La elaboracién del Derecho positivo

1. Qué es la técnica juridica —II. La técnica del conceptualismo juridico: a) La de-
finicién de los conceptos. b) La clasificacidn de los conceptos. ¢) Las construccio-
nes juridicas —III. Los procedimientos mis caracteristicos del conceptualismo ju-
ridico: a) Las presunciones. ) Las ficciones.

I.—QUE Es LA TECNICA JURIDICA (1).

La tarea del jurista es triple: elaborar la regla del Derecho, inter-
pretarla y aplicarla, y a cada una de estas tareas corresponde una téc-

nica apropiada.
La exposicién versara Gnicamente sobre la técnica de la elaboracidén

del Derecho privado positivo. No importard tampoco a nuestro estudio
la naturaleza de los 6rganos-de la elaboracidn, ley, jurisprudencia, doc-

(1) Bonnecase (J.): Introduction & l'étude du droit. Paris, 1926-1931.

Demogue (R.): Les notions fondamentales du droit privé, Paris, 1911. (Hay
traduccién espafiola.)

Duguit (L ): Traité de droit constitutionnel (3. ed.). Paris, 1927.

Dabin (J.): La pmlosophie de I'ordre jurtdique positif. Paris, 1929.—La tech-
nique de ['élaboration du droit positif, spécialement du droit privé. Bruselas, 1935.

Defroidmont (J.) : La science du droit positif (en “Bibliothéque Frangaise de Phi.
losophie”). Paris, 1933.

Geny (F.): Science et technique en droit privé positif frangais. Paris, 1921,

Hauriou (M.) - Précis de droit constitutionnel (2.* ed.). Paris, 1929.

Menard (A.): Essar d'une critique objetive de la technique juridique en matiére
d'obligation (tesis). Paris, 1926.

Ihering (R.) : L’esprit du droit romain (3.* ed.). Traducciéon de Meulenaére, (Hay

traduccién espafiola.)
Renard (G.). Le droit, la justice et la volonté. Paris, 1924.—La théorie de Uins-
titution Paris, 1930,
Ripert (G.): La régle morale dans les obligations civiles (2.* ed.). Paris, 1927.
Kohler (J.): Lehrbuch des biirgerlichen Rechts. Berlin, 1904.
Stammler (R.) : Theorie der Rechtswissenschaft (2.* ed.). Halle, 1923
‘ Windscheid (B.): Lehrbuch des Pandektenrechts (8 * ed., de Th. Kipp). Franc-
fort-sur-Mein, 1900. (Hay.traduccién italiana, de Fadda y Bensa, con notas.)



LA ELABORACION DEL DERECHO POSITIVO 467

trina, considerados en si mismos, en su estructura, en su competencia
respectiva, en sus modos originales de proceder; es el problema de las
fuentes formales con sus técnicas correspondientes: legislativa, juris-
prudencial, doctrinal, de lo cual prescindiremos.’

De todas maneras, una regla juridica se elabora conforme a los
mismos principios de técnica fundamental.

iQué se entiende por técnica juridica?

Con insistencia, en estos tiempos de realismo y de
la expresién “técnica juridica” escapa de la pluma de los juristas. Pero,
como ocurre a menudo con los conceptos fundamentales de metodolo-
gia juridica, ]a nocidén permanece indecisa.

Todo el mundo se da cuenta de que la nocidn de técnica evoca las
idecas de especialidad y de oficio, de procedimiento v de artificic.

Pero lo que precisa saber es en qué consiste el oficio propio del
jurista y de qué lado justamente reside el artificio en ¢l Derecho, cues-
tiones sobre las que las opiniones estin lejos de concordar.

Hauriou incluso protestaba contra la expresidon de “téenica juri-
dica” por estimarla inadecuada a la dignidad y a la nobleza del Dere-
cho: “Es abatir el Derecho al reducirlo a una técnica. El vocablo “téc-
nica” debe ser reservado a ciertos procedimientos de oficio; pero el juris-
consulto, mucho mas que el escultor o el arquitecto, no debe ser con-
fundido con el prictico, pues el Derecho no es una pura practica” (1).

