un sol. Y otro, el de Aristételes, que busca el conocimiento en la contem-
placién de las cosas con la luz natural de que estd dotada nuestra mente °. Los juris-
tas romanos siguieron este segundo camino, el del conocimiento de la rerum natu-
ray la natura rei a fin de comprender con el sensum naturalis y la naturalis ratio,
lo que naturalmente es aequum, y hallar la aequitas naturalis *'.

3. La desviacién del derecho de su genuino método realista no lo inicia-
ron juristas, sino tedlogos, como John Duns Scott, con su voluntarismo, y
W. de Ockham, con su nominalismo. Después serfan filésofos, como Sir Francis
Bacon de Berulam, con su empirismo, Hugo Grocio, Pufendorf, Leibniz, Christian
Wolf, con su racionalismo; Thomas Hobbes, John Locke, J. J. Rousseau con su cons-

16 RUDOLF VON JHERING, El espiritu del derecho romano, vol. 11, XXXI; ¢fr. ed. en castellano,
Casa Ed. Bailly-Bailleri, Madrid, 1912, pag. 73.

Y FriTz Scnulz, Principien des rominchen Recht. Aislamiento, ¢fr. en italiano, Sansoni, Flo-
rencia, 1946, pags. 23 y sigs.

¥ JUAN MIGUEL, «La autonomia del derecho romanos, en ¢l Curso La independencia de la fun-
cion judicial, scgunda semana de julio de 1991, en «Cursos de verano- de la Universidad Complutense
¢n El Escorial,

¥ Urpiano, Dig. 1, 1, 10, 2.

2 Cfr. SANTO TOMAS DE AQUINO, S. Th.,, 13, 79, 3, vers. Sed quia Aristételes.

2 ¢fr. mi Metodologia, cit., vol. 11, 29, pags. 137-141.
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tructivismo; Christian Thomasius con su reduccionismo del derecho natural a la
moral social; Hume, con su escepticismo, y Kant, con su giro trascendental y su
subjetivismo €tico, quienes llevaron, paso a paso, el derecho hasta el dominio del
positivismo legislativo. Este imperé en el siglo x1x, no obstante, ciertas vivas reac-
ciones que, durante €l, produjeron algunos juristas, como Von Kirchmann, Joaquin
Costa, Gény.

Volvamos al texto de Cicerdén que hemos citado %, segiin el cual no eran
fuentes de la ciencia juridica la Ley de las XII Tablas ni el Edicto del pretor, sino la
«ntima philosopbia., significativa de la vivencia de la justicia. El propio Cicerén
dijo: sMuchos doctos varones estiman que hay que tomar como punto de partida la
ley, v quizi sea légico siempre que se entienda que, como ellos definen, la ley “es
la razén fundamental insita en la naturaleza que ordena lo que hay que hacer y
prohibe lo contrario”™ #. Es decir, que es «aquella ley fundamental existente antes
de todos los siglos, anterior a que se escribiera ninguna ley o de que se organiza-
ra ninguna ciudad» 2. Como €l mismo dijo contundentemente: «Es absurdo pensar
que sea justo todo lo determinado por las costumbres y leyes de los pueblos, ¢aca-
so también si son leyes de tiranos? Si los treinta tiranos de Atenas hubiesen queri-
do imponer sus leyes, o si todos los atenienses estuvieran a gusto con leyes tirdni-
cas, ¢iban por esto a ser justas las leyes» 2, Si los derechos de fundaran en voluntad
de los pueblos, seria juridico el robo, juridica la falsificacién, juridica la suplanta-
cién de testamentos, siempre que tuvieran a su favor los votos o los plicemes de
una masa popular- %,

Cierto es que Cicerdén no era jurista, sino retérico, y que era estoico. Pero
lo que decia lo practicaban los jurisprudentes en la Roma de su tiempo, aunque por
otro camino —el del realismo metédico—, con su ars boni et aequi, y con su inter-
pretatio de la que se derivaba el ius civile, el cual —segtin Pomponio - «sine scrip-
to venit compositum a prudentium». Las otras dos fuentes mediadoras del derecho
que, en el mismo texto, enumera Pomponio, junto al ius civile, eran la Ley de las
XII Tablas y las legis actionem.

Ahora bien, la Ley de las XII Tablas fue una recopilacién de mores maio-
rum en todo cuanto no habia sido motivado episédicamente para resolver las

2 Supra, nota 12.

B CicerON, De legibus, 1, 17, a.
% Ibid, 19.

5 1bid, 1, 42.

B Ibid, 1, 44.

4 pomponio, Dig. 1, 2, 2, 6.
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luchas estamentales entre patricios y plebeyos #. Esas mores maiorum, segiin Max
Kaser # y Urcisino Alvarez Sudrez *® eran expresién de lo que ellos denominan
«derecho natural romano antiguo». Pues ocurria que en aquellos romanos alberga-
ba —como nota Juan Iglesias3!— <Ja robusta creencia de que en las mores late la mis-
terial fuerza de la que son agentes la palabra y la accién, acompasadas, de los vene-
rables antepasados».

Por otra parte, fue muy limitado el papel, respecto del ius, que tuvo la lex
en Roma. Fritz Schulz ** escribe que en «cerca de quinientos afios de alta cultura vy,
en particular, de cultura juridica singularmente elevada», desde la guerra de Anibal
a Diocleciano, da promulgacién estatal del derecho queda en segundo plano, cir-
cunscrita a determinadas funciones.. En ese periodo su niimero —calcula Juan Igle-
sias - sélo sobrepasa levemente la treintena, lo cual reza también para los senatus
consultus y las constitutiones principum, advirtiendo que los edictos pretorios afec-
taban al orden procesal cuando no atafifan a la administracién de la ciudad. Ademas
—como Urcisino Alvarez * indica— las leyes dictadas entre los afios 313 al 150 a. C,,
tuvieron la funcién, muy circunscrita, «de reprimir abusos en el ejercicio de los pode-
res reconocidos por el ius civile o para complementar instituciones, pero nunca para
crear instituciones nuevas y menos atin para oponerse a las que ya existians,

Precisamente, la sanctio, que solfa incluirse al final de las antiguas leyes
—advierte d’Ors *—, expresaba claramente el respeto de la lex al ius; pues, median-
te ella, el magistrado venia a decir que cuanto contradijera a éste no se considera-
ba legislado»; y que, en cuanto la ley aportase alguna novedad en orden al dere-
cho, «se pretendia no infringir aquél, al que se consideraba intangibles. Y,
recogiendo ensenanzas del mismo d’Ors, escribe Rafael Domingo ¥, que el derecho

B Cfr. JuaN MIGUEL, Historia del derecho romano, 2.2 ed., PPU, Barcelona, 3, 3, B, pag. 40.

% MAX KasER, «Mores maiorums und Gewolnhastsrechts, en LSS, 29, 1919 (cita de ALVAREZ SU4-
REZ).

30 URCISINO ALVAREZ SUAREZ, La jurisprudencia romana en la bora presente, I, 1., Real Aca-
demia de Jurisprudencia (Discurso de ingreso), Madrid, 1966, pégs.

3 Juan IGLEsIAS, Esencia y consistencia del «ius romanums, 3, Lebeo 41 (1995), pag. 85.

32 F. Schulz, op. cit., pags. 5 y sigs.

3 ] IcLesias, <*Ad intra”. Consideraciones romanisticas., en Homenaje a Juan Berchmans
Vallet de Goytisolo, vol. I, Junta de Decanos de los Colegios Notariados de Espafia, Madrid, 1988,
pag. 485.

3 U. ALVAREZ SUAREZ, 0p. ¥ ocC. clts., pag. 38.

3 ALVARO D'ORs, Esas reglas que la ley no deroga (A proposito de una sentencia laboral espa-
1nola), La Ley, Buenos Aires, 1980, 2, VI.

% RaFAEL DoMINGO, Teoria de la -Auctoritas., cap. 1, 1, EUNSA, Pamplona, 1987, pags. 77

y sigs.
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del pueblo romano «se va formando y progresando por el concurso de fuentes de
autoridad y de potestad, que mutuamente se respetan y complementan». Asi los
pretores, con sus Jlegis actionem, a peticién y con el asesoramiento de los juriscon-
sultos, es decir, apoyando su potestas en la auctorititas de éstos, crearon las utilis
actionem y la bonorum possessio para dotar de cauces procesales al progreso del
ius civile. Cauces procesales, que utilizaban los jurisprudentes para adecuar éste a
las nuevas realidades econdémicas y sociales.

Padecié una crisis este equilibrio cuando, en el Principado, la potestas se
impuso a la auctoritas y ésta era otorgada por el principe; y se rompi6, en el Domi-
nado, cuando los Emperadores sustituyeron las responsa de los jurisprudentes por
los fura del denominado tribunal de los muertos, designados en las leyes de citas,
y ellos mismos asumieron la produccién del derecho con sus constituciones y res-
criptos.

Después, en el Alta Edad Media fue incubindose de nuevo el derecho en
las escuelas de artes liberales, que ensefiaban trivium y quatrivium, y asi pudo des-
pués irse recuperando en el Bajo Medievo la ciencia de lo justo.

Pero, a partir del siglo xiv, el voluntarismo y el nominalismo prepara-
rian una profunda ruptura, de la que nos ocuparemos al hablar del derecho y la
politica.

4. Los tres grandes principios de la ciencia del derecho aparecen formu-
Jados en el primer titulo del Digesto: -Honeste vivere, alterum non laedere, ius suum
quique tribuendi».

Esta es otra expresiva manifestacién de que la ciencia del derecho es una
ciencia moral. Pero en la aplicacién de estos principios se comprueba, una vez mis,
que su particular punto de vista difiere del propio de la moral social no juridica,
aunque lo confundieran los tedlogos-juristas castellanos del siglo xv1 y los segui-
dores de la Escuela del derecho natural y de gentes.

Los moralistas atienden a lo que se debe hacer y a lo que no se debe
hacer, a lo que esta prohibido, permitido, exigido o autorizado; mientras el punto
de vista genuinamente juridico es ¢l de la determinacién de lo que es justo y lo que
es injusto, iusti atque iniusti scientia, de lo que es equitativo y lo que es inicuo, ars
boni et aequi. La justicia, sea conmutativa o distributiva o bien general o legal, hace

3 ULpiano, Dig. 1, 1, 10, pr., e Institutia, 1, 1, pr., con la variante de tribuens, por tribuendi.

549



de pauta con sus respectivos criterios de la igualdad aritmética, de la igualdad geo-
métrica o proporcionalidad y del bien comiin®.

Esta tltima pauta alcanza incluso el bowneste vivere que tenga relevancia
juridica, como muestra el empleo de los criterios valorativos de la moral social, 1a
buena conducta, la buena fe y la mala fe, la diligencia de un buen padre de fami-
lia, de un buen comerciante, la conducta culpable, dolosa o negligente, etc.

