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I. PLANTEAMIENTO

Los problemas del «concepto» siempre han sido dificiles, delica-
dos y, en ocasiones, hasta contraproducentes. Lias cosas tienen una
realidad que unas veces es intima, otras se manifiesta de manera
externa mas fuertemente, y en las demAs el sentido vulgar—que tan-
tas veces es filosoffa de la vida—, no hace sino aplicar a un lenguaje
conceptual una realidad denunciada, a la que se intenta definir.

Por eso, no debe extraflar ese recelo del legislador—cuya sola
existencia como tal érgano se justifica por una razén de justicia—
para definir instituciones juridicas, muchas de las cuales, incluso
las civiles méas sustantivas, llevan muchos afios de existencia y de
elaboracién doctrinal y legal. Se prefiere dar el contenido, el objeto,
los efectos. Parece como si el legislador, a cada paso, quisiera hacer
uso de aquella. sentencia evangélica, que en la calificacién de la bon-
dad, o malicia, y la de los hombres titulares de ellas, no configurb
ningln tipo—ni siquiera dentro de una estructura, una raza, un
idioma, un pensamiento—, sino que «por los frutos los conoceréisy.

De ahi que tantas veces se haya acudido a lo analbgico, y particu-
larmente lo histérico, para llegar a la esencia de la institucién de
que se trate, la cual en no pocas ocasiones queda sin definir.

Ahora bien, el problema se complica cuando se hace objeto de
estudio nada menos que el Derecho, en su dimensidén mais {ntima, la
que parece mis sencilla v elemental : su concepto.
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Hay una razbn de dificultad que estriba en esa misma elementa-
lidad. Para que el concepto de Derecho sea cientifico ha de ser claro
y completo, lo que se ha llamado por algunos ommicomprensivo, sin
proposicién juridica, sin dar una definiciébn que esté contenida en
el mismo y sin ambigiiedad alguna.

Escojamos unas cuantas definiciones: Ahrens define el Derecho
como un principio que fija y arregla las condiciones con que los
hombres pueden, individual y socialmente, perseguir sus objetos ra-
cionales. Kant, como conjunto de condiciones que limitan las liber-
tades de cada uno para armonizar la libertad de todos. Schopenhauer
dice que «Derecho es la negacién de una injustician. Krause, que «es
¢l conjunto de condiciones exteriores conformes con la razbén y mne-
cesarias para la vida orgénica social». Puchta, que ees condicién
comfGn a todos los que componen la sociedad juridicar. Pascal lo
entiende como aquello que es forzoso aceptar. Maeztu (1), haciendo
principic del Derecho a una serie de problemas, incluso politicos,
decfa que «no sé cuantos afios tendrin que transcurrir hasta que vi-
vamos los espafioles con arreglo a Derecho ; pero si que mdentras no
lo consigamos, lo que méis valdrd de nuestras vidas serid lo que de
ellas dediqguemos a lograrlo, y que no alcanzaran la medida de su dig-
nidad sino en cuanto se consagren a esta conquista incomparable».

¢ Qué nos dicen todas estas definiciones? Todas coinciden en un
denominador comfin, casi mejor en una nota especifica, que unos re-
saltan més y otros menos : o €s lo forzoso dentro de la libertad, o es
lo «dmprescindibler para vivir socialmente. O es—como dice Fraga
Iribarne—orden del Orden—, o, como lo entiende el Profesor de
Derecho Romano de la Universidad de Florencia, I.a Pira, razém
basada en la necesidad, pues todo precepto que no responda a una
necesidad, deja de serlo.

El problema tiene, incluso en su planteamiento, otras dimen-
siones, que vamos a intentar esbozar someramente.

(1) V. Maeztu, Frente a la Repiiblica, seleccién y estudio preliminar de
Gonzalo Fernindez de la Mora. Biblioteca del Pensamiento Actual. Ma-
drid, 1956, pAg. 149.
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II. SIGNIFICADOS DE « DERECHO»

No es lo mismo el problema del concepto del Derecho que el pro-
blema de la definicién del Derecho. Con un criterio metodolbgico,
estas dos cuestiones no sblo precisarian una determinacién clara,
sino que podrian ser objeto sblo de un trabajo especial. Pero sacri-
ficamos toda esta problemitica, un tanto casuistica, por cuanto que
aspiramos a estudiar la integracién unitaria del Derecho dentro de
los dos aspectos subjetivo y objetivo, dentro de la manifestacién es-
pecial de justicia social, que son los verdaderos ingredientes de aque-
lla integracibn.

1..—Lo etimolbgico.

Sabido es que el origen de la palabra Derecho es el supino direc-
tum, que a su vez deriva del verbo dirigo, que significa dirigir, com-
puesto de la voz rego (regir) y de la preposicién de, que refuerza el
sentido y significacién. Por lo tanto, es lo directo, lo recto, lo rigido,
v hasta lo mflexible, el significado de la palabra Derecho. Esta eti-
mologia estid mis cercana a la auntenticidad de ‘lo que es y significa
Derecho, que no pocas de las orientaciones sobre la materia.

Todo lo que escape a esta rigidez, a esta inflexibilidad, no es.
Derecho. A veces es dificil distinguir un proceder justo de un pro-
ceder recto, o casi més bien no es posible. Se trata o existe la dificul-
tad, sobre todo en el campo de aquellos procederes que aun siendo o
debiendo ser justos no son estrictamente juridicos, como pueden ser
los actos de gobierno, politicos, gubernativos 5 semejantes, donde la
discrecionalidad presupone la ausencia de lo inflexible (2).

(2) El problema ha sido puesto de relieve de manera concretisiinn cn
la Ciencia de la Administracién. V. los distintos criterios sefialados por
Garcia Oviedo en Derecho Administrativo, 5.2 ed., por Martinez Useras,
tomo 1, Madrid, 1955, pig. 7. Y los estudios de Royo Villanova, La Admi-
nistracién v la politica, Rev. Ad. Pabl., ntm. 10, 1953; Marin Pérez, LI
Capitalismo vy el Derecho Privado, RCDI, ntm. 338-339, julio-agosto 1956,
piginas 433-487.

Clavero Arévalo, en Las formas politicas v la Administracidn del Esta-
do, separata de «Estudios Americanos», ndm. 13, pig. 20, en atencién pre-
cisamente al mayor o menor grado de lo «de Derecho», distingue los diversos
tipos de administraciones piiblicas, diciendo que a la liberal le caracteriza
1a jurisdicidad ; a 1a absolutista, la discrecionalidad, y a la totalitaria, 1a poli-
tizacion de 1a Administracién.
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Ahora bien, aun en estos casos, cada vez mis abiertamente, se
quiere ver la necesidad de acomodar todos los actos al Derecho. Fa- -
cundes (3) dice abiertamente que «todas las actividades de la Admi-
nistracién Pfiblica estdn limitadas por la subordinacién al poder ju-
ridico, o sea, a la legalidad (4).

Por este mero ejemplo que hemos puesto, podemos ver que no
es desacertado valorar en toda su fuerza la acepcién vulgar y eti-
molbgica del Derecho como directo, recto, inflexible. Naturalmente
que «lo justo» vendré con anterioridad—como luego diremos— ; ven-
dra como causa o motivo de esa rigidez. Pero la expresién inmediata
del Derecho se condensa en ese camino de orden, de rectitud, en
cuanto viene exigido no sblo por su razbén intrinseca—el Derecho es
eso o no es Derecho—, y ademis viene reclamado por la propia so-
ciedad, de una manera tan imperiosa e inflexible—como en el mismo
Derecho—, porque imperiosa e indeclinable es la existencia v sobre-
vivencia de las relaciones humanas.

2.—Lo reglado.

El Derecho como regla suele emplearse como concepto del De-
recho. Nosotros entendemos que es méis bien aspecto de aquél.

Por tal la acepeién, Derecho seréd igual a conjunto de leyes, con-
junto de usos y costumbres, conjunto de fuentes de un pais, pueblo
o comunidad. De aqui la denominacién, ante este significado de
Derecho objetivo, sobre la cual nos detendremos mis concretamente.

3.—Lo facultativo.

Es lo que se ha denominado Derecho subjetivo, que también no
puede entenderse como significado, sino como aspecto. Savigny habla
de é] «como poder del individuo», pero naturalmente, su poder no

se explica ni justifica sino es por el previo v determinante Derecho,
que es derecho objetivo.

(3) O controle dos attos amministrativos pelo poder judiciario, 1.a edi-
cién, 1941, pag. 75.

(4) Es curioso cémo se ha querido mezclar lo «de Derechos, incluso en
el juego de méviles politicos—V. Azcarate, Gumersindo, que en El régi-
men parlamentario en la prdctica titula asi uno de los capitulos: «Cémo,
bajo la instigacién de partido, el Derecho es sacrificado a la politicas.
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4—1Lo justo.