En una primera acepcidn recibida-por ciertos juristas alemanes y
algn francés, como Kohler v Ripert (2), la “técnica inridica” {Rechis-
teknik) designaria, por oposicidn 2 la “ciencia juridica o ciencia de
los principics abstractos (Rechtswissenschaft), el arte de adaptacidon de

los principios a la vida y a las circunstancias concretas de tiempo, de

!

‘racionalizacion”,

lugar y de materia.

Monopolio de practicos (legislacidn y jurisprudencia), la técnica
estaria encerrada en la interpretacién y en la aplicacién de las normas
destacadas por la ciencia.

(1) Hauriou (M.): Précis de droit constitutionncl (2.* ed.), Paris, 1929. Pa.
ginas 61 vy 62 .

(2) Kohler (J): Lehrbuch des biirgeclichen Rechts. Berlin, 1904. Tomo I, pi-
rrafos 42 y 43, pigs. 135 a 145.

Ripert (G ): “Les reégles du droit civil applicables aux rapports internationnaux”,
del Recueil des Cours de I'Academie de Droit Internationnel Paris, 1934. Pigi-
nas 18 a 21.
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En una segunda acepcién—I{a mas en boga—seguida por Wind-
scheid y Esmein (1), la técnica juridica se referiria a la parte siempre
intelectual de la elaboracidn juridica, a saber: el analisis y el desarrollo
de los conceptos (Begriffe) por medio de los cuales necesariamente se
expresa el Derecho desde que se llega 2 una etapa cientifica, o de manera
mas amplia, todo el trabajo de sistematizacidon 1dgica de las reglas por
el esfuerzo combinado de la doctrina y de la jurisprudencia, que es el
punto de vista de Salcilles (2). Pcro otros autores, refiriéndose mas
bien al lado instrumental de la ordenacidn juridica, nos hacen entrever
una tercera acepcidn, en que la técnica juridica se refiere al conjunto de
medios y procedimientos imaginados para garantizar la realizacidén de
los fines generales o particulares del Derecho.

Asi, Demogue trae toda la técnica al problema del “modo de pro-
teccidén”, preventiva y represiva (en el sentido amplio de la palabra)
de los intereses y de las voluntades, mientras que el valor juridico re-
conocido a estos intercses y voluntades resaltaria de la “cuestidn general
del fundamento del Derecho” (entendamos de la filosofia del Derecho .
que se adopte (3).

En el mismo sentido, Duguit, cuando califica de “constructivas” o
de “técnicas” la inmensa armadura de las “reglas”, creando vias de De-
recho ‘“preventivas o represivas” y “establecidas para asegurar en la
medida de lo posible ¢l respeto y la aplicacidn” de estas otras reglas
juridicas, las Gnicas verdaderas en el fondo y que Duguit llama “nor-
mativas (4). ‘

Por tltimo, existc una cuarta concepcidn, a la vez mdis amplia y
mas profunda de la técnica juridica, que, tomando su punto de partida
en una distincién entre la materia del Derecho y su forma, confia a la
técnica el cuidado de la puesta en forma adecuada de una materia ju-

(1) Windscheid (B.): Lehrbuch des Pandektenrechts (8.* ed., de Th. Kipp).
Francfort-sur-Mein, 1900. Tomo I, § 24, pigs. 93 a 95.

Esmein (A.): "La jurisprudence et la doctrine”, en Rev. Trimestrielle de Drolt
Cril. 1920 Pags. 17 y 18. .

(2) Cit por Geny- ob. cit, t. III, nim. 180, pig. 9 texto y notas 1 a 5.

(3) Demogue (R )}: Les notions fondamentales du droit privé. Paris, 1911. Pi-
ginas 201, 202, 204 y 205.