Si hoy en las leyes aparecen preceptos que favorecen la degradacién de
las costumbres, por lo menos al no reprimir su corrupcién, cilpese fundamental-
mente a los politicos que, impulsados por determinados grupos de presién y por
los medios de comunicacién de masas, prometen, promueven y aprueban esas
leyes. Si de algo puede culpirsenos a los juristas es de nuestro excesivo silencio y
de cierto temor a enfrentarnos a lo que se presenta como progreso, aunque pro-
duzca gravisimos dafios sociales, como son la degradacion de la pirimide de las
edades —convertida en una seta con un apoyo cada vez mis estrecho que amena-
za a la sociedad con un derrumbamiento econdémico y cultural-, la delincuencia
juvenil, el materialismo mis egoista que impera por doquier, la destruccién de la
familia, la perversién moral de las costumbres, etc. Se padecen y combaten los efec-
tos, pero no se quiere saber nada de sus causas.

¥ la fusticia ha sido contemplada como virtud moral y como pauta juridica. 1.o hice obser-
var en mi Metodologia de las leyes, 96, 186 y 187, Edersa, Madrid, 1991, pdgs. 227 y sigs. y 483-494. Tan-
to en uno como ¢n el otro aspecto se distingue la justicia general y la particular. Como virtud moral
vemos esta distincion en cl Libro de la Sabiduria de Salomon (8, 7), en ARISTOTELES, Etica nicomaquea
(5, 1, 1130 a), y Santo Tomas, Suma Teologica de (22-2.*, 58, 5-8). Esta virtud moral de la justicia gene-
ral ordena los actos de todas las «wirtudes, ensefia —en palabras de Salomén-— la templanza, la pruden-
cia, la justicia y la fortaleza.. En cuanto a la justicia como pauta juridica, ¢l AQUINATENSE (1bid, 61, 1, resp.
y ad 2 y 3) explica que la justicia general se dirige inmediatamente a la ordenacién de todas y cada una
de las partes, y solo mediatamente a la relacion inversa del todo a las partes. Estas wltimas relaciones
tienen un doble aspecto: de relacién de parte a parte, que regula la justicia conmutativa, y de relacion
del todo a las partes, que es terminada por la justicia distributiva,

Sintetizé FRANCISCO DE VITORIA (Comm. a la 2.3-2.%, 61, 1, 2) que la justicia general compara
totius (alias partis) ad totum; la conmutativa pars ad partem, o sea, unus ad unum, y la distributiva
totum ad partem.

A la justicia legal, o sea, la general, la «pertenece ordenar al bien comun las cosas que son
de las personas particulares- (ibid, ad 4). Pero esa ordenacidn al bien comiin no significa una absorcién
de las partes por el todo, ni de los bienes particulares al comin, pues deben ser «ordenados al bien
comtin, que es el fin comiin, no por comunicacién genérica o especifica, sino por comunicacion de fina-
lidad» (S. Th. 1.-2.2, 90, 2, ad 2).
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DERECHO Y POLITICA
A) Su mutua dependencia y su equilibrio inestable

5. He aludido, antes, al equilibrio entre la potestas del poder politico y la
auctoritas del saber juridico, que se mantuvo en la Roma clisica y en el Bajo medie-
vo entre los practicantes del mos italicus.

El ius reclama leges y éstas deben acomodarse a aquél, es decir, a lo
bonum ac utilem y, como tal, aequum, conforme la rerum natural, en 1o general,
y la natura rei, en aquellos casos concretos de que se trate.

Pero en el siglo xiv el voluntarismo y el nominalismo minaron esa genui-
na concepcién del derecho. Si el orden sélo depende de una voluntad —divina o
humana- que puede cambiar el derecho, éste pende de esa voluntad.

Dos siglos después, Maquiavelo aislé la ley de lo moralmente bueno, de
lo justo, y la hizo dependiente del poder por la que, mis tarde, se denominaria
aazén de Estado», invocando como suprema ley la salvacion de la patria; pero ésta
ocultaba la consecucién o la conservacion del poder. A la suerte o fortuna Maquia-
velo oponia la virtus politica, necesaria «para mantener un Estado», y que no iden-
tificaba con la virtud moral —por estimar que un principe, «si quiere mantenerse»,
necesita aprender a saber no ser bueno, y usar esto o no usarlo segin la necesi-
dad» ¥. Tampoco se identificaba con la justicia juridica, puesto que sustituia la jus-
ticia por la razén de Estado. Con esto, independizaba la politica del derecho, con-
virtiendo aquélla y el uso de la ley en una técnica racional del poder, sin otro fin
que el propio poder .

Si la politica se halla orientada por la justicia general al bien comun, este
bien tnicamente puede ser discernible en caso de que exista un orden en la natu-
raleza, por lo menos cognoscible en concreto y en lo posible, dadas las deficiencias
que padecemos, a veces se confunde el orden dindmico de las cosas con el orden
existente en un momento dado; y, entonces del hecho de ser necesario un cambio
en ese orden, se pretende inducir que no existe orden natural alguno; y, por ende,
se tiene la pretensién de hacer depender de un modo total y absoluto todo orden
juridico y politico de la voluntad del principe o de la voluntad del pueblo.

3 MaQuIAVELO, El principe, XV.
© Cfr. MARCEL DE CORTE, L'homme contre lui méme, Nouvelles Eds. Latines, Paris, 1962,
cap. VI, pags. 190 y sigs.
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Un nuevo paso trascendental lo vino a dar Bodino al sustituir la suprema
auctoritas por la soberania. Aquélla —ha recordado Elias de Tejada *-, que, segin
habfa escrito en 1591 el aragonés Gaspar de Anastro e Izunza, al vertir al castella-
no Las Republicas de Bodino, catholicamente enmendadas- no sélo tiene limites
hacia arriba, en el orden por Dios creado, sino también hacia abajo, por las com-
petencias naturales propias de los cuerpos sociales. En cambio, Bodino # define la
soberania como «el poder absoluto y perpetuo de una repiblica», «no limitada ni en
poder ni en responsabilidad ni en el tiempo-. Sin limites hacia abajo, pues la sobe-
ranfa «en nada se altera ni disminuye por la presencia de los estados»; ni hacia arri-
ba, con caricter juridicamente efectivo, ya que si bien el principe se halla obliga-
do a las leyes de Dios y de la naturaleza, «no es licito que el stbdito contravenga
las leyes de su principe so pretexto de honestidad y de justicia».

Esos dos pasos que Maquiavelo y Bodino dieron respondian a la mentali-
dad absolutista de las monarquias en la Modernidad, y también, a la tendencia que
todo poder tiene a un constante acrecentimiento *, y por eso intenta romper todos
sus limites. Volveremos después a esto, ya que ahora sélo enfocamos cudl es el
equilibrio producido cuando el derecho modera el poder politico y el poder poli-
tico vela por el cumplimiento del derecho.

B) Necesidad de poder politico y de leyes

6. El cumplimiento del derecho, que es necesario a toda sociedad —ubi
societas ibi ius—, requiere que hayan leyes y que se hagan cumplir. El problema es
mantener un equilibrio entre la auctoritas del derecho, como lo que es justo, y la
botestas que impone leyes dotadas de coactividad. Las leyes —en su medida ade-
cuada— son necesarias para el derecho por diversas razones. Montesquieu sefala
dos: una «que las leyes estin hechas para anunciar las érdenes de la razén, a quie-

1 FraNCISCO ELiAS DE TEJADA Y SPINOLA, £l Franco-Condado-Hispdnico, n. 4 del Apéndice de
la 2.* edicidn, Jurra, Sevilla, 1975, pigs. 227 y sigs. De Los seis libros de la Repiiblica, “Traducidos de la
lengua francesa y enmendados catholicamente por Gaspar de Afastro ¢ Izunza-, ha aparecido en esta
década, una edicién del Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1992, con estudio preliminar de
Jost Luts Bermgjo CaBRERO. En ella ciertamente titula Ariastro el capitulo VI del libro primero, La supre-
ma autoridad, expresién con la que sustituye la palabra soberania a lo largo de toda la obra. La expli-
cacion del por qué de ese cambio es, a primera vista, interpretacién de Eifas pe TEJADA.

2 JeaN BoDIN, Los Seis libros de la Republica, libr. 1, cap. VIII; ¢fr. en castellano, Aguilar,
Madrid, 1973, pags. 46 y sigs.

> Cfr. BERTRAN DE JOUVENEL, Bl poder, ¢fr. en castellano, Ed. Nacional, Madrid, 1956, y La Sobe-
rania, ¢fr. en castellano, Rialp, Madrid, 1967.
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nes no puedan recibirlas de ella de modo inmediato» *. Otra: que «todo el hombre
podria olvidarse de los otros; los legisladores le han devuelto a sus deberes por las
leyes politicas y civiles» .

Esta segunda razén ya la habia expuesto San Isidoro de Sevilla %: «{Las leyes
se dictan para que, por temor a ellas, se reprima la audacia de los malvados y para
que, entre éstos mismos malvados, el miedo al castigo refrene su inclinacién a
hacer dafio. La vida humana es moderada por el premio o el castigo que la ley esta-
blece.»

Explicaron convincentemente el Estagirita y el Aquinatense la primera
razén: es preciso que aquello que los jueces deben decidir en sus juicios se halle
delimitado por leyes que determinen lo que en general es justo y conveniente,
porque:

— Para discernir lo que es justo por naturaleza —dikaion phisikon o ius-
tum ex ipsa natura rei- es mis ficil escoger uno o pocos prudentes, capaces de
legislar bien, operando sobre lo general y futuro, con tiempo para deliberar, sin pri-
sas, agobios ni sufrir pasiones de amor y odio, que no dejarlo a los muchos jueces
que deben juzgar sobre lo particular y lo presente, padeciendo los consiguientes
agobios y presiones V7.

— Y aquello que naturalmente no es justo ni injusto, pero conviene que
sea determinado de uno u otro modo, si no ha sido determinado negocial o con-
suetudinariamente, debe ser determinado por ley por exigirlo asi el bien comin .

Ahora bien, puesto que las leyes se disponen para lo que ordinariamente
sucede y hay casos que caen fuera de su generalidad ¥, sus normas deben ser inte-
ligidas de acuerdo con lo que en el caso enjuiciado resulte justo ex ipsa natura rei,
pues la justicia «non babet robur ex lege, sed ex natura» >, recurriéndose si fuere
preciso a la equidad.

4 MONTESQUIEU, Mes pensées, 208.

5 Ibid, De I'Esprit des lois, 1, 1, in fine.

% SAN ISIDORO DE Sevilla, Etimologias, 11, 10y V, 20.

17 ARISTOTELES, Retdrica, 11, 1, 5, y SANTO TOMAS DE AQUING, S. Th.,, 1.2-2.%¢, 95, 1, ad 2.

48 ARISTOTELES, Etica, 5, 7, 1134 b.

49 SANTO TOMAS DE AQUINO, S. Th. 2.2-2.*, 60, 5, resp. en rel. 15, 2.2%, 95, 2 resp.

% Supra, parrafo situado entre el que al fina! lleva la nota 21 y el que al principio lleva la 22.

Y
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C) El monopolio del derecho por el poder politico

7. Hemos visto antes que la teologia voluntarista y las filosoffas nomina-
listas, voluntaristas y constructivistas de la Modernidad, despojando al derecho de
su genuino método realista, condujeron a una concepcion legalista, estatalizada del
mismo.