El Derecho también ha tenido esa expresién de «principios de
razbn», Como Puig Pefia dice (5), en este sentido se expresa la formu-
la «es justicia que pido». Pero en realidad, los problemas de la jus-
ticia y del Derecho hay que tratarlos separadamente, no en la
realidad de la vida juridica, sino en el estudio € investigacién, para
poder dar a cada uno de ellos una miedida y un criterio serenos que
nos hagan més fcil la conjuncién de ambos.

S.~—Lo cientifico.

También Jos autores ponen un significado a esta palabra Derecho.
Pero en realidad se trata de un significado gramatical, jpero nunca
cientifico ni de interés. Decir que Derecho es la ciencia que trata
del mismo, es no decir nada. Quizi seria en todo caso fitil hacer
hincapié al hablar de esta significacién en esa clase de ciencia, sobre
qué normas y bases y hasta qué calificacién se le podria dar. Nos-
otros entendemos que la finica verdaderamente Ciencia del Derecho
esta en la Filosofia del Derecho, o en el Derecho natural. Las demés
Ciencias juridicas——si se admite un significado miltiple a una sola
idea del Derecho como Ciencia-— son disciplinas juridicas, en las cua-
les lo cientifico de las mismas se basa en una elaboracién especiali-
zada de unos principios que tienen de Derecho el sustamtivo, pero
cuyo objeto, cuyo contenido, estd ya vertido en el adjetivo: civil,
penal, hipotecario...

6.—Lo histérico.

Lo que ha sido el Derecho en la Historia, apenas puede tener
interés cuando se trata de un problema de concepto. Un criterio
historicista del Derecho puede ser interesante como estudic margi-
nal, mis bien de purc adorno. Pero el sentido omnicomprensivo, que
deciamos al principio, no es caracteristica que nos la brinde la inda-
gacidn histérica. Del Vecchio afirma que la Historia nos dice tinica-
mente qué es lo que vale actualmente y lo que valié auteriormente

como Derecho, pero jamas nos dard un concepto genéric: universal.

(5) Introduccién al Derecho Civil, Barcelona, 1942, pag. 3.
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La relatividad del significado histérico del Derecho resalta més
cuanto que lo que se quiere concebir y si se quiere materializar es al-
go, como decfamos al principio, claro y completo. La versién histérica
nos puede reflejar o el espiritu de las instituciones, o el criterio de
los hombres en orden a las mismas. El valor de la Historia, como
maestra de la vida, o como leccién a tener en cuenta, suma poco
en cuanto que la permanencia y la integracién unitaria del Derecho
no es algo de cuya «experiencia» se haya de aprender poco o mucho,
o de cuyo «escarmiento» se haya de obtener un aprovechamiento u
otro. Naturalmente, lo que se ha podido hacer, o se ha prohibido,
en un momento determinado, tiene no pequefla importancia, pero
siempre en el reducido campo de una facultad o un mandato. Pero
no cuando se trata precisamente de revisar todo ese reflejo externo,
de orden legal, ante el concepto del Derecho. _

Por eso se hace imprescindible, dentro de este significado, dis-
tinguir lo que es legalidad de lo que es legitimidad, ya que ambos
términos se utilizan frecuentemente en sentido anilogo, a pesar de
que guardan profundas diferencias. La legalidad es la vestidura ju-
ridica del precepto positivo, el cumplimiento de todos aquellos requi-
sitos externos que son necesarios para imponer una obligacién. La
legitimidad es el ajuste perfecto de la norma positiva a los supremos
principios del Derecho natural (6).

El Derecho ha sido esclavitud y libertad (7). Y dentro de ésta—
como luego diremos— ha sido injusticia, libertinaje, y auténtica es-
clavitud. Lo histérico ante el Derecho es como la seguridad y la
paz. La primera es garantia de una situacién de hecho, la segunda

(6) La legalidad es acepcién elevada a la categoria de principio en
los Derechos positivos, especiales y concretos. Principio de legalidad se
denomina aquel derivado de la funcién calificadora del Registrador, segfin
determinan los arts. 18, 19 y 100, entre otros, de la Ley Hipotecaria. Tam-
bién los administrativistas han querido Ilevar a su terreno lo que denomi-
nan «principios de legalidad de accién administrativas. Véase Acto admi-
nistrativo en el Brasil, Sa Freire, en «Revista del lnstituto de Derecho
Comparado», junio 1955, pag. 51.

(7) A veces se debe una institucién «justa», o al menos en su logro, a
una serie de factores que fio son sélo histéricos, sino incidentales. Eugenio
D’Ors explica en su Glosario cémo avanzaba la Edad Media, v aun persis-
tiendo la esclavitud, a pesar de las doctrinas juridicas del cristianisimo
contrarias a ellas, se hizo practicamente imposible por un simple «invento» :
el herraje de las caballerfas, que permite «liberars a los esclavos, «necesa-
rios» para ciertas labores, de manera que «el yugo que afrentaba la frente
del esclavo pasa a adornar la cabeza gel percheréns.
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es situacién de Derecho, como estabilidad de lo que esti ordenado;
es —como ha dicho Pio XII— la tranquilidad en el orden.

Como ha puntualizado Puigdollers, siendo filoséfico el concepto
de Derecho sélo podemos acudir a la Historia a posteriori, Y la
mejor historia serfa la del propio Derecho Natural, que en cierto
modo viene a ser Filosoffa «comparada» del Derecho.

Coincidiendo con esta tesis de Puigdollers, Fernindez Miranda,
en «E] concepto de lo social y otros ensayos», dice que «la Historia
muestra un abigarrado conjunto de tipos de Derecho, diversos y
contradictorios, que justifica la famosa exclamacién de Pascal : Tres
grados de elevacién hacia el polo echan por tierra toda la jurispru-
dencia, un meridiano decide de la verdad ; a los pocos afios de ser
poseidas, las leyes fundamentales cambian ; el Derecho tiene sus
épocas..., valiente justicia es la que estd limitada por un rio... «Este
pensamiento de Pascal —sigue diciendo Fernindez Miranda— tra-
duce una realidad innegable: la variabilidad y contradiccién del de-
recho histbricos.

ITI. DOCTRINAS Y ORIENTACIONES

1.—Diversidad de puntos de vista.

Asf como hay diversas posibles acepciones ante el significado de
la voz «Derecho», asi también hay variedad de doctrinas que cons-
tituyen puntos de vista sobre su naturaleza (8).

Precisamente, por la raiz filoséfica que tiene el Derecho, en cuan-
to a problema de concepto, ha sido tratado por los grandes fil6sofos,
desde Aristételes a Platén, Cicerén, Séneca y Santo Tomés, ademés
de todas aquellas corrientes que ponen el fundamento del Derecho
en la voluntad humana ; o bien los que reconocen un orden especial
y concreto de orden superior y fuera de ella; o aquellos que siguen
a Kant a] entenderlo como restriccién de la libertad ; o el idealismo
subjetivista de Fischte o €l utilitarismo de Bentham, o la Escuela
Teolégica (tradicionalista), o la tesis espiritualista de Trendelenburg,
o el panteismo de Hegel, etc. Doctrinas éstas, citadas a via de ejem-

(8) Véase para ésta y otras citas a Giorgio del Vecchio, en Filosofia del
Derecho, adiciones por I,uis Recaséns, Bosch, Barcelona, 1935
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plo de esa vari.edéd, que nos predica la diversidad de las mismas y
la preocupacién filoséfica por el Derecho.

Con deseos de una simple orientacién de nuestro trabajo, citaremos
las doctrinas siguientes :

2.—Doctrinas teoldgicas.,

Son aquellas que relacionan el Derecho con la Religién, en la
cual tenemos los ejemplos de San Isidoro, San Agustin, Santo ToméAs
y Suérez, entre otros.

No es de extrafiar €l campo de los estudios de la Ciencia juridica
dentro de los teoldgicos, en cuanto que Derecho significa ante todo
un orden, y la Teologia viene a explicar y relacionar el mundo de
seres racionales en Dios, al cual se le «estudia» —en pobrisima pa-
labra humana—— aparte de los problemas peculiares de toda Teologia,

en el concepto de Dios Creador, Dios Hacedor, Dios Ordenador,
Dios Justo.

3.—Doctrinas consensuales,

Ven la naturaleza del Derecho en el consentimiento. Es la doc-
trina de Rousseau, mantenida por Irocio, Hobbes, Espinoza y otros.
Rousseau distinguia (9) en toda accibn libre, fundamentalmente dos
causas productoras: una moral, la voluntad que determina el acto,
y otra fisica, el poder que lo €jecuta. Esta doctrinai que tuvo repercu-
siones enormes en la separacion de poderes dentro del Estado, pre-
cisamente por aquella doble distincién, ven en el Derecho el poder
de voluntad libremente consentido, incorporado a la persona, con
preferencia al orden objetivo o natural de las cosas. '

4 —Doctrinas racionalistas.

Fundamentan el Derecho en la razén subjetiva que impulsa o
obrar humano. En este grupo podriamos citar a Kant y Fichte.