(4) Duguit (L.): Traité de droit constitutionnel (3.* ed.). Paris, 1927. Tomo I.
§ 10, pags. 106-107: § 14, pags. 154.155; § 15, pags, 161-162; § 16, pagi-

~ nas 171-172% § 21, pigs. 225-226.
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ridica previamente dada, materia que representa, a los ojos de Ihering,
“las tendencias ideales del sentimiento juridico del pueblo” (1), y a los
ojos de Geny la “donnée” del orden juridico, “consistente en las reali-
dades fisicas, psicolégicas, socioldgicas, que dan lugar a reglamentacidn
en las directivas, econdmicas o morales, aptas a sugerir los precep-
tos”. Precisamente, como la materia del Derecho no consiste mas que. en
las “tendencias” de las directivas, se trataria para la técnica juridica de
realizar pricticamente y por lo menudo “las exigencias un tanto ted-
ricas y generales nacidas de la “donnée”, construyendo reglas firmes sus-

" ceptibles de responder a la utilidad que se espera del Derecho, a saber:

“el mantenimiento del orden en la sociedad”

Pero mientras que IHering limita el fin de la técnica a la “realiza-
bilidad formal del Derecho”, definida por estos dos trazos: 1.© Una
suficiente inteligibilidad de las rcglas gracias a la simplificacidn de susg
elementos compeonentes. 2.° La facilidad y la seguridad de la aplicacion

I Derecho abstracto a las especies concretas (2). y Cuq, en el mismo
entido, afirmaba que “la técnica del Derecho consiste en un conjunto
de procedimientos destinados a asegurar “la aplicacién del Derecho de
la manera mas ripida y mas completa {3). Geny entiende csta “reali-
zabilidad formal” o “practicabilidad del Derecho” en el sentido ex-
tenso de “una plena puesta en efecto de los. principios directores de la
vida social, y, para decirlo asi, de una aprehensién total de las rcalidades
por las reglas” (4). '

Asi, resaltan en la técnica, segin Geny—fuera de las fuentes for-
males, que merecen una clasificacién separada, como elementos de ex-

presién del Derecho positivo—, de una parte, 1os procedimicntos mate-
rlales, o cuando menos plasticos, por los cuales el jurista prueba hacer
tangibles los hechos o los actos, dando lugar a la reglamentacién (caso
de formalismo extrinseco o intrinseco) : de otra parte, la serie indefi-
nida de los procedimientos-especiales, de orden, sobre todo, intelectual,
cuyo conjunto constituye lo que se puede llamar el conceptualismo

(1) Geny (F.): Science et technique en droit privé positif. Parls, 1921. Tomo lII,
numero 182, pags. 16 y 17.

(2) Ihering (R ): L’esprit du droir romain‘(3.‘ ed ). Traduccién de Meulenaére.
Tomo III, pigs. 20 y sig (Hay también traduccidn espafiola.)

(3) Cuq (E.): Les institutions juridiques des romains. Paris, ed. 1891. Tomo [,
pagina 717.

(4) Geny: ob. cit, t. III, nim. 188, pigs. 34 y 35.
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juridico (conceptos, construcciones, terminologia y fraseologia, pre-
sunciones y ficciones), y el todo, sin perjuicio de un procedimiento mis
general, que representa “la contextura interna de la elaboracién téenica”,
a saber: la “simplificacién directa de los elementos sustanciales de la
regla de Derecho, por donde la razdn comun, alumbrada por la expe-
riencia usual obtiene independientemente de toda intervencidn, sea plas-
tica, sea propiamente intelectual, una exacta adaptacidén de los preceptos
a la vida”.

Y se ve bien que, cada uno a su manera, todos estos procedimientos
conducen a construir y no a conocer, y que la primacia entre ellos es
de aquel que realice mejor los fines del Derecho.

La “técnica juridica”, que crea en vista de un resultado, se diferen-
cia asi de la “ciencia” de la materia que registra y constata,

En resumen: para Geny “la técnica” representa en el conjunto del
Derecho positivo la forma opuesta a la materia, y esta forma es en esen-
¢ia una construccidn ampliamente artificial de la materia, obra de ac-
¢ién miés que de inteligencia, donde la voluntad del jurista puede mo-
verse libremente, dirigida solamente por el fin predeterminado de la or-
denacién juridica que sugiere los medios de su propia realizacién (1) ;
en ¢l mismo sentido se encuentran Renard y Bonnecase (2).