Francisco Suarez subsumié el derecho en la ley, considerada como pre-
cepto 3!, pues no sélo estimaba inasequible al hombre el conocimiento directo de
la ley eterna, sino también toda aproximacién a la misma a través de la naturaleza
de las cosas, aunque fuera parcial y sucesiva . La estimaba sélo asequible por
medio de la ley divina positiva, de algunas leyes humanas justas y, especialmente
de la ley natural  escrita por Dios en nuestra mente, ya que en ella nuestra razén
la puede leer con reflexién menor o mayor *. Esta ley natural la consideré condi-
cién sine qua non para la validez y aplicabilidad de la ley positiva humana cuan-
do la ley le resultare contraria, pero no si fallase negativamente sin serle contra-
ria . Por lo cual, en ese caso, no actia como condicién «per quas» en la
interpretacién ni en la aplicacion de la equidad %.

Asi situaba en dos planos distintos la ley natural y la ley humana. Y, por
otra parte, ponia la voluntad del legislador por encima de su razén, que no consi-
derindola operante de no resultar de la misma o de otra ley ¥.

En el campo protestante, la escision de la ley y razén se haria radical. El
derecho natural en su versién racionalista no serfa sino un modelo —no vinculan-
te— para el legislador humano * y, con Christian Thomasius, al ser reconducido el
derecho natural a la moral social, sélo se estimé verdadero derecho el derecho
positivo, dimanante de la voluntad del poder politico hecha ley *.

! FRANCISCO SUAREZ, De legibus, 1,2, 4, enrel. con 1,1, 8y 1, 12, 4.

52 Esta posibilidad la estimd SaANTO ToM4s, S. Th. 1.2-2°¢, 93, 2.

3 F. SUAREZ, op. cit,, 2, 4, 9.

5 Ibid, 2, 5, 14.

» Ibid, 1, 4, 5 y sigs.

% Ibid, 1, 6, 7 y sigs.

57 Cfr. mi Metodologia de la determinacion del derecho, 11, Parte sistemdtica, 113-115,
pags. 591-616.

3 Cfr. mi discurso inaugural, La encructjada metodologico-juridica en el Renacimiento, la
Reforma y la Contrarreforma, 13, Real Academia de Jurisprudencia, Madrid, 1991, pags. 35 y sigs.

¥ Cfr. Metodologia de la determinacion del derecho, vol. 1, Parte sistemdtica, 191, a, pags. 628
y sigs.
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El contractualismo dio el paso decisivo de supeditar totalmente el derecho
al Estado. Hobbes, que era mds nominalista que Ockham, creia que no existe en el
mundo social humano orden natural alguno que determine lo naturalmente justo.
Los hombres en su estado originario estaban en perpetua lucha a muerte entre si,
sin mas ley que su egoismo. Por es0, estimd preciso construir €l orden de nueva
planta, partiendo de ese egoismo que llevaria al pacto. A su juicio @, «lli donde
ninguna convencién haya tenido lugar anteriormente, nadie puede ser injustos, ya
que da injusticia no es sino la no ejecucion de las convenciones». De ahi que el
Estado y el derecho nazcan del contrato social. Por aquél —dice-®: <o autorizo a
este hombre o a esta asamblea y le entrego mi derecho de gobernarme a mi mismo,
bajo la condicién de que tii abandones tu derecho y que autorices todas sus accio-
nes de la misma manera. Asi, resulta que, <haga lo que haga en sus actos y juicios,
el soberano instituido no puede cometer injusticia respecto de sus sibditos», pues,
aina vez convenida una republica», «cada particular es autor de todo lo que haga el
soberano» y, siendo asi, <aunque pueda cometer iniquidad», esa iniquidad «no es lo
mismo que la injusticia, en el propio sentido de la palabra., pues «es imposible
cometer injusticia consigo mismo» %2,

Rousseau no podia aceptar sin reserva el contrato social de Hobbes, por-
que entendia que la desigualdad y la falta de libertad proceden de los abusos de
los socialmente poderosos, por lo cual la redencién de los oprimidos requeria un
nuevo pacto que sustituyera a Leviatham por Demos, de tal modo que la aliéna-
tion totale de cada asociado, con todos sus derechos, se haga a la volonté généra-
le®. Por razén de ella, se debe obedecer no sélo la convencién originaria, sino las
leyes aprobadas por la mayoria, ya que —segin Jean-Jacques—: «Fuera del contrato
primitivo [que se presupone uninime], la voz del mayor niimero obliga siempre a
los demids, por consecuencia del contrato mismo», pues «l ciudadano consiente
todas las leyes, aun aquellas que se aprueben contra su voluntad». Es decir, la
voluntad general se deduce «del cilculo de votos» %,

Otro filésofo, Inmanuel Kant, consideraria inalcanzable, tedrica ni practica-
mente, el conocimiento objetivo de lo que es justo, que sélo subjetivamente es sen-
tido en la conciencia de cada uno; y, por tanto, Gnicamente es obligatorio moral-
mente pero no juridicamente ©. Por ello, consideraba imprescindible que el Estado se

% THoMAs HoBBes, Leviathan XV.

8 Ibid, XVII.

62 Ibid, XVIII.

6 JeAN JacQuES RousseaU, Du contrat social, V1.

% Ibid, IV, 11

% 1, KaNT, Introduccion a la metafisica de las costumbres, V.
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halle dotado del poder formal de imponer el derecho positivo mediante leyes ema-
nadas de sus mandatos imperativos y, que ademds éstas estén dotadas de coaccién .

Ya entrado este siglo xx, Hans Kelsen ha llegado atin mas lejos. Entiende
que no sélo emana del Estado todo el derecho, sino que Estado y derecho se iden-
tifican; pues aquél es «la eficacia de un orden coactivo que se reconoce como dere-
cho» 9. Consecuentemente, «¢l derecho no puede ser reconocido sino como un
orden coactivo de conducta humana sobre cuyo valor moral o de justicia nada se
dice con ello»%. El orden juridico, a partir de la constitucion, forma una «estructu-
ra escalonada-, en la que el derecho opera «un proceso perpetuamente renovado
de autocreacion» ®.

Esta estructura constituye la pirdmide juridica, de la cual ha escrito André-
Vincent ”° que es la tumba no sélo del derecho clasico, sino también de la ciencia
del derecho a la que Kelsen pretendia dotar de rigor matemitico.

El racionalismo de la Hustracién y de las Luces, asi como el formalismo
kantiano, serfan sobrepasado por la Una-Eterna-Voluntad-Infinita del Estado —pro-
clamada por Fichte—, por la encarnacién del espiritu del pueblo en la realidad mate-
rial, segiin la concepcién de Schelling. Esto inspiré a la escuela histérica del dere-
cho para efectuar una curiosa mezcla de elementos racionales (sistema, deduccion
y genealogia de los conceptos) e irracionales (totalidad orgdnica, bistoricidad, par-
ticularismo racional)”’. En fin, Hegel llegaria a afirmar que el Estado es la reali-
dad efectiva de la ldea moral objetiva que se realiza en la bistoria universal, ya que
ésta se desarrolla racionalmente ™.

De este modo, deja en manos del Estado el despliegue de la «Razén» en la
«Historia», produciendo los fenémenos, que he denominado ”* macrojusticia, pan-
reglamentacién y monopolio estatal del derecho.

% Ibid, Introduccion a la teoria del derecho, B,C y D.

& Keisen, Teoria general del derecho y ¢l Estado, 11, 1, a, ¢; ¢fr. UNAM, México, 1979,
pags. 226 y sigs.

% Ibid, Teoria pura del derecho, V1, 41, ¢fr. UNAM, México, 1983, pigs. 320 y sigs.

% Ibid, -Fl método y los conceptos fundamentales de la teorfa pura del derecho-, 44; ¢fr. Rev.
Der. Priv., Madrid, 193 |, pag. 71.

70 PriLipPE [. ANDRE-VINCENT, «La distinction réale du droit et la loi selon Saint Thomas d’A-
quins, La Pensée Catholique, 191, marzo-abril 1981, pags. 80 y sigs.

7V Cfr. ALFRED DUFOUR, Drois de I'bomme, droit naturel et bistoire, PUF, Paris, 1991, {1, II, 1,
pags. 180 y sigs.

" Hecew, Filosofia del derecho, §§ 137, 254, 257 y 259, 341-342.

7 Revolucion, historicismo y tradicion en el ballazgo, conservacion y progreso del derecho.
15, Verbo 128-129, pdg. 195.
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D) Reacciones sucesivas, en el campo juridico, contra la confusion
de derecho y ley y el monopolio de aquél por el Estado

8. En su famoso discurso, pronunciado el afio 1847 en Berlin, el fiscal
Von Kirchmann fue muy critico con el hecho de que se sustituyeran por leyes dis-
puestas por el legislador, lo que la ciencia juridica puede obtener de la realidad.
De tal modo la jurisprudencia de ser —dice~ «acerdotisa de la verdad», se convier-
ta en «sierva del azar, del error de la pasién del legislador; los juristas «por obra de
la ley positiva se convierten en gusanos que solo viven en la madera podrida, des-
viandose de la sana, establecen su nido de la enferma-, y la jurisprudencia, en lugar
de tener por fin «el descubrimiento puro y simple de las verdaderas leyes del dere-
cho» no le queda otra funcién sino la de explicar y aclarar lo que dispone el legis-
lador 74.

En 1876, el poligrafo altoaragonés Joaquin Costa escribia: el derecho «estd
dado para la vida», a fin de «dnformarla para que se realice en forma de derechos,
produciéndose esa «realizacién o determinacién» como «principio esencial y eterno»
en «una serie de hechos o estados temporales y sensibles (positivos) mediante la
actividad de un sujeto racional-7>. Segtin él, el derecho es un principio de libertad
que el sujeto debe ejercitar «dentro de los limites que le traza la ley objetiva del
biens; «Ja coaccién es un factor accidental de la vida del derecho», no un «elemen-
to componente» 7%, Esas determinaciones ~como expliqué en mi discurso de ingre-
so en esta Real Academia 77— se concretan no en normas, sino en la actividad rea-
lizadora de bechos juridicos, cada uno de los cuales requiere una operacién
racional del sujeto 7, que en el dmbito del derecho voluntario es presidido por el
principio de libertad civil, o standum est chartae, y por el standum est consuetudi-
ni”. En lo que es derecho necesario, absoluto, obligatorio, atinente a lo que es
esencial a la persona, «n su concepto absoluto», «que la constituye, sin lo cual deja-

7 Juuius HERMANN VON KIRCHMANN, La jurisprudencia no es ciencia, 1EP, Madrid, 1961,
pags. 49-54.

75 JoAQUIN CoSTA, La vida del derecho, Introduccién 11, ¢fr. Bergua s.f., Madrid, pédgs. 94
y sigs.

76 Ibid, 18, pag. 130.

77 Voluntarismo y formalismo en el derecho. Joaquin Costa antipoda de Kelsen, 37-44, RECM
y P, Madrid, pags. 145-169.

78 JoaQUIN CosTa, «Teorfa del hecho juridico individual y sociab, Rev. de Legislacion, Madrid,
1880, 7, pag. 51.

7 Ibid, «La libertad civil y el Congreso de jurisconsultos aragoneses», cap. IV, 11, Rev. de Legis-
lacion, Madrid, 1883, pdgs. 102-108. ¢fr. la conferencia que expuse en el salén de actos de esta Acade-
mia el 4 de febrero de 18806, Joaquin Costa y los principios «standum est chartaer y sstandum est con-
suetudine», 5, Instituto de Espafia, Madrid, 1886, pags. 142 y sigs.
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rfa irremisiblemente de ser, el Estado ha de procurar su cumplimiento y castigar su
transgresion 8.