5.—Doctrinas objetivo-positivas.

Son aquellas que basan el Derecho en' la existencia de un objeto

(9) Contrato social, 1lib. III, cap. 1.0
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especifico, y en torno a él una serie de verdades, que al propio tiem-
po ofrecen las dimensiones humanas, el poder de facultad que deriva’
de €], con una razén social, un sentido de lo justo y una responsahi-
lidad en la libertad.

Puede decirse que estas doctrinas son todas aquellas que, desarro-
llando previamente la justicia, ponen gl interés de su estudio en el
objeto, y ello desde un punto de vista no sélo el religioso o teoldgico,
sino también el positivo. De aqui que la doctrina del Derecho y su
concepto haya sido desarrollada y planteada por los propios civilis-
tas, como Castin, Federico de Castro, Puig Pefia, o Alvaro D’Ors.

Castan la define (10) como «ordenacién moral imperativa y nor-
malmente coercitiva de la vida social humana con miras a la reahza-
ci6n del bien comfny.

Federico de Castro (11) ya dice que «el Derecho natural es base
del Derecho positivo y ha de informar todo el ordenamiento juridico
del Estado, por ser reflejo de la Ley Eterna y corresponder a la ver-
dadera naturaleza del hombre».

Puig Pefia (12) dedica un apartado especial para relacionar el
Derecho positivo y el Derecho natural como contenido incluso ob-
jetivo de aquél.

Alvaro D’Ors (13) ha puesto de relieve no hace mucho las con-
secuencias de la no penetracién del Derecho Natural Escoléstico en
la trama misma de las instituciones vigentes.

Ruggiero ha dicho (14) que la determinacién de la justicia ideal
no debe abandonarse al convencimiento intimo y personal de los
particulares, quienes, juzgando de la bondad intrinseca del Derecho
positivo constituido, se forjan a su capricho uno diverso de los demés.

Por esta sola cita de autores, que estudian y manejan el Derecho
desde el 4ngulo mis objetivo, puede hablarse verdaderamente de
esa corriente objetivista que hace ver un contenido justo, natural, o
ideal, incluso hasta en las instituciones legales més positivas en una
dimensién concreta de la vida juridica.

A nosotros mos parece que este grupo de doctrinas u orientacio-
nes, sin perder de vista los aspectos teolégicos vy filoséficos del pro-

(10) Derecho Civil, t. 1, edic. ;1941, pag. 16.

{11} Derecho Civil, Madrid, 1949, t! 1., pag. 421.

(12) Obra citada, pégs 4 a 6.

(13) Discurso maugural lefdo en la solemne apertura del Curso Acadé~
mico 1055-56, Compostela, 1955, pags. 26 y

(14)  Instituciones de Derecho Civil, Madrld 1929, vol. 20, pag. 18.
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blema, son las que més luz pueden darnos hoy a un concepto del
Derecho, para que éste, teniendo la suficiente estabilidad, pueda
no parecer hoy inactual, asecial o ineficaz. La razén es porque en
el Derecho partimos de su propio objeto, y junto al mismo ese con-
junto de verdades que le dan contenido esencial, hilvanindose asi
en la propia idea, Derecho —su objeto particular— y su Verdad
fundamental, sea moral, religiosa, de Derecho natural, de Justicia.

IV. I.AS ESFERAS Y DESENVOLVIMIENTO DEL DERECHO

1.—E1l concepto de la Libertad y el concepto del Derecho.

El concepto de libertad, digase lo que se quiera, va inherente
al concepto de orden. Sin orden no hay libertad para moverse dentro
de é1 y construir o hacer realidad aquel mismo orden. Ademé4s, sin
orden, no hay posibilidad de valorar las tergiversaciones de esa li-
bertad, es decir, para dar la medida exacta, el grado y la autentici-
dad de la propia libertad.

Como ha escrito el Padre Carro, comentando a Soto: «El con-
cepto de bueno y malo, de justo e injusto, recto y no recto, debe tener
al menos rafces méis hondas en un orden que se nos impone, que
encontramos preestablecidor... ; «la ley estid en funcién del orden que
refleja, que traduce, que descubre en términos intelectuales». Ramiro
de Maeztu, comentando estos textos, dice (15) : «se trata de un orden
independiente de nosetros, que tal vez se establecid para mnosotros,
aunque independiente de nuestra voluntad, pero que debemos de res-
petar, si queremos conseguir la perfecciébn asequible a los hombres».

A pesar de que el concepto del orden juega un papel muy impor-
tante dentro de una concepcién del Derecho, sin embargo, no es
frecuente —al menos no lo hemos visto nosotros— desarrollar los
problemas de la libertad dentro de aquella concepcién, y eso que,
como demuestra Cathrein (16), toda la ciencia juridica depende de
la recta determinacién del concepto del Derecho y de que . —como

(15) Frente a la Repihblica; ob. cit, gég. 152,
(16) - Filosoffe del Derecho, El Derecho Natural y el Positivo, traduc-
ci6n directa de la 2.2 ed. alemana. Madrid, 1945, pig. 8l.
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ha expuesto Bergbohm (17)—en el mismo tiene una no pequefia sig-
nificacién la coactividad. ‘

E] problema de la coaccién es distinto del problema de la libertad.
La primera viene determinada o condicionada por el concepto y el
sentido de la libertad. Cuando los autores o ‘el propio legislador ma-
nejan la coaccidn como elemento de una ley, lo hacen bajo un concepto,
una idea de la misma, que es la gramatical a veces, y en otras, la
expresién juridica de ese orden a que tienen derecho. Pero los pro-
blemas de Derecho, orden y libertad viven en planos distintos Cuan-
do Holzeudorff escribe (18), que «las leyes juridicas comprenden lo
que debe hacer el hombre bajo una garantia coactiva en el interior de
una sociedad politicamente organizada», parece estar pensando en una
coaccibn realizada en su realidad misma, es decir, como entidad ob-
jetiva, mejor que pensando en el individuo libre que hace posible
la coaccién precisamente a costa de su libertad.

Nuestro propésito en este punto —nuestro trabajo podia circuns-
cribirse a este solo aspecto que acaso podamos algfin dfa desarrollar—
pretende 1inicamente llamar la atencién sobre el extremo concreto:
1a libertad, como factor a estudiar dentro del concepto del Derecho.
Y esto, porque no sélo juega un papel decisivo a la hora de fijar lo
directo, lo recto, lo inflexible, como acepciones etimolbgicas, o el
orden que lo impregna, o la coaccién que le caracteriza, sino incluso
porque en el desarrollo especifico y positivo de sus instituciones se
procede hoy a una revisién profunda, llegando a hablar de crisis
del Derecho, precisamente a consecuencia del papel que estd tomando
«la libertad juridica», como manifestacion de la libertad general. Y
asi como no puede lograrse o admitirse plenamente un concepto del
Derecho que no tenga una dosis filos6fica importante, asi no podre-
mos trazar perfectamente el camino de la libertad juridica, o el prin-
cipio del consentimiento en la relacién juridica, sin una fuerte dosis,
también filoséfica, sobre la libertad.

San Agustin, que tan acertadamente estudié los problemas de la
Ley Eterna y Ley Natural, dedicé en sus diversas obras (19) a la
Libertad no pocos de sus pensamientos. Nos lo ha resaltado abierta

(17) Jurisprudenz und Rechtsphitolophil, 1, pag. 13. .

(18) 'Principen der Politik, 1869, pag. 85. Véanse también las citas de
Thering, Lasson y Stammber, cr. por Cathein, ob. cit., pig. 84. .

(19) De libero arbitrio, De Trinitate, Contra Fortunatum, De Civitate
Dei, Confesiones, etc. - . :
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v recientemente Adolfo Mufioz Alonso, en un trabajo sobre «La Li-
bertad en San Agustin» (20).

Si se observa el contenido de la doctrina de San Agustin sobre
la Libertad, se ver4 que est4 alimentada de criterios de bien, de rec-
titud, de justicia, de caminos de orden y de tines humanos a cum-
plir dentro siempre de un orden. Dice San Agustin: «Si el movi-
miento por el que la voluntad se vuelve ach o alld no fuera volun-
tario y no dependiera de nuestra potestad, no podria ser alabado el
hombre cuando gira hacia los bienes de lo Alto, ni podria ser tacha-
do de culpa cuando gira sobre el quicio de su voluntad dirigiéndose
hacia las cosas inferiores; ni cabria el aconsejarle que, dando de
mano a las cosas inferiores, procure alcanzar los bienes eternos, ni
cabria tampoco aconsejarle que no quiera vivir mal y que quiera vivir
bien. Pues bien, si alguno opinara que no se deben dar al hombre
estos consejos, quien tal opine déebe ser excluido del nfimero de los
hombresy. Y como comenta Mufioz Alonso (21), «San Agustin ve,
palpa, encuentra la libertad en si mismo... porque la libertad es
condicién de la voluntad... La voluntad es libre y es aprehendida in-
tuitivamente como tal, y todo acto humano es la voluntad la que le
ejerce, precisamente en cuanto libre. Sélo asi, el hombre es respon-
sable de sus actos».