Estas cuatro interpretaciones, tomadas en sus lineas generales, pare-
cen agotar °las concepciones posibles de la técnica juridica. ;Qué valor
tienen? : )

Se puede formular este juicio global: Todas son defendibles, pero
ninguna es satisfactoria, y es porque los puntos de vista son numerosos
y la expresidn “técnica juridica” es equivoca.

Nada impide decir al mismo tiempo que el Derecho tiene una téc-
nica y que ¢l mismo es una técnica. Pero también la expresion “Dere-
cho” es equivoca; los unos piensan en el Derecho positivo, las legis-
laciones y las jurisprudencias, que toman por punto de partida sus in-
vestigaciones; los otros piensan en el Derecho simplemente, que para
devenir positivo debe completarse por una técnica. Lo mejor es repa-.
sar de nuevo brevemente cada uno de los sistemas.

(1) Geny: ob cit., t. III, nam 183. pig. 23.

(2) Renard (G.): Le droft, la justice et la volonté, Paris, 1925. Pags. 121 a 180.

Bonnecase (J.) . Introduction a U'étude du droit (2.* ed.). Paris, 1931. Nim. 16,
paginas 262 y 263; nam. 174, pig. 272,
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Por de pronto, hay que rechazar la concepcién de la Rechisteknik,
que tiene la doble culpa de suponer a priori que la Rechtswissenschaft, -
en calidad de ciencia, no tiene necesidad de la técnica, y en segundo
término, no definir la Rechtsteknik.

Se nos muestra una distincidén entre los principios asunto de ciencia
y la puesta en obra o en aplicacidon de los principios, que seria asunto
de técnica; pero se olvidan completamente decir en qué consiste esta
ciencia de los principios, y en qué consiste esta técnica de 1a aplicacién.

Descartada esta primera concepcidn. queda por elegir entre las otras
.tres, que al menos intentan una definicidén o marcan una tendencia.

Concepcidn amplia que define la técnica por la puesta en forma de
una materia previamente dada (Ihering, Geny) ; concepciones estrictas
que reducen la técnica: la una, a la fabricacion de conceptos y de cons-
trucciones juridicas {Windscheid, Saleilles); la otra, 2 la organizacidn
de vias de Derecho (Demogue y Duguit).

En cuanto a las interpretaciones estrictas, se les reprocha el ence-

rrarse la_una y_la_otra-en-puntos-de-vista incompletos. ;Por qué limi-

tar al trabajo de la elaboracidn de conceptos juridicos la tarea técnica
del jurisconsulto? ;No parece, al contrario, indicado hacer entrar en la
técnica todos los procedimientos intelectuales u otros nacidos de la espe-
culacidén juridica o sugeridos por la razén comin, desde que son orde-
nados al fin propio que justifica esta técnica?

] Cuanto mas, que la interpretaciéon “conceptualista” podria encu-
brir una nueva restriccidn aparente a la tesis de la Rechtsteknik; asi,
la lectura de Windscheid y de Saleilles—y también 2lgunas veces de
menng—dqa la 1mpresidn de gue 1os concepios juridicos no tendrian
otro papel que representar en forma l6gica, y por ello indirectamente,
fecundar el Derecho positivo existente, lo que les haria descender al ran-
go de instrumentos de interpretacién del Derecho mds bien que de elabo-
racién propiamente dicha. .

El mismo reproche de delimitacién arbitraria (cuando no sea impre-
cisién) se dirige a la tesis paralela, que conduce la téenjca juridica al
-arreglo del modo de proteccién de las voluntades y de los intereses (De-
mogue), a la creacién de vias de Derecho (Duguit), ya que de su parte
omite acoger en la técnica (por pretericién, sin duda, mds que por exclu-
sién premeditada), los procedimientos relevantes de la elaboracién 16-
gica del Derecho. i

A las dos concepciones precedentes, fragmentarias o superficiales,
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conviene preferir una interpretacién francamente sintética de la técnica
juridica, que comprende a 1a vez el lado material procesal y el lado inte-
lectual de la elaboracién del Derecho.