En 1901, en su discurso de ingreso en esta Real Academia, Costa después
de argumentar en contra de la asuncién del derecho por el Estado, aunque éste fue-
se liberal y legislara el Parlamento, pronunciaria con estas rotundas frases®': «El dia
de las elecciones se pone al pueblo el manto de purpura en la espalda, corona de
oro en la cabeza; el aspirante a legislador, postrado de hinojos delante de él, pro-
clamale César, res sui iuris, lo agasaja y adula», pero «cayé la papeleta, como si dijé-
ramos el cetro, en la urna y se acabé la soberania: el diputado, el senador, el minis-
tro, descifien al pueblo la corona, echan una losa sobre su voluntads... dlevandole
al Calvario del Congreso, lo crucifican a discursos y leyes imperativas», y no se le
permite su «desuso», ni «costumbre en contrario», ni «n “se obedece pero no se
cumple”.

En 1899 propugné Francois Gény # que cuando la ley resulte inadecuada
se debe acudir a la libre [en cuanto no dependiente del derecho positivo] réchér-
che scientiphique, atendiendo en esa bisqueda a la naturaleza de las cosas.

En el derecho angloamericano ya se habia escrito que las leyes no son
sino «pedazos de carta» 0 «una voz en el aria» a los que los jueces dan forma®. Y,
en Alemania, Oscar von Biilow habia sostenido en 1885, la tesis de que «a ley no
produce por si misma el derecho, sino que solamente lo prepara», siendo <a ver-
dad creadora del derecho la sentencia del juez #.

A primeros de este siglo xx surgiria el movimiento del derecho libre que,
segin Kantorowicz 8, es un derecho no estatal que constituye el suelo del cual
dimana el derecho estatal, asi como su critica y su complemento en cuanto éste
falta o no resulta adecuado. Eugen Ehrlich # sostendria que Ja mayor parte del

8 Ibid, Teoria del becho juridico, 11, pags. 81 y sigs.

81 Ibid, El problema de la ignorancia del deecho y sus relaciones con el «status» individual, el
referéndum y la costumbre, San Francisco, Madrid, 1901, pags. 62 y sigs.

82 F. GENY, Método de interpretacion y fuentes del derecho privado positivo, ed. Hijos de Reus,
Madrid, 1902, 154-169, pags. 481-550.

8 ¢fr. Guipo Fassd, Historia de la filosofia del derecho, vol. 3, cap. 13, 2, Pirimide, Madrid,
1982, pags. 214 y sigs.

¥ Ibid, 11, 4, pag. 167.

8 HerMaNN KanTOROWICZ, «La lucha por la ciencia del derechos, ¢fr. en La ciencia del dere-
cho, Introduccion, Losada, Buenos Aires, 1949, pags. 334 y sigs.

8 EUGEN EHRLICH, Los fundamentos de la sociologia del derecho, ed. italiana, XXI, 4-6, Giuffre,
Mildn, 1976, pags. 598 y sigs.
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derecho tiene su origen inmediatamente en la sociedads, y que los documentos
juridicos constituyen «el ordenamiento interno de las relaciones sociales, del matri-
monio de la familia, de las corporaciones, de la posesién de los contratos, de las
sucesiones».

Después de esta fase doctrinal critica, que podriamos calificar de reaccién,
ha venido otra fase de reconstrucciéon del derecho considerado con la aspiracién
de lograr resultados objetivamente justos. Finalidad que se intenta lograr por diver-
sos caminos: idea del derecho, principios ético-juridicos, valores supralegales e,
incluso, supraconstitucionales, naturaleza de las cosas, retorno a la equidad, etc.

La ciencia del derecho ha dejado de confundirio con la ley positiva. La filo-
sofia del derecho retorna a comprender lo que vulgarmente decimos al clamar jno
hay derecho! ante cualquier norma o decisidén que se estima injusta, aunque los sis-
temas politicos imperantes lo ignoren y traten de imponer su positivismo legalista.

E) El derecho moderador de la politica

9. Ha advertido Bertran de Jouvenel que «cuando se cree que autoridad
justa es la que instaura un orden justo en todos los puntos, se entra en el camino
de las locuras mis peligrosas» pues desemboca «en el absurdo de una sociedad
donde todo sea justo sin que nadie tenga necesidad de serlo»¥. «.La cohesién nece-
saria de la sociedad no puede ser sostenida dnicamente desde el poder. Necesita
que exista una profunda comunidad de sentimientos arraigados en una fe comin
y que se traducen en una moral incontestable, sostén de un derecho inviolable- .

«Una sociedad —ha escrito Marcel de Corte ¥~ se halla formada por un
lecho [6 sedimento] producido por un aluvién de actos de justicia.»

Esto requiere, de por si, una moderacién juridica del poder politico para
impedir que se produzca la conjuncién totalitarismo-masificacion-tecnocracia, que
son fenémenos correlativos, intimamente interrelacionados; pues cualquiera de
ellos repercute en el acrecentamiento de los otros dos .

5 BERTRAND DE JOUVENEL, La soberania, 11 parte, cap. 1V, pig. 296.

8 Ibid, El poder, cap. XVI, pags. 351 y sigs.

8 MAaRCEL DE CORTE, De la justice, Dominique Martin Marin Ed., Jarzé, 1973, pag. 19.

% De la correlacién entre el totalitarismo —o sea, la asuncién por el Estado de todas las fun-
ciones sociales, convirtiéndolas en servicios publicos, que es independientemente de que el régimen
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En tiempo de Montesquieu no se daban esas posibilidades tecnolégicas
que hoy facilitan el totalitarismo tecnocritico; pero el Barén de la Brede sentia la
profunda preocupacién de que el despotismo acabara por aduefiarse de Francia,
pues vefa acentuarse el absolutismo de la monarquia francesa®. Y ese temor lo
extendié a toda Europa: <La mayor parte de los pueblos de Europa estin ain
gobernados por las costumbres. Pero si por un dilatado abuso de poder, si por una
gran conquista, el despotismo se estableciera en un cierto grado, no habria cos-
tumbre, ni regién que se sostuviera; y, en esta bella parte del mundo, la naturale-
za humana sufriria, al menos durante algin tiempo, las ofensas que se le hacen en
los otros tres» 2.

Observaba que esa posibilidad de degeneracién en despotismo existe en
cualquier clase de gobierno: {La monarquia degenera ordinariamente en el despo-
tismo de uno sdlo: la aristocracia en el despotismo de varios; la democracia en el
despotismo del pueblo-?, que generalmente, cae al fin en manos de una oligarquia
o, en especial de una sola persona, que lo ejercitan ¥,

Hari pronto un cuarto de siglo que quien habia sido presidente de la
Republica francesa, Georges Pompidou, en su libro péstumo %, advertiria que, «n
el mismo momento en que el individuo se siente libre y se libera de las obligacio-
nes y represiones tradicionales, se construye una miquina técnico-cientifica mons-
truosa, que puede reducir a esclavitud al mismo individuo»... «Que nadie acaricie la
ilusién del controb en esta situacién. Para defenderse de este peligro se necesitan
dnstituciones que aseguren, en todas las etapas de la vida, en todos los escalones
de la sociedad, en todos los marcos en que se inserta la vida individual —familia,
profesion, provincia, patria—, el maximo de agilidad y libertad. Y ello con el fin de
limitar los poderes del Estado, de no dejarle mas que cuanto es de su propia res-

politico sea dictatorial o democritico- con la sociedad de masas, he tratado en Derecho y soctedad de
masas, RIC, LXVI, 1967, pags. 7-62; en Sociedad de masas y derecho, Taurus, Madrid, 1969, y en El bom-
bre en la sociedad de masas, VERBO 159-160, pags. 1383-1409.

De la tecnocracia he tratado en Ideologia, praxis y mito de la tecnocracia, 1* ed., Escelicer,
Madrid, 1971 (traducido al portugués, Renacenga, Lisboa, 1974) y 2.2 ed., Montecorvo, Madrid, 1975 (ira-
ducida al portugués, Mundo Cultural, Sio Paulo, 1977), y en En torno a la tecnocracia, Speiro, Madrid,
1982.

91 MONTESQUIEU, Mes pensées XVIU, Sur I'bistoire de France Louis XI 795, ¢fr. <Oeuvres...», col.
de la Pléiade 1, pags. 1099, in fine.

% Ibid, E. L., VI, VIII, 2.

93 Ibid, Dossier, M.P. 235, «Oeuvres., vol. 11, pag. 1048.

% Ibid, E. L., V111, 11, 7, inc. final.

% GEORGES PoMPIDOU, Le noeud gordien; cfr. en castellano, Sociedad Hispano-Americana de
Ed. y Distr., Madrid, 1975, cap. final, pags. 158-160.
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ponsabilidad, que en nuestros dias ya es inmensa; de dejar a los ciudadanos la ges-
tién de sus propios asuntos, de su vida personal, la organizacién de su felicidad tal
y como ellos la conciben, con el fin de escapar a esta funesta inclinacién, que bajo
el pretexto de solidaridad, conduce derechamente al rebano-.

El problema se plantea en toda sociedad en avanzado proceso de masifi-
cacién, en la que el pauperismo de las masas, su desarraigo requieren tutela y exi-
gen direccién. El quid —del cual me he ocupado en mis de una ocasion *— consis-
te en proteger a esas masas sin incrementar su masificacion, ni congelarla, sino en
favorecer la desmasificacién, promoviendo y estimulando el sentido de la respon-
sabilidad, de la previsién, del ahorro, el acceso a la propiedad de la vivienda y la
creacién de empresas.

Esta es la antitesis, entre los que Hayek denomina «orden creado» —en el
sentido de «{abricado», «<autégeno», o taxis- y «orden espontineo», «endégenor, o kos-
mos, que «no esta limitado por lo que determinada mente humana puede dominar,
sino que «s6lo puede ser fruto del juego de fuerzas de caricter espontineor y no
basado «en relaciones puramente abstractas, que sélo mentalmente cabe estable-
cer”, «deriva de la sumisién de sus elementos a ciertas normas de la realidad, que
surgen como reaccién de la misma al medio que las rodea»*. «§i la estructura de la
sociedad moderna —anade- ha llegado a alcanzar su actual grado de complejidad
(muy superior a cuanto pudiera haberse alcanzado de manera deliberada) es por-
que estd basada en un orden espontineo»; la compeljidad de la cual sélo cabe sal-
vaguardar «de manera indirecta, perfeccionando y haciendo cumplir las normas que
propicien la formacién de un orden espontineo» .