Véase, pues, cémo el concepto de libertad es de un orden positi-
vo, mucho més abierto que el de coaccidn, puesto que si el Derecho
objetivo pone en dicha coaccién la nota de su fuerza normativa, el
Derecho subjetivo pone la responsabilidad como elemento correla-
tivo a la facultad. De ahi que cuando se quiera estudiar el concepto
del Derecho en un sentido unitario, aungue en sus dimensiones de
objetivo y subjetivo sea preciso e interesante hacer relevantes los
problemas de la libertad, dentro de una concepcidn filosdfico-juridica,
para que asi el Derecho nos ofrezca un mayor nfimero de perspecti-
vas posibles dentro de su propia unidad.

2.—Lo Natural y lo Positivo en Derecho.

Por més ahinco que tengamos en la esencia jus naturalista del
Derecho, desde cuyo campo es como se debe de abordar mis segura-

(20) La Libertad en San Agustin, «Revista Calasancia», nim, 2, abril-
junio 1955, pigs. 127 a 136.
(21) Véase trab. cit.,, La Libertad..., pag. 128.
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mente el problema de su concepto, no pedemos hacer omisién de re-
ferencia al Derecho positivo, su relacién y su conexién con aquél.
Ramiro de Maeztu, sin pretensiones juridicas, pero con un sentido
claro de lo que debe constituir principio y fundamento de lo poli-
tico y de lo social, a cuyos temas se dedica con mayor profusiém,
no deja de advertir que «creemos (22) los cristianos que Dios nos
instruy6 acerca de la Ley al promulgar sus mandamientos, v que
ademis del natural, a que los mandamientos pertenecen, existe el
positivo, que es la traduccién a las cambiantes necesidades de tiem-
po y de lugar de los eternos principios del Derecho Natural».

Lo Natural y lo Positivo, no cabe duda que son dos adjetivos
del mismo concepto—sustantivo—, el Derecho. Gayo, en esa defini-
cién tantas veces repetida, decia hablando del Derecho que era «quod
quisque populus ipse sibi constituit ad ipsius propium civitatis est
vocatur que jus civile quasi fus propium civitatis.»

El sentido reiterativo de lo «propio» en (GGayo no es—entendemos
nosotros—sino la adecuacién, la localizacién en espacio v tiempo del
Derecho Natural. Con ese sentido de localizacién llega Ulpiano a
distinguir el jus naturalis, jus gentium y €l jus civile. Localizacién,
o en otros casos deduccibn—que es localizacién intelectual—, gue lle-
vaba a Soto a decir que los jurisconsultos esacan las leyes de las
visceras de la filosofia natural por medio de la razén y del juicio».

Ya hemos visto anteriormente el punto de vista de una serie de au-
tores que dentro de las doctrinas que hemos llamado objetivistas dis-
curren en la fundamentacién del Derecho Positivo en las institucio-
nes peculiares por caminos del Derecho Natural.

Ciertamente que lo positivo se forja muchas veces por factores
que 1o son los de Derecho Natural, Mejor dicho, que en su elabora-
ci6bn lo natural parece no influye tantc como en ocasiones otros fac-
tores mAis tenues, como la mayoria, hecha posible por la libertad,
como elemento integrante del propio concepto del Derecho, ejercien-
do su fuerza sobre el orden que hace discurrir la vida juridica. La 1i-
bertad brota, pues, de la misma norma juridica como comsecuencia
de su impulso y naturaleza, haciendo posible no sélo las tergiversa-
ciones, claudicaciones o conductas torpes—al margen del orden que
nos da el Derecho—, sino también la propia eleccién, la propia are-
dacciény y hasta la propia aprobacién de la norma.

(22) Frente a la Repiblica..., ob. cit., pag. 152.
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Se ha citado repetidas veces el caso de Pilatos, que no sabiendo la
verdad, se asomé al balcén para preguntar a los judios si-debia
absolver o condenar a Jesucristo. Lo positivo en el acto condenatorio
de Pilatos est4 en la libertad de las turbas para opinar, y ello frente
a lo natural de una conducta de Jestis que, a sus luces, era ino-
cente,

El planteamiento del concepto del Derecho se hace a veces tan
delicado, que hay autores que, como Cathrein (23), plantean las rela-
cciones del Derecho positivo y Derecho Natural bajo dos rfibricas fun-
damentales : «Derecho Natural en sentido objetivo y Derecho Na-
tural en sentido subjetivo» ; y eso que parece més cierto: volcar
todo el Derecho Natural sobre su fuerza normativa, objetiva, mejor
que hacer derivaciones de aquél como (24) «totalidad de las faculta-
des jurfidicas que a uno pertenecen inmediatamente por razém del
Derecho Natural objetivo y de relaciones dadas por la naturaleza
misma», y sigue diciendo Cathrein: «Por ejemplo, el Derecho del
hombre a su vida, su inviolabilidad, libertad, adquisicién de propie-
dad, etc. Todos los restantes derechos se llaman Derecho positivos.

Nosotros creemos que el Derecho posttivo no puede venir ni por
eliminacién del Derecho Natural subjetivo, sino por via de conclu-
sién o de determinacién, como decia Santo ‘Tomis, y hemos aludido
anteriormente de un Derecho Natural en si, es decir, sin descender
a esa ctotalidad» de facultades juridicas».

L.a admisién, en cierto modo plena, del Derecho Natural entre
las fuentes del Derecho positivo—concretamente, los principios ge-
nerales de Derecho admitidos en el parrafo del art. 6.° de] Cédigo
civil, o el caricter supletorio semejante que tiene en el Cédigo aus-
triaco; o la misma formulacién del art. 1.° del libro preliminar del
primitivo Cbdigo francés, al decir «existe un Derecho Universal in-
mutable, fuente de todos los derechos positivos ; no es méis que una
razbn natural en cuanto gobierna todos los hombresy—se refleja y
se entiende sobre las hases no de las puras facultades subjetivas,
sino del Derecho Natural.,

Creemos, pues, que en el problema del concepto no se puede re-
lacionar el Derecho Positivo objetivo v el Derecho Positivo subje-
tivo al lado o en relacién con un Derecho Natural objetivo y un

(23) Filosoffa del Derecho..., ob. cit., pig. 196.
(24) Cathrein, ob. cit., pag. 204.
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Derecho Natural subjetivo. En ambos—Derecho Positivo y Natural—
hay duplicidad de aspectos, pero éstos no deben de ser tenidos en
cuenta cuando, tratando de precisar ese concepto —que, repetimos, es
de un orden filosbfico mejor que histérico o juridico—, nos vemos
obligados a abordar sus relaciones, sobre las cuales hay multitud de-
puntos de vista, sin necesidad de descender a los aspectos.

Lo natural del Derecho viene dado en si mismo, y sblo cuando
se concreta en «o propio» de cada pueblo—siguiendo a Gayo—pode-
mos hablar del positivo. La cuestién, pues, es previa a la de los
aspectos. Casi més bien es problema de continente y contenido, de
generalidad y especialidad, de deber ser y de ser realmente,

3.-—El sentido de lo justo.

Siguiendo en la fijacién de un objeto omnicomprensivo del De-
recho, surge inmediatamente el problema de «lo justo» en él. De
aqui, a su vez, todo ese tremendo mundo de problemas y relaciones
entre la Justicia y el Derecho. Asi como la Libertad, el Orden, o lo
Natural, contornan el posible campo—méis o menos abstracto—del
Derecho, «lo justo» lo estrecha y circunda para llenarle de contenido
y vida.

Las relaciones entre Justicia y Derecho han sido expuestas tam-
bién en el mismo terreno filoséfico del concepto del Derecho. Las-
son (25) ya dice que «lo justo, como formando el principio sustan-
cial del Derecho, ha sido primeramente analizado por Aristdteles,
y con resultados perdurables ; en él se ha resumido toda la evolucién
del conceptos.

San Isidoro, en sus «Etimologiasy, afirma : «ius dictum est quia
est justum». Y Santo Tomis, siguiendo a Ulpiano, «ius a justicia
apelatumr—ent su «Summa Teolbgicar concibe el Derecho como ob-
jeto de la justicia: «ius est objectum justitiaen—. Y Sulrez, en «De
Legibus», dice que «por mis que al jus se entienda causa de la jus-
ticia, en el género de causa eficiente es efecto de la misma, dado que
la justicia hace y constituye su objeto como las otras virtudes mo-
ralesy.

Ahora bien, lo caracteristico de la Justicia, en su razén intrinseca
v en su realidad externa, es que no se refiere nunca al mismo ser

(25) System der Rechtsphilosophie, 1882, pag. 223.
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que obra, sino a los demés. No precisa una conducta personal ver-
tida hacia si mismo—como lo serfa la templanza, la paciencia, el
valor—, sino que se hace posible y se mide por los demds.