Tal es, sin duda, el punto de vista de Geny cuando asigna, por fin,
a la téenica, no como lhering, “una organizacién de pura forma” (ésta
considera los conceptos y construcciones a los cuales Thering ha conce-
dido una atencidén demasiado exclusiva), sino como “una plena puesta
en efecto de los preceptos directores de la vida social”, lo que entrafa la
inclusién en la técnica de todos los medios que contribuyan a esta “ple-
na puesta en efecto”.

Pero quiza la formula peque por una cierta imprecision, la misma
que la que fué reprochada a la concepcién de la Rechtsteknik.

{En qué consiste exactamente esta “plena puesta en efecto” o, si-
guiendo otras terminologias, esta puesta en obra o en forma de la mate-
ria juridica? Y primeramente, ;ddnde situar cn el dominio del Derecho
[a materia y la forma? ;Qué realidades del orden juridico encubren estas
palabras? ;Es mas exacto pretender que la materia es para el jurista una
donnée objeto de ciencia? Y en el caso en que la materia misma, incor-
porada a las reglas, esté “construida”, jen qué etapa de la elaboracidn
principia la técnica especifica del jurista, en la etapa de la materia o en
la de lg forma?

Estas cuestiones nos van a permitir precisar la nocidén de técnica
juridica, que se puede concebir muy amplia, pero que es necesario situar
en un cierto nivel, bajo pena de confundirla con la elaboracidn entera
del Derecho positivo, lo que seria identificar técnica juridica y Derecho
posttivo. '

El Derecho, y cada institucidn juridica en particular, se compone de
dos elementos solidarios, pero separables mediante el andlisis: la mate-
ria y la forma.

Entendemos por ello no solamente que el Derecho, como toda dis-
ciplina normativa, cualquiera que sea una forma llamada a regir una
materia (los hechos y los actos de la vida social), sino que esta forma
implica el doble elemento de una materia y de un arreglo técnico apro-
piado. Materia espiritual evidentemente, que consiste en una cierta idea
de deber ser (Sollen), asumida por el Derecho, v que el jurista tiene por
labor el traducirla en regla positiva; asi, por ejemplo, el sistema de las
incapacidades se basa en que los débiles merecen una proteccidn especial,
en razdn de los peligros a que les expone su misma debilidad, etc. Cada
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institucidén juridica, por tanto, implica su idea fundamental, que domi-
na todo el mecanismo y constituye el alma del sistema.

Queda por saber cdmo se forman las ideas directrices de las institu-
ciones y reglas juridicas.

Los partidarios de la teoria pura del Derecho no conciben se plantee
la cuestién al jurista. Bajo el pretexto de que el Derecho es una ciencia
y que no hay ciencia mas que de los hechos, tienen sélo en cuenta el De-
recho estatuido, abandonando a la practica legislativa, jurisprudencial,
administrativa..., el cuidado de elaborar el contenido. En cuanto al
Derecho estatuido, como el hecho juridico no es mas que un hecho de
norma, lo consideran tnicamente bajo su aspecto puramente formal e
indiferente a su fondo y a su valor intrinseco. Pero es demasiado claro
que la abstraccion deja intacto el problema y que, a menos de renunciar,
5i 10 a la clencia, cuando menos a la critica, es preciso darse cuenta del
Derecho positivo en su totalidad, o sea tanto en su contenido como en
su forma.

Para Savigny, Ihering, Duguit, y de una manera general todos los
partidarios del historicismo y del sociologismo, la materia del Derecho
existe completamente preparada en la conciencia popular, estimando que
tal norma moral o econdmica exige la consagracién de las leyes. Apli-
cando el método de observacidn, el jurista-socidlogo no tendria mais
que extraer del “complexus” social este hecho de consciencia colectiva,
y luego ceder el puesto al jurista-técnico para realizar por las vias de
Derecho apropiadas el desco y las exigencias reconocidas.

Para otros autores, la materia del Derecho nace de la naturaleza de

las cosas, ral como ést
,

1)

! seriencia inmediata y a la meta
razén. Ella se compone de un pequeno numerc de directivas econémi-
cas y morales sobre todo, trascendentes al capricho de.las voluntades
individuales o colectivas Y que’se podrian agrupar alrededor de la idea
suprema del “justo objetivo”.