He ahi la diferencia entre las constituciones no escritas que combinaban
pactos reales, costumbres racionales y leyes sometidas a aquélla, en las que se tra-
taba de poner limites al poder, o sea, las constituciones no escritas que contempla-
ba Montesquieu ', y las constituciones continentales europeas posteriores a la Revo-
lucién francesa, en las cuales —como hizo notar quien fue nuestro companero Luis

% Sociedad de masas y derecho, 58, pags. 237 y sigs., y Metodologia de las leyes, 120,
pags. 292-295.

7 FIEDRICH AUGUST VON HAYEK, Derecho, legislacion y libertad, vol. 1, Normas y orden, cap. II,
pags. 75 y sigs.

% Ibid, pags. 98 y sigs.

% Ibid, pags. 101 vy sigs.

1% Cfr. ELI CARCASSONNE, Momntesquieu et le probleme de la Constitution frangaise au xvir si¢-
cle, ¢fr. su reimpresién, Sletkine Reprints, Ginebra, 1978.
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Sdnchez Agesta !'- se ha «alterado hasta invertirse» la «coherencia entre organizacién
de poder y constitucién social-. Y, de tal modo: «{La coherencia, relativa coherencia,
de la unidad del orden aparece creada desde el poder, como realizacién de un plan
que ordinariamente refleja y desenvuelve los principios de una ideologia politica».

Montesquieu, en sentido totalmente contrario a éste, trataria de que la rea-
lidad de las cosas y el derecho basado en ellas, equilibraran los poderes, evitando
su acumuacion y confusion. Buscaba asi un equilibrio no sélo politico, sino tam-
bién social 1%,

Ante todo, observa que el espiritu general de la nacién, es resultante de
«el clima, la religién, las leyes, las méiximas de gobierno, los ejemplos de las cosas
pasadas, las costumbres, los habitos...», y entiende que «a medida que una de esas
causas actia con mds fuerza, las otras decrecen otro tanto» '3, Por lo cual trataba
de buscar un equilibrio dindmico, acorde con la misma naturaleza de las cosas, que
el derecho debfa cooperar en mantener mediante un equilibrio vertical y horizon-
tal de poderes.

La limitacion vertical del poder la contemplaba Montesquieu por media-
cién de los que €l denominaba pouvoirs intermediéres '™, que enfocaba en relacién
a las monarquias de su tiempo 1%,

Y como limitacion bhorizontal proponia el equilibrio o contrapeso, no divi-
sién ni separacion, sino —como ha mostrado Eisenmann "%~ no confusion de pode-
res.

De ese equilibric Montesquieu mostrd, segin Postigliola ', cinco formu-

01 Luis SANCHEZ AGESTA, Curso de derecho constitucional comparado, 5* ed., cap. I, 4, Facul-
tad de Derecho, Madrid, pag. 28.

102 Cfr. MICHEL TROPER, «Charles Eisemann contre le mithe de la séparation des pouvoirs:, en
Cabiers de Pbilosopbie politique y juridique, de la Universidad de Caen, 7, 7, 1985, pigs. 70 y sigs.

193 MONTESQUIEU, E. L., XIX, IV, 1-2,

104 MonTESQUIEY, E. L., 11, IV, 1.

%5 Cfr. lo que resumo y comento en mi libro Montesquieu. Leyes, gobternos y poderes, cap. X,
Civitas, Madrid, 1986, pags. 323-356.

1% CHARLES EISEMANN, <L+Esprit des lois et la separation des pouvoirs., Milanges Carré de Mel-
berg, 1933, pags. 1901 y sigs., reproducido en Cabiers de Philosopbie Politique, de la Universidad de
Reims, Ouisia, Brusclas, 1985, pigs. 4 y sigs.; y 4a penseé constitutionelle de Montesquieu, en Bicen-
tenatire de I'Esprit des lois, Sirey, Paris, 1952, reproducido en los Cabiers..., ilt. cit., pigs. 57 y sigs.

107 Cfr. ALBERTO POSTIGLIOLA, <En relisant le chapitre sur la constitution d'Anglaterres, en
Cabiers..., de la Universidad de Caen, pags. 17 y sigs.
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laciones, que considera complementarias 1% por estimar que la teoria de la libertad
politica y la contencién del poder, en la concepcién del Barén de la Breéde, resul-
tan de la armonia orgdnica de los tres factores siguientes:

a) El Estado, en su significacién clésica.

b) a distincién o no confusién de los tres poderes (sean “aristotélicos”
o “lockianos”) compartidos y distribuidos entre las fuerzas sociales, de modo tal
que constituye un sistema muy sofisticado de contrapesos reciprocos.

¢) «El principio medieval tardio de la autonomia de la justicia.»

En 1923, Maurice Hauriou ' habia advertido que, en tiempos de Montes-
quieu el poder judicial era poder politico porque los parlamentos judiciales tenian
el poder «d’empecher», de detener la aplicacion de las ordenanzas reales, rechazan-
do registrarlas incluso antes de producir litigio contencioso alguno. Algo semejan-
te a lo que hoy ocurre en los Estados Unidos de América. Mientras que, en los
demas Estados se considera que los jueces sélo pueden rechazar, en los juicios que
ellos deciden, la aplicacién de las leyes inconstitucionales. Por eso estimaba que
hoy debe existir una primera y bisica separacién entre la justicia contenciosa y los
poderes politicos.

Afios después, Georges Renard ''° diria: «La justicia es un poder puramen-
te juridico, que tiene la misidn constitucional de hacer, ella sola, de contrapeso al
triple poder politico del gobierno, de las cimaras y de los colegios electorales. Este
equilibrio de los poderes —dice siguiendo a Hauriou- es la primera y mis necesa-
ria separacién de poderes.» En esa separacién «corresponde a los tribunales no sola-
mente aplicar la ley o adaptarla a las circunstancias o llenar sus lagunas, sino tam-
bién oponerle, si no los principios de derecho natural —tesis por otra parte
puramente prematura, pero si limite ideal al que debe tenderse—, por lo menos, los
principios de derecho nacional, que para cada pueblo constituyen la carta de su
constitucién moral y politica».

A su vez, Eisenmann ' observaria mis tarde, buscando la exacta posicion
de Montesquieu, que, segin De I’Esprit des lois, 1a doctrina constitucional de la no

2

Ibid, pags. 25 vy sigs.
19 MauriCE HARIOU, Precis de droit constitutionel, Sirey, Paris, 1923, pags. 305 y sigs.
O GEORGES RENARD, Le droit, la logique et le bon sens, Sirey, Paris, 1925, conf. 10.7, pags. 370

y sigs.
"' CH. EISENMANN, La pensée constitutionelle de..., loc. cit., pags. 54 y sigs.
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confusién de poderes se compone esencialmente de dos principios irreductibles
muy diferentes que juegan sucesivamente y que son:

Primero: la no confusién, no sélo de los tres poderes, sino ni siquiera de
dos, y la no identidad de los érganos que los ejercen. Lo cual si bien comporta un
margen de indeterminacién importante, excluye negativamente cierta composicion
de aquéllos.

Segundo: la atribucién del poder supremo de modo contrabalanceado a
los poderes del monarca y del parlamento, excluyéndose de él el de juzgar.

Ciertamente, dice Montesquieu que da funcién de juzgar en cierto modo,
resulta, por decirlo asi, invisible y nula» 2. Esa expresion «en quelque fagon- se
refiera a la funcién de juzgar sélo «en lo concerniente al poder politico» '3,

Creo, por tanto, que Montesquieu no concebiria la existencia de un Con-
sejo Superior del Poder Judicial, ademis de la Presidencia y el Pleno del Tribunal
Supremo, y si propugnaria la plena independencia de jueces y tribunales en su fun-
cién de juzgar. También pienso que, para €], resultaria inaceptable una separacion
s6lo formal de poderes, como ocurre cuando la mayoria de los miembros del Con-
sejo Superior del Poder Judicial y del Tribunal Constitucional son designados en
forma tal que obtengan mayoria y sean elegidos los propugnados por el partido o
partidos que sean mayoritarios en el poder legislativo, mayoria en la cual también
se apoya necesariamente el gobierno que ejerce el poder ejecutivo. De tal modo,
resulta que el mismo partido politico o coalicién de partidos dominantes en el
poder legislativo, ademas de designar el 6rgano ejecutivo, designa a la mayoria de
quienes eligen a los Presidentes de Sala del Tribunal Supremo, a los de las Audien-
cias y determinan qué jueces ascienden.

DERECHO Y ECONOMIA

A) Introduccion al tema

La ciencia del derecho, al requerir la previa noticia de todas las cosas,
necesita tener la debida noticia de la economia. El jurista para determinar qué es

12 MoONTEsQUIEU, E. L., X1, VI, 14 y 34.
13 Cfr. Groraes C. VIACHOS, La politigue de Montesquieu Notion et métode, cap. IV, Le eds.
Montchrestien, Paris, 1974, pags. 131 y sigs.
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derecho se encuentra siempre con la economia. Debe atender al valor de las cosas,
a las consecuencias econémicas de las leyes, de los contratos y de cualquier deci-
sién. Si derecho es genuinamente lo que es justo conforme la naturaleza de las
cosas, si la justicia general tiene por pauta el bien comun, que incluye la commu-
nis utilitas, si 1a justicia distributiva debe guiarse por la igualdad geométrica, o pro-
porcionalidad en la distribucién de beneficios y cargas comunes, si la justicia con-
mutativa se debe guiar por la igualdad aritmética, la economia debe ser tenida muy
en cuenta por todo jurista, desde el legislador al juez, desde el catedritico a todo
asesor juridico y, especificamente, a todo notario.

Confieso que hace muchos anos me deslumbré la afirmacién de Carnelu-
tti " de que el fin del derecho consiste en someter la economia a la ética. Pero,
esde hace tiempo, creo que esta afirmacién debe matizarse.
desde hace t esta afl debe matiz

La finalidad del derecho es la justicia y la determinacion de ésta debe aten-
der, con las tres pautas antes indicadas, a todos los datos que suministra de la natu-
raleza de las cosas en su mas amplio sentido que abarca al hombre, a sus relacio-
nes de toda clase y a las sociedades de que forma parte. Por lo demis, el bien
comiin comprende todo lo bueno, en primer lugar, y, seguidamente, lo que es til,
lo cual no es posible determinarlo sin la ayuda de la economia. Y el ambito del
bien moral incluye todo cuanto contribuye a la perfeccién de los hombres, a su for-
taleza, su templanza, su prudencia y su justicia; y la justicia general requiere el equi-
librado orden de aquellas cuatro virtudes, y contempla todas las relaciones socia-
les entre las que se hallan la ecologia, la politica y la economia.

Por eso, muchas veces, ocurre que el conflicto entre derecho y economia,
es mal entendido como dilema entre justicia y efectividad o eficacia, porque se con-
templa con una visién estrecha y de corto alcance. Corto alcance que fue reflejado
por Platén, en un fragmento de su didlogo Gorgias, en que relata la réplica de
Sécrates a Calicrates que exaltaba Temistocles, Cimén y Pericles: «Ellos han engran-
decido el Estado proclaman los atenienses, pero no ven que este engrandecimien-
to no es mis que una hinchazoén, un tumor lleno de podredumbre, porque de una
manera descabellada estos antiguos politicos han llenado la ciudad de puertos,
arsenales, murallas, tributos y otras necedades semejantes, sin conseguir la tem-
planza y la justicia.» Ciertamente, de modo inexorable, Atenas sufrié la decadencia
que testimonia la historia.