De ahi la necesaria distincién, ya clisica, pero siempre vigente,

de:

General
Conmutativa

Justicia g
' Distributiva

Particular

En esa ordenacién de partes al todo-—en que consiste la conmu-
tativa—, o en la del conjunto a los individuos—distributiva—, hay
dos mundos verdaderamente distintos, aunque no opuestos : el mun-
do del Derecho Pfiblico y el mundo del Derecho Privado. Dos acep-
ciones nuevas que comstituyen a su vez problema, en orden a su
distincién y a su existencia reguladora y auténtica (26).

Entre lo recto, lo inflexible, lo directo del Derecho, y «lo justos
de la Justicia, hay un punto de relacién inmediato, que es la razdn
de ser de aquella rectitud, de aquella inflexibilidad o sentido direc-
to. La.Justicia da a cada uno su derecho. Y éste lo concreta y lo mo-
dela en sus propias notas. '

Naturalmente que el campo de «lo justo» tiene una multitud de
dimensiones que no podemos tratar aqui, como «lo suyo», objeto de
la justicia ; la igualdad, como su forma general; la alteridad, como
propiedad esencial ; la santidad, como nocién intimamente ligada a
esa «constans et perpetua voluntas», de que hablaba Ulpiano al de-
finir la Justicia.

Todos esos ingredientes de la Justicia, en cuanto mira al todo
v a las partes, no hacen sino informar las dos proyecciones de la
vida del hombre, supuesta la sociabilidad, Si la Justicia viese lo
suyo sblo en las partes, faltaria a i misma al olvidar el todo que

(26) El problema de la distincién del Derecho Piiblico vy el Privado se
ha recrudecido en los fltimos tiempos, tras haberse agotado—en aparien-
cia—en la doctrina cientifica anterior. Nosotros hacemos notar, sin embargo,
que el verdadero terreno de planteamiento no debe ser el estrictamente de
Derecho Positivo, sino este filos6fico-juridico de lo distributivo y lo com-
mutativo. Como criterio, no obstante, puede verse: Castan, Derecho Civil,
tomo I, 5.2 ed.,, Madrid, 1941, pag. 16; Puig Pefia, ob. cit., pAgs. 16-25;
Savatier, Les meétamorphoses economiques ef sociales du Droit civil d’au-
jourd-huit, Paris, 1948. Y FEisseman, en Droit Public, Droit Privé, Rev. de
Droit Publics, ntim. 4, 1952,
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exige y se exige a si mismo «o suyo» , y lo mismo dirfamos a la
inversa.

El Derecho no hace sino aportar la expresién humana elaborada
de la Justicia. Como el Padre Carro dice: «no se puede sostener el
origen voluntario del Derecho, porque mata al mismo tiempo el
Derecho y la Ciencia juridica». Ese do suyo» del Derecho esti
también matizado en las propias especies de Justicia, y alli va a
buscarlo el Derecho. Si la Justicia da a cada uno «su derecho», éste
habra de tomar en su concepto toda la fuerza de la virtud moral de
la Justicia, en sus diversas especies, porque aceptar una sola de ellas
serfa dejar de lado toda la fuerza, justeza y precisién del propio
concepto y del propio Derecho.

4.—Lo social.

A. La Justicia social y las otras especies de Justicia
conmutativa y distributiva

Cathrein habla de una especie més de justicia. KEs la justicia
legal. De ella dice (27) que «se dirige tanto al gobernante de la co-
munidad como a los miembros de la misma, pero no en igual manera ;
primero debe regular y prescribir por medio de leyes lo que es ne-
cesario para el bien general ; los individuos deben cumplir lo pres-
crito y ordenado con el mismo fin. El primero semeja a un arquitec-
to que dispone el plan de conjunto y sefiala a los trabajadores su ta-
rea; éstos tienen que realizar el plan trazado bajo la direccibn y
concurso del arquitecto».

La justicia legal asi entendida no es sino el pértico de esa otra
que ya mAis modernamente ha venido calificAndose de justicia social.
La modernidad esti en el vocablo, no en la existencia y sobreviven-
cia de esa especie de justicia, cuya sola nota bésica es el sentido de
comunidad, de bien comfin, que viene o ha venido marcdndose en es-
tos tiempos méis acusadamente,

El fenbémeno tiene una consistencia socioldgica, econémica, indus-
trial y juridica, o simplemente humana. Y desde el 4ngulo del De-
recho, plantea nada menos que ese otro (28) de la socializacién del

(Z7) Ob. cit., pag. 48. )
(28) Este afin de hacer social todo Derecho ha levado en los filtimos
tiempos a enfocar problemas juridicos de manera nueva, verdaderamente
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Derecho privado y' la privatizacién del ptblico. La propia contex-
tura, tan rigidamente marcada y sostenida del Derecho Pfblico, y
la del Derecho Privado, ha sido preciso, en cierto modo, esacrifi-
carla» bajo el interés y la necesidad de una realidad social que se
impone. Porque, o la resolvemos de frente, o nos arrolla en su propia
fuerza.,

Ciertamente que el problema ha surgido en una esfera de vida
concreta, como ha sidv €l mundo del trabajo. Pero asi como los pro-
blemas esenciales de otros tiempos se basaban en el descubrimiento
de unas férmulas de libertad——individuales y estables—, hoy todo
el secreto de la sobrevivencia ya no se mide por formas de Estado y
formas individuales coexistentes con él, sino que radica en la coexis-
tencia social, que es convivencia, que es bienestar comfin y phblico,
que es paz y, con frase pontificia, tranquilidad en el orden.

Esto impone un reajuste fundamental. Si los inventos, desde aquel
de la mAquina de vapor a los méis recientes, obligan, en todas
las horas, a un rcajuste de fuerzas econdémicas de productividad y de
desarrollo industrial, el progreso social y el progreso juridico ne-
cesitan también un reajuste diario, que siendo, al tiempo, verdaderc
examen de conciencia para las fuerzas dirigentes y poderosas, sepan
dar cauce y altura, asiento y lugar, a las relaciones humanas que
viven y se desarrollan en él. ‘

Las aportaciones de la Iglesia Catélica en el terreno de lo social
son hoy—en el propio terreno del Derecho y de la Justicia—las més
acordes y las mas eficaces que han podido establecerse. Si el tér-
mino Justicia social no aparece (29) en la Enciclica «Rerum Nova-
rum» de manera concreta, si se encuentra ya en la «Quadragesimo
Anno», v reiteradas veces, Primero, al examinar «os males tan pro-
fundos» que afligen a la sociedad moderna, siendo la Justicia social

novisima y revolucionaria. Dos ejemplos : uno, la proletarizacién del De-
recho Civil, es decir, la calificacién de éste como un derecho de clase. Véase
Ripert, en Les forces creatices du Droit, Paris, 1955, v en Le Regime De-
mocratique et le Droil civile moderne, Parfs, 1948, pag. 401. Y Savatier,
Les metamorphoses, ob. cit., pidgs. 286 y ss. Véase también cita (26).

El otro ejemplo es el afan de hacer piblicas instituciones «clisicamente
privadas». Véase Cicli, Lo spiritto del Diritto di familia. Macerata, 1941,
IT diritto di famiglia. Roma, 1915. La filigzione. Milan, 1927,

(29) Para una bibliografia ordenada y sistematizada pueden verse:
Doctrina social de la Iglesia. Madrid, 1956, de Alberto Martin Artajo, Cuer-
vo y Federico Rodriguez; Torres Calvo: Diccionaric de sociales pontifi-
cios. Madrid, 1956, y Coleccién de Ewnciclicas y cartas powtificias. Publica-
ciones de la Junta Técnica Nacional de Accién Catblica.



524 SOBRE EIL DERECHO Y SU CONCEPTO

uno de los posibles remedios, En segundo lugar, al tratar del re-
parto de las riquezas naturales que no cesan de acumular los progre-
sos de la economia. «Estas riquezas—dice el Pontifice—deben dis-
tribuirse entre las personas y clases, de suerte que quede a salvo la
utilidad comfin de todos, o, con otras palabras, de manera que no
padezca el bien comfn de toda la sociedad. Esta Ley de Justicia so-
cial prohibe que una clase excluya a la otra de la participacién de
los beneficios. Dése, pues, a cada cual la parte de bienes que le
corresponde y higase que la distribucidén de los bienes creados vuelva
a couformarse con las normas del bien comdin o de la Justicia social,
porque cualquier persona sensata ve cuin grave dafio trae consigo
la actual distribucién de bienes por el enorme contraste entre unos
pocos ricos y los innumerables pobress. Y en tercer lugar, Lebn XIIT
la invoca también al plantearse los problemas que pueden surgir para
instaurar el salario familiar y las dificultades que pueden ofrecer-
se : «Si las circunstancias presentes de la vida no siempre permiten
hacerlo asi, pide la justicia que cuanto antes se introduzcan tales
reformas que a cualquier obrero adulto se le asegure ese salarion.