La materia del Derecho no puede ser confundida ni con lo que el
pueblo siente y desea como Derecho ni con lo que la naturaleza de las
cosas indicarian como “justo”. Estos puntos de vista simplifican y
desnaturalizan el Derecho, que permanece como, cosa compleja, e incluso
no lo consideran mais que desde el punto de vista de su materia.

Una primera observacién se impone: las pretendidas directivas eco-
ndémicas o morales emanadas, sea del sentimiento popular, sea de la
naturaleza de las cosas, ;json demasiado vagas para suministrar un punto
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de apoyo a la construccidn positiva, o sea a una verdadera puesta en
obra de determinacién y de adaptacidn a las contingencias (antes que se
pueda pensar en ponerlas en forma propiamente juridicas)? Pero
iquién negard que en este trabajo de puesta en obra haya sitio para una
actividad prudencial de la opinién del jurista; en una palabra, para
una construccion?

Las reglas mas elementales o fundamentales de la ordenacién juri-
dica, tales, por ejemplo, cstas dos grandes normas: libertad de las con-
venciones y obligacidn de reparar el perjuicio causado por culpa, no
son temas salidos de 1a conciencia popular en cierto momento y en un
lugar dado o dictados de mancra permanente y universal por la natu-
raleza de las cosas. .

Pretenderlo seria, ante todo, desconocer la historia, que nos en-
sefla ¢cdmo lejos de imponerse de repente, a titulo de “dato popular” o
natural, estos principios han cntrado en el Derecho por consecuencia
de un esfuerzo critico de la razén de los hombres de negocios y de los
politicos, de los pricticos y de los tedricos del Derecho.

Por lo tanto, hablar de una materia juridica dada (a cualquier fuen-
te que se quiera relacionarla y tan primaria como se la suponga) es des-
conocer la esencia del orden juridico, que en todas sus capas y en todas
sus etapas, en el fondo como en-la forma, es, y no puede dejar de ser,
un orden enteramente construido. Para convencernos, basta trazar las
etapas sucesivas del processus, que conduce a la elaboracidn de la mate-
ria juridica, entendiendo pot ésta no solamente el contenido inmediato,
las determinaciones, las vias y los medios, sino las ideas profundas ya-
centes o subyacentes en la reglamentacidon (1).

Observemos, ante todo, que el Derecho positivo, que no existe por si
mismo, no existe tampoco para si mismo como un fin en si. La férmula
del arte por el arte encuentra, sin duda, una justificacién en el sentido
de que el artista no tiene que preocuparse de otra cosa que de la realiza-
cidn de un ideal de arte (bien entendido, bajo reserva de las leyes gene-
rales de la moralidad). Pero aplicando al Derecho la férmula, perderia

(1) Ver, sobre las diferentes etapas (Derecho natural, Derecho ideal y Derecho po-
sitivo) por las cuales pasa el Derecho, a M. Reglade: “Les sources du droit positif
dans leurs rapports avec les sources du droit naturel et du droit idéel”, en el Annuaire
de Ulnstitut International de Philosophie du Droit et de Sociologie Juridique. Tra-
bajos de la primera sesion: “Le probléme des sources du droit positif”. Paris, 1934.
Paginas 106 a 108.
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toda significacién, porque la ordenacién juridica no es méis que un ins-
trumento al servicio de un fin, que se llamard, segln la filosofia moral
y social (o simplemente el método) adoptada, la libertad humana con-
dicionada por el orden social y la justicia (Hauriou) (1), el orden social
o la justicia social (Geny) (2), la justicia combinada con la seguridad
(Renard) (3), el derecho justo (Stammler) (4), la idea directriz del sis-
tema social (Haesaert) (5), o, mejor, el bien comin temporal de los
hombres viviendo en sociedad, que dice Dabin (6).

Instituida en un fin social, la regla juridica estd, por lo tanto, so-
metida al imperio y al criterio de este fin social, es decir, que tomara por
materia de cualquiera de sus normas de Derecho privado o de Derecho
publico una idea elegida representando un cierto valor de bien comin a
procurar por ¢l intermedio de la regla.