M ERANCESCO CARNELUTT!, «Teorfa general del derechor, ¢fr. traduccién al castellano de la
3.2 cd. italiana, Rev. Der. Priv., Madrid, 1955, pags. 37 y sigs.

565



En consecuencia, las relaciones entre el derecho y la economia han debi-
do existir siempre, desde los mis remotos tiempos. Era asi en Roma porque esta
Gltima debifa decir algo acerca de la utilitas y la publicam utilitatem, aludidas en
algunos textos del Corpus Iuris; y, en buena parte, sin duda muy importante, el
derecho atendia a la economia para regular las instituciones que se refieren al
comercio maritimo.

La escolastica medieval no dejé de contemplar esta relacién. Santo Tomas
de Aquino la tuvo muy en cuenta '3, especialmente cuando se ocupa de la pro-
piedad "¢ y, en ella, de la potestas procurandi et dispensandi, del lucrumy el usus
pecuniae 'V, asi como del concepto de lo superfluum y del deber de distribuirlo
conforme la virtud de la liberalidad '8,

En el orden legislativo, Alfonso X de Castilla en el ano 1256, ante las que-
jas que recibié por causa del encarecimiento de las cosas, estableci6 tasas. Esa dis-
posicién provoco que las cosas tasadas desaparecieran del mercado; y, por ello, el
rey tuvo que tirar los cotos, o sea, suprimir las tasas, y mandé que, en adelante, las
cosas se vendiesen libremente por los precios convenidos entre las partes 1%,

La depreciacién de la moneda y la inflacién ya antes habfan sido objeto
de disposiciones candnicas. Una decretal de 1199 (II, 2, 24, 18), dirigida por el
papa Inocencio III al rey Pedro el Catdlico de Aragén, condend expresamente
toda alteracién del valor de la moneda que no obtuviera el assensus populi, y
declaré su ilegalidad. Reiteraron este criterio Inocencio 1V, en su Apparatus super
Decretales, y Bonifacio VIII, en su Bula Ausculta filii, donde reprendié a Felipe
el Hermoso de Francia. Se citan también las Decretales Olim, Cum canonicisy Si
beneficiorum.

Ante la afirmacién de Aristételes, en su Politica, 1, 5y 6, y en su Etica, 5,
de que es potestad de la repuiblica y del principe la de variar la moneda y alterar
su valor, se produjo desde el siglo xi1 una evidente preocupacién. Santo Tomds de
Aquino '® observé que, como instrumento de cambio, la moneda es medium ius-

5 Cfr. mi estudio «Propiedad vy justicia a la luz de Santo Tomds de Aquino-, 12-24, en Estu-
dios sobre derecho de cosas, 1, 22 ed., Montecorvo, Madrid, 1985, pags. 167-216.

116 SANTO TOMAS DE AQUINO, Comment. a la Politica de Aristoteles, 11,2y S,y VI, 5; S. Th. 1.2
2.2, 105, 2, resp.; y 2.2-2.%¢, 66, 2.

17 SANTO TOMAS, S.c.g., 111, 133 y S, 7h. 2.2-2.*, 77, 4, resp.

S Ibid, §. Th. 2.5-2.5, 32,5 y 6.

W5 Cfr. Cronicas de los reyes de Castilla, Don Alfonso X, cap. V.

12 SANTO ToMAS DE AQUINO, De regim princip., 2, 13,
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titiae, por lo cual debe asegurar la equivalencia de las prestaciones: y, por consi-
guiente, el principe no puede variar su valor pro libidine propia. Bartolo ¥ dirfa
que la moneda emitida con falta de peso debia considerarse falsa et adulterina, y
que el principe para variar su valor necesitaba el consentimiento del pueblo.

Ya en el siglo xav, Nicolas Oresmio —de quien se dice 2 que fue el autor
que mis sistemditicamente traté de esta cuestién— justificé el principio de droit cou-
tumier: «Monnai veult demeurers, pues, para el normal desarrollo del trifico, es
necesario que el valor de la moneda sea estable; y advirtié de que toda alteracion
del valor monetario implica una redistribucién de la riqueza.

A finales de ese mismo siglo xiv, el jurista catalin, Jaume Callis escribiria
un tratado De moneta.

En el siglo xv tenemos, como ejemplo de disposicién reguladora de cues-
tiones econdémicas, la constitucién propuesta por la reina Maria —como lugarte-
niente general de su esposo Alfonso el Magnanimo, rey de Aragén- y aprobada
por las cortes de Barcelona de 1423, que prohibié la venta en Catalufia de pafios
extranjeros. Tomas Mieres '3, al comentarla, traté del libre mercado y del protec-
cionismo en términos estrictamente juridicos. Recordé el principio de que publi-
ca praefertur privatae utilitatis, y, por ello, se mostré contrario a los monopolios.
No obstante, se incliné por admitir que, por costumbre o privilegio, pudiera esta-
blecerse que en determinado lugar no se permitiera a otra persona vender, v. gr.,
carnes, y que pudiera ser amparada esta prohibicién por accién confesoria y pose-
soria. Sin perjuicio de considerar invilidas por fraudulentos los pactos concerta-
dos para impedir que otros pudieran vender o instruirse en cualquier arte, que
considerd ilicitos e incidentes en la prohibicién del capitulo De monopoliis de Ino-
cencio IV.

Sin salir de Espafia, en el siglo xvi, Francisco de Vitoria dictaminaria sobre
cambios y operaciones de bolsa, en los mercados y ferias internacionales 1%,

121 BARTOLO DE SASSOFERRATO, Comm. Dig., 18, 1y 24, 2.

12 Cfr. TULLIO ASCARELLL, Studi giuridict sulla moneta, 1, 2, pags. 12 y sigs.; y su cita de Bri-
DREY, La theorie de la monnai au xiv siécle, Nic. Oresme,

12 TomAs Mieres, Aparatus, 11, coll. X, cap. XXIII, pigs. 438 y sigs.

12 Estos dictimenes fueron recopilados por el P. MIGUEL ARiz y publicados por el P. VICENTE
BELTRAN DE HEREDIA, O. P, «Coleccién de dictimenes inéditos del maestro Fr. Francisco de Vitorias, en
Ciencia tomista, 43, 1931, ¢fr. TeGFILO URDANOZ, <Francisco de Vitoria. Sus obras. Su personalidad cien-
tifica y su influencia», Introduccién biogréfica a las Caras de Francisco de Vitoria, BAC, Madrid, 1960,

pigs. 8 y sigs.
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Domingo de Soto, también traté numerosos temas econémicos '#

al doctor navarro Martin de Azpilcueta, considerado como precursor del P. Tomis
del Mercado, autor éste de la obra Tratos y contratos de mercaderes y tratantes,
publicada en Salamanca en 1569 %

, que inspiraron

Diego de Covarrubias '?7 recogié la polémica entre Fabro y Dumoulin acer-
ca del antes referido principio monnai veult demourer; y, desarrollindola, examiné
el verdadero sentido de la opinién de Aristételes, exponiendo la suya propia, coin-
cidente con la de Santo Tomds y del comiin de canonistas y civilistas. Esta preco-
nizaba que, si mutatio monatae fiat absque iusta causa pro principum libidine, id
est omnino illicitum, puesto que el principe s6lo puede variarla con consentimien-
to del pueblo, o bien ex iusta causa vel absque populi praeiudicio, o bien hacerlo
por necesidad publica. Pero, en ese caso, cesada esta necesidad, debia reparar el
dafio causado al pueblo en cuanto posset id restituere.

Un tema discutido por la segunda escoldstica y los autores de la Escuela
del derecho natural y de gentes, fue el de la libertad de los mares, que llevaba con-
sigo el libre comercio maritimo, que fue tratado por Vitoria, F. Sudrez, Vizquez de
Menchaca, Grocio, entre otros '¥. También Grocio, Pufendorf y otros autores de la
escuela del derecho natural y de gentes trataron el tema de la moneda, siguiendo
el criterio tradicional de delimitar los derechos y deberes del poder estatal en esta
cuestion 1.

Por primera vez tuve que tratar juridicamente un tema econémico en 1960,
cuando me fue confiado el honor de pronunciar el discurso de apertura del afio
judicial 1960-1961 de la Audiencia Territorial de Las Palmas de Gran Canarias, que
dediqué La antitesis inflacion-justicia '*. Acerca de esta cuestion, pero enfocindo-
la panoramicamente, volvi a ocuparme en mi comunicacién al Pleno de la Real Aca-

135 Cfr. JAIME BRUFAU PraTs, El pensamiento politico de Domingo de Soto y su concepcion del
poder, cap. «El poder econémicos, Universidad de Salamanca, 1960, pags. 73-117.

136 Cfy. Jost LARRAZ, La época del mercantilismo en Castilla, Madrid, 1943, pags. 126 y sigs.

127 Dipacus COVARRUBIAS A LEWVA, Veterum collectionum numismatem cum bis, pure modo
expendundur, publica, et regia aucthoritate proponsa, cap. VI, 6.

\B cfr. mi Metodologia de la determinacion del derecho, 1, Perspectiva histdrica, 134 b,
pags. 387 y sigs.; 152, parrafos finales, pags. 465 y sigs.; 162, texto correspondiente a las notas 192-194
y 171, pags. 510 y sigs., parrafos que llevan las notas 119-122, pigs. 544 y sigs.

' Cfr. ASCARELLI, 0p. cft., nota 75, pigs. 46 y sigs.

1% publicado integramente en R/C, 59, 1960, pags. 531-592 y reproducido en RIN, 50-51,
pags. 47-111. Su partc general revisada y adicionada constituy6 el capitulo Za inflacién, 1X de Sociedad
y masas y derecho, Taurus, Madrid, 1968, pags. 489-529; y una refundicién de aquél y de éste, éste en
mis Estudios varios, Montecorvo, Madrid, 1980, pags. 29-126.
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demia de Jurisprudencia del 20 de enero de 1975, Repercusiones de la inflacion en
lo ristico y en lo urbano, en lo industrial y en lo agrario **.

En ella contemplé la destruccién de riqueza en un sector unida a su crea-
cién o acrecentamiento en un sector distinto, producida en Espafia por las tres infla-
ciones, hasta entonces, producidas después de nuestra postguerra, y de las medi-
das politicas que trataron de corregir sus desajustes, que yo habia observado en la
perspectiva privilegiada de mis notarfas. En la primera padecieron la destruccién de
riqueza principalmente los propietarios de fincas urbanas y risticas arrendadas. La
segunda, para remediar el problema de la vivienda, la hizo padecer a nuestra indus-
tria. Y la tercera, para remediar la padecida por ésta, la hizo padecer a nuestro agro,
quedando yermos muchos terrenos, pueblos abandonados, bosques descuidados
ficilmente incendiables. La cuarta inflacién que entonces ya se vislumbraba ha ori-
ginado la enajenacién a capital extranjero de muchas industrias, en especial las ali-
mentarias, y la conversién en dinero del patrimonio de muchas de las pequenas y
medianas empresas, que desaparecieron, generando paro. Durante esos largos
aflos, en la politica y entre los economistas espaiioles, estaba en auge la teoria de
Keynes, siendo escasos los que aqui discrepaban de ella, no obstante, contradecir
la politica econémica de Erhard, en Alemania, y discrepar Hayek y Von Misses en
sus libros. Ahora el viento ha cambiado y se lucha por reducir la inflacién, aunque
no por eliminarla totalmente.