El propio Cathrein (30) termina el capitulo dedicado a la Justicia
diciendo que «la Justicia nos da solamente el andamiaje, por asi de-
cirlo, del edificio social ; pero no basta. La sociedad necesita no sblo
la Justicia, sino también del amor del préjimo, generosidad, grati-
tud, cortesfa, veracidad, fidelidad, etc. El justo da a cada cual lo
suvo, el generoso o compasivo da lo propio a los demés, prescindien-
do de toda ley positiva humana y ésta es también una funcién ne-
cesaria. I,o mismo puede decirse de la caridad, gratitud, etc.». Para
Miessner, la Justicia social es el conjunto de los deberes naturales
en relacién al bien comfin. Se trata de una nueva especie de justi-
cia, distinta de la tradicional clasificacién tripartita o complemento
de ella. «Es indudable—dice Antoine—que la Justicia social abarca
todas las diferentes especies de justiciar.

Nosotros no hacemos problema de si esta Justicia social es an-
tes, después o al tiempo que la conmutativa, distributiva o la Tegal.
Lo que si hemos pretendido es reflejar dentro del concepto del De-
recho este sentido de lo social. Si quizd en el Derecho romano «lo
propio» tipificaba el Derecho, ahora no es solamente ese «propium
civitatis» lo determinante comg tal, sino més bien «propium bo-

{(30) Ob. cit., pag. 50.
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num comuner, que también integra el concepto de ley en Santo
‘T'omas. Para desarrollar esta idea, vamos a dejar hablar al Cardenal
Siri (31), que ha tratado de este tema concreto no sdlo desarrollando
el pensamiento anterior de la Iglesia, sino volviendo a las esencias
evangélicas, precisamente con una plena actualidad, tan espléndida-
mente expuesta, que no hemos podido menos que hacer punto y
aparte en este epigrafe de «lo socialy,

B. Doctrina del Cardenal Siri
a) Los principios.

El Cardenal Siri, para centrar todo el tremendo probiema del
mundo en que vivimos, que es problema de Verdad, de Fe, de Justi-
cia, aunque muchos de tales valores se hayan de hacer efectivos por
el Derecho, dedica una primera parte de su Pastoral a los Princi-
pios, situado precisamente en el centro vivo y esencial de Cristo,
que coincide también con el centro v punto de partida de la hu-
manidad, y su historia: «cuando se trata de orientaciones y princi-
pios no tenemos nada que aprender de ninguno que no sea Jesu-
cristo, o que no hable en su nombre. Sélo se puede afrontar la cues-
tién social con esta clara y precisa toma de posicién que, por hasarse
en una realidad infalible, esti en condiciones de asegurar la certeza
de nuestro caminon.

Y entre esos principios, rubricados con sentencias evangélicas,
estin :

1.° "Lo que da Cristo: «d0s bienes materiales de produccién y
de consumo figuran entre las cosas que ¢l «Padre» nos ha dado, pero
cuando hablamos de ellos como si fuesen los finicos, ¢acaso no pro-
pagamos una mentira que se asemeja al asesinato? ‘Tenemos dos
manos : una vacia, la otra llena, y miramos a la vacia y nunca a la

(31) El Cardenal Siri, en su Pastoral al Clerc genovés— El camino pasa
por Cristo—, ha trazado un plan concretisimo, de principios y de aplica-
ciones de la doctrina evangélica sobre el mundo de hoy, basados en la luz
teoldgica, moral y jurfdica que, vertidas al Derecho, la justicia v lo social,
son hoy un camino verdaderamente primordial en el afin humano de con-
juntar todos esos elementos que construyen los cimientos bésicos del vivir
pacifico de los hombres. De ahi nuestro deseo de aportar a un concepto del.
Derecho siis ideas, tomadas en versién castellana de los nlimeros 23 y 24 de
«Nuestro Tiempo», en piginas 343 y 3-25.
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llena, y asi llegamos a creer que somos més miserables de lo que en
realidad somos».

2.° La Providencia y fraternidad interesada por Cristo: «Ean el
plan de la Providencia del que depende también el bienestar eco-
némico y el progreso de los pueblos, €l criterio sobrenatural es abso-
lutamente predominante; decir otra cosa es salirse de la ortodoxia
catélicar.

«j Somos hermanos! No somos antagonistas, no somos sblo com-
pafieros o camaradas, ni siquiera finicamente conocidos o amigos :
somos hermanos.»

3° La lucha de clases. «La idea de luchas de clases no es ad-
misible para Jesucristo, y quien usa tal palabra pretendiendo ser
cristiano, puede estar seguro de haber agotado su cristianismo hasta
el punto de haber preferido cualquier otro profeta en lugar de Je-
sucristo, sirviéndose de Jesucristo no ya como el Maestro Divino,
sino como de una pantalla con que pudorosamente se cubre.»

4° Dios, Sesior y Legislador Universal. «S6lo Dios es Abso-
luto ; por tanto, su Voluntad y su correspondiente manifestacién en
la Ley Divina superan de modo absoluto todo... El Estado no es
absoluto... Tampoco es un absoluto la colectividad humana..., no es
absoluto ningfin ideal humano, aunque se presente revestido de jus-
ticia y de progreso.»

5.° Ley natural y ley positiva. «L.a ley natural da normas para
el individuo, para las sociedades menores, para la comunidad huma-
na y para la economia... La ley positiva divina vy la ley natural
trazan un cauce a lo largo del cual la vida humana puede desarro-
llarse provechosamente ; forzar sus orillas—aunque lo hagamos alu-
cinados por brillantes planes—, produce catastroficas inundaciones.»

6.° La persona, en su autonomia y como «limites. «La distin-
cién o «autonomia de la persona» le garantiza algo que es ciertamen-
te esuyo» y no de «otros», estableciendo una reserva, un limite, que
no se¢ puede pasar sin provocar una evidente ruptura del orden... La
persona humana, tan claramente calificada por toda la Revelacién
divina, pone lfmites evidentes a todas las demés instituciones hu-
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manas, incluso aquellas a las que debe ser sometida, como la fa-
milia, las sociedades intermedias y el Estado.»

7.° La socialidad. «No se hace con los demis, a costa de los
demés, con el sacrificio y quiza con la ruina de los demés... ; nuestro
papel no es ciertamente el de desencadenar el odio en nombre de la
justicia, en aventurar una opinién formada con ligereza sopbre prin-
cipios y hechos muy complejos, sino el de formar a los fieles en la
«socialidad», es decir, en el conjunto de virtudes que los haran so-
ciales.»

8.* Desprendimiento del corazén y caridad. «La doctrina moral
del desprendimiento del corazén de los bienes terrenos es el «verda-
dero limite» y el «finico limite realmente operativo» impuesto a la
propiedad, a sus exageraciones y al egoismo humano.»

«La caridad no es sblo algo que pone de relieve un estado de mi-
seria, sino que es, ante todo, un acto de amor; un calor del que,
en realidad, la temperatura moral del mundo no podrd nunca pres-
cindir.»

b) Aplicaciones.

Con esta exposiciébn escueta, que no precisa comentario alguno,
nos podremos adentrar en una serie de aplicaciones concretas que,
tinicamente a titulo de invitacién-—para no desviarnos de nuestro
tema central—, extractamos a continuacién :

1.* Las mejoras sociales. «Las mejoras sociales queridas por
Cristo representan una meta que, en su conjunto, es mucho més
elevada que la que pretende alcanzar, en buena o mala fe, cualquier
ideologia humana.» ‘

2. La dindmica socigl. eLa dinimica social de Jesucristo es
mas fuerte que las demés.»

«El comunismo y el socialismo estin rabiosamente en la derecha.
No es sélo cuestién de cambiar la titularidad de los bienes ¢ de reu-
nirlos en manos de la colectividlad—que equivale a decir en manos
de uno o de pocos—para que el mundo vaya adelante ; mé4s bien se
trata de renovar estructuras y relaciones segfin justicia, de modo que
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se logre un aumento de dignidad y bienestar para cada hombre en el
cuadro del bien comfin.»

3% Concepto y sentido de la justicia. «Al redimir a la persona -
humana y al elevarla, por tanto, Cristo, en su Evangelio, define lo
que a la persona corresponde y lo que emana de ella : su integridad,
su libertad, su derecho.»

«El derecho es correlativo a la justicia, y en la medida en que
existe da existencia a la justicia. O sea, que afirma plenamente el
concepto de justicia.»

«Todos los hombres tienen derecho a una razonable distribucién
de la tierra, y si la correspondiente relacién hubiese sido alterada
sin razén e injustamente, tienen derecho a invocar, en forma debida,
una redistribucién, o sea, una mejor distribucibn.»

«El Evangelio, al establecer que la autoridad es un servicio, ha
afirmado—el todo contiene a la parte—la obligatoriedad de la jus-
ticia distributiva. Dando a la autoridad un contenido con funda-
mento divino, ha ensefiado la validez de la justicia legal.»