Ella desatara tal situacién de heche (apertura de una sucesién, pro-
duccidn de un dafo), cortari rai conrlicto de intereses (choque de acti-
vidades y de propiedades concurrentes) y de una manera general deci-
dird (por via de mando, de defensa o de disposicidn) respecto a las exi-
gencias mas o menos estrictas de tal elemento de bien comun, dando la
preferencia tan pronto al elemento moral (justicia, solidaridad),
pronto al elemento econdmico (produccién de riquezas) ; otras, al ele-
mento humano (paz, seguridad) o al elemento técnico (equilibrio presu-
puestario, facilidad de 1a circulacién maritima), siguiendo el orden de
primacia (o de urgencia) de estos valores sociales, al respecto de tales cir-
cunstancias, ordinarios’ o extraordinarios de tiempo y de lugar.

Todavia se precisa que la idea del bien comin (fin o medio) en-
r¢ su realizacidn suficiente por la via de la ordenacién juridica
{Solien juridico) y bajo la forma de una regla imperativa o incluso su-
pletiva, flexible o rigida, categérica o solamente decretada, bajo la ame-

cuaen

N

naza de un riesgo.
Aqui aparece el elemento de oportunidad politica que Ihering lla-

(1) Hauriou: ob. cit., pig. V.

(2) Geny: ob. cit.

(3) Renard: La théorie de I'institution, 2.* leccidn, pigs. 48 a 55, 65 y 66.

(4) Stammler. Ver a Ginsberg: “La philosophie du droit de Rudolph Stamm-
ler”, en Archtves de Philosophie du Drowt. Paris, 1932, Pags. 56+ y sig.

(5) Haesaert: “La forme et le fond du ordre juridique”. Revue de Droit Belge,
1934, pigs. 295 y sig.

(6) Dabin: La phifosophie de I'ordre juridique positif. Nimeros 40 al 48, pa-
ginas 153 a 198.—La technique de la élaboration du droit positif, pig. 17.
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maba la realizabilidad material del Derecho y que resulta del juego de
estos “imponderables”—movimicntos de la opinidn, temperamento e

_historia del pueblo—, cuya influencia sutil amenaza desconcertar las

previsiones mdis seguras como las intenciones mas rectas.

Habra que apreciar, por Gltimo, en qué medida la idea del bien co-
mun, juzgada realizable en cuanto a su oportunidad, es susceptible de
prestarse a la realizacidn propiamente técnica, es decir, a su traslacidén
en forma de regla juridica, digna de este nombre y dotada de las cua-
lidades que se esperan de una buena regla juridica.

Es el punto de vista, denominado por ITheting de la realizabilidad
formal o de la “practicabilidad” del Derecho, que supone adecuacién de
la materia a las exigencias especificas de la forma reglamentaria.

Cometeriamos un error en representar el doble elemento de opor-
tunidad politica y de realizabilidad técnica, correspondiendo sélo a las
cualidades sin duda indispensables a la perfeccidn de la ordenacidn, pero
adventicias y extrinsecas al concepto mismo del Derecho.

Al contrario, la realizabilidad, bajo sus dos aspectos: politica y téc-
nica, entra en la contextura interna de la idea del Derecho positivo de
tal forma, que una solucidén no realizable, aunque fuese exacta en teo-
tia, no podria jamds pretender el rango y el valor de precepto juridico.
Y es esto una diferencia esencial con la moral. Mientras que las reglas de
Ia moral, y especialmente de la justicia, son verdaderas y se imponen
fuera de todo argumento de oportunidad y de practicabilidad, el Dere-
cho, que por {uncién social estd obligado a realizarse, no se concibe mas
que dotado de realizabilidad, la cual es, por tanto, parte integrante del
ideal juridico positivo.