El tema que ahora abordo lo he enfocado de modo general, en unos apar-
tados de mi Metodologia de la determinacion del derecho %2, en mi colaboracion al
homenaje al profesor Aurelio Menéndez ' y lo ha rozado en mi comunicacién a
este Pleno, La naturaleza de las cosas, ambito y medio para armonizar economia
y ecologia .

B) El anilisis econdmico del derecho

Aun cuando el auge de la jurimetria economicista es un fenémeno recien-
te, sus origenes remotos han de buscarse en el utilitarismo de Bentham —del que

131 publicado ARAJ y L, 5, 1977, pags. 41 y sigs., y reproducido en VERBO, 166-167, pags. 757-
776 y en mis cits. Estudios varios, pags. 127-148.

132 Metodologia de la determinacion del derecho, vol. 1, Perspectiva bistérica, 329-330,
pags. 1259-1266.

133 Derecho y economia en mis citados Estudios juridicos en bomenaje al Profesor Aurelio
Menéndez, pags. 5541-5554.

134 Cfr. nuestros Anales, 71, 1994, pags. 143-164.
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me ocupé en mi Metodologia de las leyes '** y reincidi en mi colaboracién al home-
naje de nuestro compaiiero Juan Velarde Fuentes 1%~ y en USA el terreno le habia
sido preparado por la penetracién en el derecho del pragmatismo ', que Dewey
habia llevado a la politica y constituyé el fundamento filoséfico del legal realist, que
formularia el juez Holmes . Este consideraba que el derecho estd reducido al
hecho, que se puede estudiar desde fuera, from the outside, mas bien que from the
within, y, en esta perspectiva, es reducido a ser un instrumento de la sociedad para
la satisfacciéon de sus propias necesidades, entendiendo que carece de un criterio
absoluto de valoracién, y sélo tiene el relativo de la utilidad.

Esa utilidad a la que atiende el pragmatismo se refiere al tener, al disfru-
tar, y tiende a olvidar el ser y a su desarrollo cualitativo, sin el cual las virtudes basi-
cas: fortaleza, templanza, prudencia y justicia, se debilitan en el hombre.

Alessandro Giuliani ' ha explicado que a los seguidores del real realist
les atrajeron particularmente la economia y sus métodos. Precisamente quienes
guiaron la transformacién econémica en Estados Unidos fueron los juristas. Ahora
bien, en esta tendencia —como entre nosotros ha explicado Cindido Paz Ares -

b
pueden apreciarse tres posiciones distintas, aunque con fronteras poco nitidas y
fluidas:

1.° La que reduce la contribucién de la economia al derecho a una fun-
cién meramente informativa, en la cual el economista sélo actia como un técnico.

2.° La que estima que los objetivos de las instituciones juridicas, e inclu-
so su mismo disefio, deben ser definidos en términos econdmicos, por lo cual, el
economista se convierte en un supertécnico.

135 Metodologia de las leyes 63-66, Edersa; Madrid, 199 |, pigs. 144-164.

136 W1 utilitarismo de Bentham y la ciencia de legislar., en Economia y sociedad. Homenaje
a Juan Velarde Fuertes, Eudema, Madrid, 1992, pags. 411-427.

%7 La critica pragmitica «determina no el coeficiente efectivo de realidad, sino el coeficiente
cficaz de realizacién-. Busca el conocimiento no como «cosa en si», sino como «~cosa en mi». Cfr. QUINTI-
LIANO SALDANA, «Estudio preliminar, 111, del librito de Ducurr, El pragmatismo juridico, Francisco Beltrin,
Libreria espanola y extranjera, Madrid, 1925, pags. 20 y sigs.

133 Ouver W, HowMes, «The Parth of the Laws, en Harward Law Reviers (1987), pags. 457, 465-
468, y en Collectet Legal Papers (1920), pags. 167, 180 y sigs., cita de LOEVINGER, Una introduccion a la
logica juridica, 1, cfr. version en castellano, Bosch, Casa Ed., Barcelona, 1954, pigs. 32 y sigs.

139 ALESSANDRO GIULIANI, Los presupuestos de la filosofia del derecho americano, El realismo
Jjuridico, 3, AFD, 1V, 1956, pags. 295 y sigs.

10 CANDIDO PAZ ARES, La economia politica como jurisprudencia racional (Aproximacion a
la teoria economica del derecho), ADC XXIV-1I1, julio-septicmbre 1981, pags. 601-707.
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‘3.° La que, en el examen de los problemas juridicos, impone totalmen-
te el vocabulario y la peculiar estructura analitica de la economia; por considerar
que los problemas del derecho deben ser enfocados y resueltos conforme requie-
re la economia y con la perspectiva propia del economista. La economia politica
viene a ser asi la jurisprudencia racional. Esta tercera posicién es la del new law
and economics, que adopta el modelo de la escuela de Chicago, con la tendencia
a la maximizacion de valor conforme la teoria econémica. Bajo este punto de vis-
ta, la funcién nuclear del derecho viene a ser la de crear o modificar incentivos,
para lo cual se requiere un previo anilisis en el que se emparejan el principio de
la eficiencia de Paretto y el paradigma de la competencia en una economia de
mercado.

Segiin esta perspectiva —destaca Oppetit - que la regla de derecho debe
responder a una concepcién puramente instrumental dirigida a la eficacia econé-
mica. Por lo cual, todo el sistema juridico apoyado por el poder politico se tecnifi-
ca. El optimum de Pareto sehala cuando, por los defectos del mercado y de los con-
tratos, debe el Estado intervenir legislativamente con el fin de imponer la solucién
colectivamente 6ptima.

Los resultados muestran —dice el mismo Oppetit ¥~ unas ramas del
derecho en las cuales las concepciones juridicas se desvanecen detris de los
standars econémicos; asi: «l derecho de la concurrencia y del control de las
concentraciones, en contra del discurso juridico clasico, sigue un modo de razo-
nar factico e inductivo que conduce a una decisién puramente oportunista,
tomado por una autoridad investida de la funcién de evaluar las conductas incri-
minadas»: y, del mismo, «a légica del derecho de obligaciones y de su ejecucién,
dirigido a la realizacién de objetivos puramente econémicos (salvaguardia de la
empresa, mantenimiento del empleo y de la actividad), ha convertido el derecho
en aleatorio, sacrificando deliberadamente los principios del derecho de obliga-
ciones y de garantias», pero «sin alcanzar ni siquiera la eficacia que pretende legi-
timar...».

Inversamente, en el anilisis econédmico de orientacién iberalista» de los
«propietaristas», se pone en tela de juicio la distincién, cldsica en la tradicién civi-
lista, entre lo patrimonial y lo extrapatrimonial, conduciendo a una «epatrimoniali-
zacién sistematica de los derechos de la personalidad y a una continua extension

141 Bruno OrpeTIT, Droit et economie, A.Ph.D., 37, 1992, pag. 24.
12 Ibid, pags. 26 y sigs.
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del nimero de cosas incluidas en el comercio juridico». Asi, ¢odo aquello que antes
escapaba a la evaluacién pecuniaria se presta hoy a convenciones, decisiones,
indemnizaciones o cesiones a titulo oneroso referentes tanto a los atributos de la
personalidad (nombre, vida privada, imagen, productos de la inteligencia, sufri-
mientos y afecciones, clientelas civiles) cuanto a la integridad fisica (donaciones de
6rganos, comercio de nifios, madres de alquiler, abreviacién de la vida animal o
vegetal».

En todo esto se pone en juego —observa— la nocién de libertad. La rama
de la economia politica que postula el Estado del bienestar conduce a «un Estado
omnisciente, manipulador de las normas del derecho en nombre del balance cos-
to-ventajas de las diversas reglas de conducta». Frente a ella, quienes «ven en la
libertad un bien intrinseco, piensan que la moralidad es connatural al hombre y no
es convencional, que es preciso respetar las capacidades auténomas de eleccién y
accién de los individuos, y no puede considerarse a éstos como instrumentos de la
realizacién de un objetivo impuesto desde fuera». Pero, como concluye este autor:
«El hombre no es reducible sélo a la eficacia.»

Por mi parte, insisto, una vez mds, en que si la funcién del derecho es el
suum quique tribuere, sin duda los juristas debemos conocer lo que opinan los eco-
nomistas de las diversas escuelas y de sus analisis. Es algo que forma parte de la
bumanarum rerum wnotitia. Pero no tenemos por qué seguir las directrices de la
teorfa econdmica dominante en un momento dado, que, sin salir del mundo nor-
teamericano, ha oscilado entre los polos contrapuestos de las escuelas de Yale y de
Chicago.

La ciencia del derecho para formular criterios de conformidad en la justi-
cia general o legal, con su pauta del bien comtn, sin duda alguna ha de tener muy
en cuenta, como un dato mis para su conocimiento general, todo aquello sélida-
mente experimentado y ya sedimentado traido por la economia. Pero, no ha de
navegar al viento de la teoria econémica de moda que, en estas ultimas décadas,
hemos visto pasar como en un desfile de modelos, muchas veces fracasados poco
después estrepitosamente.

C) Laciencia del derecho moderadora de la economia, con su pauta
de lo que es justo conforme la naturaleza de las cosas

Confieso mi conviccién de que de la naturaleza de las cosas debe ser la pau-
ta tanto de la ciencia politica y la ciencia econémica como de la ciencia del derecho.
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Ocurre, a mi juicio, que el orden dimanante de la naturaleza de las cosas,
insito en su creacién divina, incluye todos los érdenes que en nuestra finitud huma-
na no alcanzamos a ver en su unidad y en su pluralidad inseparables. Es decir, no
existe un orden econémico separado e independiente del orden politico, ni un
orden politico separado e independizado del orden social, ni ninguno de esos tres
ordenes se puede aislar del orden ecoldgico, ni éste del orden humano, que se
inserta en él. Ocurre ademis que se halla dentro de un orden teolégico que le
impone un orden moral individual y social.

Todos esos 6rdenes son dindmicos y en esa dindmica incide la libertad
humana. El hombre es el tinico animal dotado de libertad y de razén para actuar
en el mundo que le rodea. Pero precisamente por su mal uso de esta libertad, pue-
de crear desorden en todos los 6rdenes particulares de la vida si no se guia por la
razdn, sino por sus pasiones o si aquélla yerra. En ese caso, esos desoérdenes son
reconducidos al orden general de las cosas, produciendo una hydris, en una vin-
dicta naturae, y las consiguientes reacciones y contrarreacciones. En la perspecti-
va histérica de ese orden, Giambattista Vico '3 hablaria de la bistoria ideal eterna,
por la cual das historias de todas las naciones en sus origenes, progresos, equili-
brios, decadencias y finales», ranscurren, en el tiempor, entre los corsi 'y ricorsi de
la historia, produciendo progresos y retrocesos, segiin cuil sea la conducta de los
pueblos.