«Todas estas formas de justicia se requieren para que el hombre
sea protegido, para que el pobre obtenga lo que es suyo... Como el
FEvangelio proclama simultineamente la necesidad de la justicia glo-
bal y la dignidad de la persona humana, establece el fundamento
auténtico y completo para la valoracién del trabajo, en cuanto que
no puede ser una pura vocacién econémica, sino que debe ser valo-
raci6én humana.»

4* El equilibrio del orden social. «Los términos «hombresy,
«almar, «cuerpor, dlibertadr, «propiedads, «ciniciativar, «familias,
«derechor, «justician, «poders, «coaccién», e¢pena», «comunidads,
«Estador, «asociaciones menores», cinterés privado y pfiblico», «ley»,
«economias, «técnicar, «ciencia», «culturas, deben ser salvaguarda-
dos, porque han sido establecidos por el Creador y condicionan
objetivamente el vivir humano. No ¢blo hay que salvaguardarlos,
sino armonizarlos entre si.»

«la libertad tiene que armonizarse con la ley, v esto no es po
sible si se excluyera la conciencia y la ley eterna de Dios.»

«Dar a la comunidad es un bien cuando lo que se da. repercute
sobre los individuos. Sélo este movimiento de «reflujo» hace huma-
na la cesién de derechos, bienes y funciones a la comunidad, Si este
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reflujo no tiene lugar, surgen en primer término las oligarquias, y
a continuacibén—fatalmente—, las anarquias o las dictaduras tira-
nicas.»

5.* La justa situacién social. «Las leyes pueden asegurar mu-
chos derechos, pero si el poder que a veces resulta de la confluencia
de hechos extrafios a la ley no est4 regulado por la conciencia mo-
ral, es capaz de alterar las leyes.»

«La legislacién debe ocuparse de todo, y el poder regulador de
la ley ha de ser tan extenso comwo lo son las relaciones humanas...
El Estado tiene derecho de hacer cuanto sea necesario u honesta-
mente al hien comtn, y puede para ello exigir sacrificios a los ciu-
dadanos... Error trigico ha sido, efectivamente, haber considerado
dos finicos sujetos de derecho—individuo y Estado—, mientras que
entre el individuo y el Estado se encuentran la familia y todas las
posibles asociaciones menores.»

«... Que el orden basado en la libertad y en el respeto garantice
el miximum de bienestar comfin ; que vivan todas las instituciomes
y las fuerzas justamente ordenadas a la transformacién de lo que
debe ser transformado... Cristo no da sélo la Ley, sino también el
hombre que la observa. No estimula solamente el ordenamiento que
favorezca la mAs perfecta igualdad entre los hombres—por la fra-
ternidad—, sino que pomne ante sus ojos motivos tan verdaderos y
tan fuertes que le sostienen en la lucha contra aquellas pasiones que

destruyen el acuerdo entre los hombres y la primacia del bien
comfin.» ' '

V. ASPECTOS ESENCIALES DEL, DERECHO

De un planteamiento general del concepto del Derecho, cefiido
més tarde al punto méis conereto de lo natural, lo justo y lo social
en e] mismo, vamos ahora a constrefiir mis nuestro estudio a los dos
aspectos més esenciales del Derecho : lo objetivo y lo subjetivo

1.° Lo objetive. A , .

El Derecho, en el sentido objetivo, implica el estudio de la Ley.
Ya en Grecia sé distingufa perfectamente esta acepcién del Derecho
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de la anterior examinada, y ha venido siendo uniformemente em-
pleada en toda la Ciencia Juridica. Basta, ademis, ver la acepcidn
vulgar y la denominacién con que se ha hablado de Derecho de las
Doce Tablas, Derecho Romano, Derecho de Castllla Derecho del
Trabajo, Derecho Social, etc.

Realmente, el problema del Derecho obJetlvo es el problema de
la Ley. San Isidoro, al referirse a la Ley positiva, decia que ha
de ser «honesta, justa, posible, en conformidad con la naturaleza,
en armonia con las costumbres del pais, conveniente por razdu del
tiempo y lugar, necesaria, fitil, clara, no sea que en su oscuridad
oculte alghn engafio, establecida para utilidad comfin de los ciuda-
danos... Ley seri solamente aquello que habiendo sido establecido por
la razén, esté en armonia con la religién, en conformidad con la dis-
ciplina y sea para incremento de la salud pfiblica.»

No puede intentarse cuestién alguna sobre el concepto del De-
recho sin tener a la vista las dos clasicas definiciones de Ley de Santo
Tomés y- Suirez. El primero la define como ordinatio rationis ad
bonum comune et ab eo qui curam comumitaiis habet promulgata.
Y el segundo como preceptum comune tustum ac estabile di sufi-
cienter promulgaium,

Estas definiciones y las que sithan la Ley dentro de la objetivi-
dad de la norma, y bajo el prisma siempre de la justicia—con reflejo
inequivoco en muchos casos de los que de virtud moral tiene—, gozan
de la ventaja de ajustarse al sentido auténtico de su razén de ser.
Neucamp explica que la palabra Iey, originariamente usada sblo
para designar las relaciones politicas y morales, pas6 traslaticia-
mente a las leyes naturales, entendidas éstas como «nada mis que
abstraccionesy.

De esta forma parece que se ha ido en un sentido inverso al
normal, porque lo l6gico seria descender de las leyes naturales al
campo de las leyes politicas y morales, que son la expresién vulgar,
ordinaria y tradicional de la palabra Ley. Por consiguiente, lo cierto
de aquella relacién traslaticia debe ajustarse a un momento de] De-
recho y no a todo el problema conceptual del mismo.

Los dos elementos que integran la Ley, con caricter fundamen-
tales, son la racionalidad y la autoridad. Esencia de la misma es el
imperium, y precisamente al buscarle una explicacibn, han surgido
los dos grupos: intelectunalistas y voluntaristas. La cuestién es de
méaxima trascendencia, pues si se considera el imperio como acto
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propio de la voluntad, la Ley serd producto de ésta, y si, por el con-
trario, se juzga como privativo de la razén, habri que buscar en ella
sus fundamentos. Santo Tomas sustenta este Gltimo criterio, pues
la razbén precede a la voluntad, y si bien la facultad de elegir corres-
ponde a esta filtima, esa eleccién se hace entre los distintos bienes
que se le ofrecen.

Es también dentro del orden del Derecho objetivo donde se plan-
tean, concretados, los aspectos tebricos puestos en juego por las doc-
trinas consensuales o racionalistas, Pero aqui no cabe duda que re-
salta, dentro de la Ley, la autoridad, mejor que la racionalidad. Esta
deriva del Derecho en si, mientras que la autoridad va ligada a la
fuerza misma de una realidad legislativa y de un poder legislador,
ademis de la intrinseca de la norma.

Lo objetivo del Derecho—como ya hemos advertido anteriormen-
te—1lleva a algunos autores a relacionar el Derecho Positivo con
el Derecho Natural. Nosotros creemos que el planteamiento ha de
hacerse previamente a determinar lo objetivo y lo subjetivo del De-
recho, porque si no, caemos en el equivoco de ofrecer unilateralmen-
te un Derecho Natural objetivo y subjetivo ante un Derecho positivo
de distinta indole.

No obstante, concretado ya el aspecto de la Ley como manifesta-
cién suprema del Derecho objetivo, cabe, si no en el planteamiento,
si en las notas caracteristicas, preguntarnos la necesidad de una Ley
positiva, justamente porque el Derecho Natural no es Cédigo, sino
conjunto de principios. Platén afirma que «si los hombres vivieran
sin leyes, en nada se distinguirian de los animales més ferocesy.

El pensamieénto agustiniano se ha interpretado un tanto torcida-
mente, pues el Obispo de Hipone funda el Derecho positivo no en el
pecado original, sino en la soclabilidad humana. Parece como si el
estado de gracia no fuese un estado de orden. Por eso han de resal-
tarse siempre los planos distintos en que se desarrolla la libertad y
la coaccién, Esta sf que es fruto de una situacién posterior, porque
brota de la eficacia de la Ley, no de su esencia. Precisamente. por el
pecado y la libertad ante &1, la Ley que tiene una contextura natural
puede resultar ineficaz, y 1a ineficacia se mide hoy.no sélo por la
fuerza de su mcumplumento 0 cump11m1ento sino por la sociabili-
dad en que se inspira y a que tiende.

La necesidad del Derecho objetivy viene impuesta precxsamente
por la necesidad deI Natural Y aqui es donde el problema de su
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derivacién puede hacerse no como problema conceptual, sino como
problema de necesidad.

Asi, el dominico francés Renard sefialaba las condiciones de la
influencia del Derecho Natural en el positivo en las siguientes :

1.> Condiciones del medio social
2.* DPosibilidades y conveniencias de la coaccibn.
3.* Preocupacién de consolidar el orden establecido.