Si tal es ¢l proceso de elaboracidn de la “materia” juridica; si en
todas partes y siempre, en sus normas mas fundamentales, ésta exige
determinacidn segin las exigencias complejas ¢ inconstantes del bien
comiln, de una parte, las condiciones de realizabilidad politica y técnica
de la idea, de otra, una conclusién parece ineluctable: lcjos de ser “dada”
por la sociologia escrutando el alma colectiva o por una razén ingenua
reflejando la naturaleza, 1a materia del Derecho es el efecto de una elec-
cién premeditada, de una dosificacién, de un equilibrio, por consecnen-
cia de una confeccién verdadera; tanto en su fondo como en su forma,
el Derecho positivo toma el aspecto de una obra construida por ¢l genio
humano, en vista de colaborar de la manera mas sutil, la mas eficaz y la
mas econémica, al mantenimiento y al progreso de la vida social.
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Llamado a “construir” el Derecho, el jurista no crea, por lo tanto,
ni el método de “construccion”, que le es dictado por la filosofia del De-
recho, ni las conclusiones de orden cientifico 0 normativo (moral) esta-
blecidas, por otra parte, y que son los materiales de su trabajo. Pero en
cuanto a la reglamentacidn juridica misma en su actualidad concreta,
es el jurista—Ilegislador, juez o doctor-—quien la crea en su forma, en
su materia y hasta en el subsuelo de esta materia, por un esfuerzo com-
plejo, donde la ciencia no interviene mas que en un periodo preliminar
(del método y de los materiales), en tanto que la conclusién del trabajo,
a saber, la regla propuesta, sale del juicio prdctico, discerntendo los valo-
res y las posibilidades a veces decretadas por la voluntad, que cn los ca-
sos dudosos evoca y corta el litigio: mas vale algunas veces una regla
arbitraria, pero clars, gue la ansencia de toda regla, con Ia inseguridad
gue de ella se sigue.

Frente a este analisis del orden juridico enteramente construide, nc
se puede levantar ninguna objecién sacada de 1a existencia del “Derecho
natural”, N

Siguiendo la concepcidn auténtica y unica aceptable del Derecho na-
tural (que no es la de la escuela del Derecho de la Naturaleza y de gen-
tes, sino el de la Antigiledad, de Santo Tomas de Aquino, incluso de
Grocio), la ley natural no dicta 1a norma de conducta mas que sobre el
terreno del “bien obrar” moral en el orden individual, familiar y poli-
tico; no sugiere mas que los primeros principios de la moral, dejando a
1a prudencia de los moralistas y a la conciencia recta el cuidado de las
determinaciones y adaptaciones ulteriores. ‘

La moral sélo estd dada en sus directivas mas generales; por lo de-
mis, en el fondo, como en la forma, la moral estd “construida”, es de-
cir, que, sobre la base de los principios del Derecho natural, las reglas es-
tan edificadas no en lo abstracto, sino en funcidén de la materia y de las
contingencias y por un juicioso equilibrio de todos los deberes. Por
tanto, en la elaboracidon del Derecho positivo, el Derecho natural poli-
tico, es decir, los primeros principios de la moral politica, no suministra
otra norma que aquella que forma el punto de partida de la filosofia
del Derecho: ordenar las relaciones de los hombres entre si en el seno de
la sociedad politica, sobre la base del bien comin; es decir: 1.°, alli don-
de el bien comin reclama esta ordenacién y en la medida en que la re-
clama (es el pfincipio de la intervencién) ; 2.°, en la direccién y siguien-
do las modalidades exigidas por este mismo bien comin.
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Evidentemente, el principio del bien comiin no podria acomodarse
a una ordenacién que directa o indirectamente contradijera los princi-
pios de la moral, @ fortiori del Derecho natural, fundamento de la mo-
ral; el bien comin no podria volverse contra el bien de la naturaleza
humana. Pero en esta perspectiva, el bien comin, el mejor bien comun
posible y realizable—y bajo esta reserva el respeto de la moralidad
que rige al hombre, y todas las obras del hombre, politicas, juridicas u
otras—, pertencce a la inteligencia y al tacto del jurista discernir no
solamente las probabilidades y los medios de la realizacién de las reglas,
sino su valor y su utilidad al respecto del bien comin, ley suprema del

orden juridico.
Josg MaR{A FONCILLAS.

Notario.

(Continuard.)