El hombre no puede desconocer ese orden, dentro de cuyos margenes dis-
curre su libertad, y menos atn puede impunemente pretender suplantarlo. He ahi
el fracaso del mundo comunista y hundimiento de la URSS que, por ser contra
natura, yo veia inexorable en 1969, cuando escribi en Sociedad de masas y dere-
cho ¥ pero que no me imaginaba tan préximo. También el tan cacareado Estado
del bienestar esti fracasando, pues impulsa una economia al revés 5, y los fallos
del neoliberalismo monetarista son frecuentes. Como pregunté ante este mismo Ple-
no "0, sigo preguntando: ;Puede funcionar un orden econdémico del todo indepen-
diente de un orden ético? jPuede existir un orden econémico libre en un orden
politico dominado por el voluntarismo, sea el de un dictador, el de unas oligar-

3 GIAMBATTISTA VICO, Scienza nuova 1, 1V, 342 y sigs.; ¢fr. en Opere, ed. en italiano, cuida-
da por Fausto NicoLin, Riccardo Riccardi, Mildn-Napoles, 1953, pags. 486 y sigs.

W Sociedad de masas y derecho, 56, pags. 226-229.

145 Cfr. MARCEL DE CORTE, «La economia al revéss, ¢fr. en VERBO, 91-92, enero-febrero 1971,
pags. 125 y sigs.

Yo ra naturaleza de las cosas, dmbito y medio para armonizar economia y ecologia, comu-
nicacién del 8 de febrero de 1998, cfr. Anales, 71, pag. 148.
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quias dominantes, aunque se turnen al compdas del sufragio universal? El mismo
reinado del egoismo, que Von Misses ' considera motor del progreso, sacaso no
puede ahogar la libertad, motor de ese progreso, para acrecentar el poder politi-
co hasta dominar los poderes econémicos, aduciendo que sélo trata de destruir
las desigualdades consideradas opresivas, especialmente si este objetivo es argii-
do demagégicamente para facilitar la consecucién o mantenimiento del poder
politico?

¢No llevari el egoismo a estos resultados —sigo preguntando- por qué en
el nivel humano fallan la moral y las virtudes civiles tradicionales: la templanza, la
laboriosidad, el ahorro, la iniciativa individual y el sentido de la responsabilidad y
el cumplimiento de los deberes, con tanto hablar de derecho?

La fina sensibilidad femenina de Simone Weil comprendié: «Serfa muy
extrafio —dijo ®~ que el orden de las cosas materiales reflejara mejor la sabiduria
divina que el de las cosas del alma. Lo contrario es la verdad.» Los romanos sabfan
que la jurisprudencia ~como dijo Ulpiano '* al definirla— requeria la noticia no sélo
de las cosas humanas, sino también de las cosas divinas.

El derecho, como quod iustum est, es realizado en la medida en que alcan-
za la verdad de las cosas divinas y humanas. Por eso, Santo Tomis de Aquino '
explicé que «alguna vez la justicia es llamada verdad», dado que se trata de reali-
zarla mediante un dictamen de la razén prictica y que «a la rectitud de corazén se
llama verdad», que «es impresa en la voluntad por la proximidad de la razén». Y el
jurista gerundense, Tomas Mieres ', en el segundo tercio del siglo xvi, escribiria que
la justicia es inseparable de la verdad: «ustitiam facit quando sequitur veritatem:
quia non est iustitiam ubi non est veritas-. Y a esta verdad se refirié6 Vico cuando
distinguié verum y certum %2, advirtiendo que el veriem «es una cierta luz y esplen-
dor que ilumina la razén natural, por lo cual, muchas veces los jurisconsultos roma-
nos usaban verum est por aequum est-'3. A esa verdad nos aproximamos al poner-

Y LupbwiG VON MISSES, La accidn bumana, cap. XXVII, 4, SOPEC, Madrid, 1968, pags. 872
y sigs.

148 SIMONE WEIL, L'ennacinement, 2.* ed., Gallinard, Paris, 1949, pag. 162.
¥ Uwkiano, Dig, 1, 1, 10, 2.

150 SANTO TOMAS DE AQUINO, §. Th.,, 22-2%* 58, 1, ed. 3.

SUUToMAS MIERES, Apparatus super constitutionibus curiarim generalium Cathaloniae, 11,
coll. XI, cap. IV, 2.2 ed., Impr. Sebastia Cornelles, Barcelona, 1621, pag. 520.

152 Vico, Scienza nuova, 231, pag. 477.

153 Ibid, 324, pag. 477. Respecto de esta equivalencia, ¢fr. mi Metodologia de la determina-
cion del derecho, 11, Parte sistemdtica, 118, pig. 625, parrafo que lleva la nota 245, donde muestro que
no se trata dec una mera congetura de Vico, sino que se halla apoyada en varios textos del Digesto.
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se en contacto la lumen rei con la lumen mentis, que: por sindéresis, nos permite
alcanzar los primeros principios de la ley natural; por abstraccién integrativa de las
cosas, la noticia de los universales y, por abstraccién por composicion, las cualida-
des y valores '*.

Todas las ciencias buscan acercarse a la verdad de las cosas; pero buscan
especificamente verdades particulares: las ciencias naturales, la verdad cientifica de
la naturaleza material, y cada rama lo hace bajo su propia perspectiva (la minera-
logia, la botdnica, la zoologia, la fisica, la fisica cudntica, la quimica, la tienen cada
cual especifica); la ecologia busca el equilibrio de la naturaleza que nos rodea; la
sociologia, la de los fendmenos sociales; la economia busca la de la produccién en
la distribucién y el consumo en los fenémenos econémicos.

En cambio, la ciencia del derecho, en la naturaleza de las cosas debe bus-
car la verdad general —en cuanto le sea asequible— para poder determinar el orden
social humano justo con las pautas correspondientes de la justicia general o legal,
la justicia distributiva y la justicia conmutativa.

Es muy cierto que la concepcién de la ciencia del derecho dominante en
el siglo xix —que atin impera entre los politicos contemporineos—, la redujo a una
técnica aplicativa de las leyes. Pero ésta no sélo no es su concepcién genuina, sino
tampoco la que hace tiempo predomina en la ciencia y en la filosofia del derecho
actual.

Se ha vuelto, por una parte, a percibir desde muy diversas perspectivas
que las normas tienen una funcién instrumental para realizar la justicia en la con-
vivencia social y en cada supuesto concreto que, negocial o confluctualmente, se
plantee °. Y, por otra parte, para la obtencion de resoluciones justas se ha retor-
nado de nuevo la vista a la naturaleza de las cosas o, por lo menos, a la de la cosa
—Natur der Sache-, como en Alemania la Wertungsjurisprudenz.

Afios antes, el gran procesalista Francesco Carnelutti, se valié de un simil
al comparar la interpretacién musical y la juridica. En ese simil veia, en la musica,

51 ¢fr. 1o que digo cn las comunicaciones de los tres cursos académicos anteriores: Conver-
sion de los principios ético-naturales en principios generales del derecho y su reflejo en la interpretacion
Juridica, 1, nam. 73, 1996, pags. 198 y sigs.; En torno a los modos de conocer y explicarle conocidos y su
reflejo en el razonar (abstraccion integrativa y abstraccion sustractiva), IV, nam. 74, nam. 1997, pags. 49
y sigs.; y Modos de captacion de los valores —;intuicion eidética o abstraccion por division o representa-
cion?- y su concrecion.

%5 Cfr. mi discurso en la inauguracion del curso 1995-1996, en la Real Academia de Juris-
prudencia, Panordmica general de la interpretacion juridica, 18, pags. 49-52.
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un puente con dos arcos entre el sentido de la armonia, el compositor y el intér-
prete musical, y en la del derecho lo veia entre el orden del universo creado, el
legislador y el intérprete juridico. En esa segunda perspectiva observaba la contra-
diccion que el jurista puede encontrar entre lo que le llega del segundo arco y lo
que se halla en el punto de arranque del primero '*, Y, mis tarde, ahondando en
esta posible contradiccién, al juicio de legalidad le opuso el juicio de equidad que,
a la par, es juicio critico universo» ',

Como en mi comunicacién de 1994, me permito ahora volver a citar unas
frases de Schwars-Lieberman von Welhendorft 18 .El derecho es el reflejo de la
naturaleza de las cosas»... <El derecho es como el acompafamiento, el reflejo del
universo en su andadura que se trata de reconocer... <Los hechos contienen su jui-
cio, la dimensién metafisica de los hechos, con el conocimiento del hombre, pré-
ximo o lejano a los “dioses”, se muestra como una potencia y una catarsis que per-
miten desprender el derecho».

También ciertamente es comun a la economia, a la politica y al derecho
que, en sus respectivos dmbitos, lo que podriamos denominar macroeconomia,
macropolitica, y macrocultura resultan del conjunto de microeconomias, micropo-
liticas y microculturas y no pueden ser absorbidas por aquéllas sin sufrir, por una
parte, las consecuencias de su congestién asfixiante y, por otra, las inhibiciones que
tal absorcién produce, en detrimento de las iniciativas creadoras y de la misma
libertad responsable en el pensar y en el actuar, imprescindibles a todo progreso y
al de toda ciencia.

Pero, repito, que en la comunicacién iluminadora entre las mentes huma-
nas y la naturaleza de las cosas divinas humanas, producida en un ir y venir enri-
quecedor del saber, la perspectiva que el derecho debe tener ha de ser general,
aunque contemplada bajo la perspectiva de la justicia, con la finalidad de guiar el
suum quique tribuere como ha destacado muy bien Michel Villey . En ésta la jus-
ticia particular —conmutativa y distributiva— debe ser presidida y orientada por la
justicia general, requirente de que el objeto del reparto sea mejor y mayor, funcién

156 FRANCESCO CARNELUTTI, Qué es el hecho?, en Arte del derecho, ¢fr. en castellano, Ed. Juri-
dica Europa-América, Buenos Aires, 1948, pags. 54 y sigs.

Y7 Ibid., Teoria general del derecho, 216-218, pags. 515-520.

138 H. A SCHWARS-LIEBERMAN VONN WELHENDORFF, Reflexions sur la nature des choses et la logi-
que du droit, 3, Le Haye, Mouton, Paris, 1973, pag. 10.

%% MICHEL VILLEY, «Suum quique tribuenss, en Studi in onore de Pietro de Francisi, vol. I,
Giuffre, Mildn, 1956, pags. 361-371.
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especifica de la ciencia econémica, pero el derecho debe tender a que ese creci-
miento no vaya en detrimento del ser de los hombres, para que éstos no sean peo-
res, sino mejores y para que reine la justicia entre ellos. Esta es la funcién propia
de la ciencia del derecho, segiin expone el primer texto del Digesto, por el que he
comenzado y al que termino refiriéndome.
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