Por la primera condicién, el medio social hace no variar el Dere-
cho Natural, sino impregnar el sentido del Derecho objetivo de unas
realidades que son naturales, concretas v especificas. De una Ley
mosaica primitiva, por ejemplo, que permitia la poligamia, a otra
Ley nueva que la abolib, sbélo media el medio social ; que a veces de
los mismos principios se llega a soluciones legales distintas.

Pero las posibilidades y conveniencias de la coaccién no siempre
€l Derecho Natural, con el imperativo de su propia «naturalidad»,
puede volcar toda su fuerza coactiva ante una realidad determinada.
El sentido de prudencia legislativa—lo més y lo menos en ella es
siempre peligrosa, aunque no por eso debe ser olvidada—, dari en
un momento determinado cauce a la instauracidén del orden juridico
deseable. He aqui coémo el Derecho Natural constituye una deside-
rata del Derecho objetivo.

Finalmente, la preocupacién por consolidar el orden establecido
da al Derecho objetivo la continuidad, la estabilidad, la permanen-
cia dentro de su intima esencia legal Los problemas de derogacién
de la Ley se basan precisamente en su continuidad, aunque la situa-
cién que originé la norma se haya d11u1do en su propia regulacién
normativa.

2.° Lo subjetivo.

Nos queda por comentar la acepcién segunda del «Derechon, el
Derecho subjetivo. Esta, como la anterior, suele explicarse con un
simple juego de maytisculas y minfisculas. Parece que el derecho obje-
tivo se hace sinénimo de Derecho y derecho subjetivo de derecho.

E1 planteamiento puede hacerse bajo el prisma de derecho-deber,
o simplemente como acepcién especial,

Cathrein (32) lo define diciendo que es la facultad de poseer o

{32 Ob. cit,, pag. 62.
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de exigir algo como suyo y disponer de ello para su propia utilidad
con exclusidn de los demis. Esta facultad deriva de que el Derecho en
general es regulacién de acciones humanas. Y para su desarrollo,
para su verdadera concrecién y hasta ejecucién, hay que apropiar
al patrimonio del de un sujeto los hechos, las cosas o las relaciones
por las que discurre la vida juridica para dar contenido y efectivi-
dad a la propia relaci6n.

De aqui esa doble distincién de acciones humanas y acciones del
hombre, en las cuales juega un papel bésico aquella libertad de que
habldbamos al principio, y la exterioridad.

El problema de la libertad ante el concepto del Derecho juega
un papel distinto ante el problema del aspecto concreto del derecho
subjetivo. Fin el primero, vemos la libertad junto al orden; en el
segundo, junto a otro orden concreto y especifico. Aqui se trata
- ya de conjugar el deber correlativo al derecho que facilita los suyos
y €l poder humano de liberacién.

Lufio Pefia clasifica las causas determinantes de los actos hu-
manos en:

1.° Tuerzas naturales,
2.° Tuerzas sobrenaturales,
3.° Fuerzas sobrenaturales y divinas.

Todas estas fuerzas, de encontrarse, seria ante un imperativo de
Derecho, precisamente alli donde—como entona San Agustin—alos
pastores la cantan en los montes, los poetas la celebran en los tea-
tros, el vulgo en sus fiestas, los eruditos en sus bibliotecas, los pro-
fesores en sus citedras, los Obispos en el santuario y el género hu-
mano por todo el mundo». Pero ante el derecho-facultad, 1a libertad
va impuesta dentro de la fuerza del derecho objetivo, viene determi-
nada necesariamente dentro de él. Es la norma juridica la que le da
el campo de las relaciones, la que limita su alcance v su poderio.
Pero esto no es determinismo, sino adecuacién, desarrollo natural y
norma del Derecho. No podemos hacer de lo que no es lo que es.
Lo exacto, por el contrario, es indagar la dimensién natural de los
derechos-facultad, y para ello nada mejor que acudir al propio dere-
<cho cbjetivo.

La exterioridad nos marca el sello de una posible distincién del
derecho subjetivo-deber v la norma moral deber ser. Aqui seriamos



534 SOBRE EI, DERECHO Y SU CONCEPTO

prolijos en la exposicién de todo el grandioso mundo de problemas
y doctrinas sobre la separacién de la Moral y el Derecho.

Pero nosotros damos por sentado que no se puede hacer problema
de la separacién de Moral y Derecho, cuando de lo que se trata es
de valorar el principio de unién que existe entrambos, Es conocido
el ejemplo de Santa Teresa, en «Las moradas», de las dos velas de
cera: si se juntasen tan en extremo que toda la luz fuese una, o que
el pabilo, la luz y la cera fuese todo uno, aunque después bien se
puede apartar una vela de la otra y quedar dos velas o el pabilo de
la cera.

Esa exterioridad del Derecho tiene no pequefia relacién con la
alteridad de la justicia, es decir, aquel mirar hacia los demds de
la Justicia, que le hace, no adentrarse ni buscar su perfeccién en st
misma, sino en los demis, en los otros.

“Toda actuacién de una persona, en orden a sus derechos subjeti-

vos, impone en los demés una serie de condiciones que puede ser
de tres tipos: '

1. Respeto o actitud meramente pasiva.
2.° Ejercicio de determinados actos.
3. Entrega de determinados bienes.

Actitud, actos vy bienes, son los elementos objetivos del derecho
subjetivo. Y sobre ellos actfia a su vez la trinitud wnitaria de la jus-
ticia legal, la distributiva y la conmutativa. Las exigencias sociales
reciprocas se tornan en facultades de uno u otro sentido, en un de-
venir un juridico que patentiza la mayor o menor atencién del todo
a la parte y a la inversa.

Lo cierto es que el derecho subjetivo, precisamente por el sen-
tido social que lo impregna, cada vez va perdiendo su actitud pasiva
y que acto y bien confluyen en una idea comfin, que es la que, aunque
originaria de «lo social», matiza el mismo derecho objetivo, y ante-
riormente el Derecho, y se traduce en la realidad de los derechos
subjetivos. Por eso, porque se trata de la concrecién filtima del De-
recho, es decir, en cuanto que se pome en' contacto, movimiento y
vida con el cuerpo social, ha podido decir Becker que el «derecho sub-
jetivo es la piedra angular del edificio juridicos.
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VI. CONCLUSIONES

1. El Derecho tiene un objeto propio, que es regular las accio-
nes humanas bajo ¢l norte del bien comfin. Sobre el objeto dicho
existe una serie de principios fundamentales o verdades que nos
dan aspectos basicos del mismo, dentro del Derecho como Ciencia
que es.

2. Fl problema del concepto.del Derecho empequefiece el de su
definicidn, y correr el riesgo de definir lo que primeramente hay que
conceptuar, puede ser interesante ante una institucién concreta deter-
minada, ante la cual el propio legislador huye de su definicién, pero
no cuando el concepto entrafia en si mismo todos los elementos va-
lorativos para su comprensién e identidad. Es como si ante una
realidad indefinible de un amor mutuo, se pretendiera definir ex-
plicativa o suficientemente ese mismo amor,

3. El sentido etimolbgico del Derecho, como directo, recto o
inflexible, da base mas que suficiente para orientar en él su concep-
to, y poder luego, en premisas sucesivas, hacer llegar a (a intimidad
de aquél los otros aspectos de la cuestién.

4. Por ger filosdfico el concepto de Derecho, no se puede ni se
debe de acudir a la Historia sino a posteriori.

5. La exacta doctrina puede estar en saber conjugar lo teolégico
de la virtud Justicia, con lo racional, voluntarioc o simplemente
humano del Derecho.

6. La objetividad de la norma hace més facil buscindola en las
instituciones juridicas, y logrando su relacién e integracién expre-
sa en las del Derecho Natural.

7. EI problema de la libertad debe venir en el primer plano
del concepto del Derecho, y no en los aspectos especificos del Dere-
cho subjetivo, aunque ello mo quiere decir que éste no los tenga. ¥
ello porque lo directo del Derecho presupone un orden por ser él
mismo Orden, aunque recto e inflexible. Por eso a su vez son dis-
tintos los problemas de la libertad y de la coaccién.

8. T.o natural w lo positivo del Derecho han de ambientarse en
la amplitud de las ideas, sin descender a los extremos del Derecho
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Natural objetivo o Derecho, Derecho Natural subjetivo, de un lado,
v Derecho Positive objetivo y Derecho Positive subjetivo, de otro.
9. EI sentido de lo justo no hace sino cefiir el objeto del De-

recho y nos lleva a examinar los problemas generales de Ja Justicia
en sus distintas especies.

10. Lo social se impone dentro del propio concepto del Derecho.
Porque si la Justicia es virtud que mira a los demds, el Derecho
vierte a ellos en su méis adecuada dimensiébn de lo individual y lo
comunitario, que es lo social.

I1. Lo objetivo y lo subjetivo son los aspectos esenciales del
Derecho, y miden no sélo lo normativo, la coactividad y lo externo,
sino también la eficacia, la necesidad, y el patrimonio derecho-deber
por el cual se hacen realidad las razones filoséficas, morales e inte-
lectivas del propio Derecho.
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