Los estudios de Derecho

NUEVAS REFLEXIONES

SOBRE LOS ESTUDIOS

DE DERECHO

EL TAPIZ VUELTO DEL RBVES

En uno de los 0ltimos nimeros de la Revisra
pE EbpvucacioN, Eduardo Gareia de Enterria,
uno de los més sagaces representantes de la
generacion de jovenes juristas, publica ciertas
agudas y sinceramente impresionantes “Refle-
xiones sobre los estudios de Derecho”. La hon-
da intencion de este articulo, la penetracion
extraordinaria con que estd escrito y, por qué
no decirlo también, su admirable brillantez de
forma habréan tenido, forzosamente, que Namar
Ia atencién de cuantos han puesto los ojos so-
bre él. Por mi parte, captado en més de una
dimension por la exposiciéon de Gareia de En-
terria, me siento obligado, mias que tentado, a
no transcmrrir en silencio al lado de esta lec-
tura, sino a afiadir, a las reflexiones del autor.
otras nuevas, que sirvan, primero diré que de
complemento, ¥ luego me atreveré a aclarar
que de antidoto a las gravisimas reflexiones
del articulista. Porque vaya por delante la pri-
mera impresiéon que el articulo de Gareia de
Enterria me produce, impresiéon que se confir-
ma cada vez que medito en su contenido. Hay
en él unow rasgos acusados de exactitud, una
sensacion constanie de que nos pone ante la
vista un panorama que en algiin modo respon-
de a la realidad. Mas esta impresiébn va acom-
pafiada por otro movimiento de repulsa que
contradice aquella sensaci6n primera, como si
la exactitud aparente no fuera sino la imagen
borrosa y desdfigurada de una auténtica reali-
dad. Y, en definitiva, esto es lo que ocurre, en
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el fondo, con lu alegaciéon de Garcia de Ente-
rria. Es como un tapiz vuelto del revés, en el
que puede reconocerse la trama del dibujo ver-
dadero, pero deformado totalmente por la pers-
pectiva en que se coloca el espectador. El di-
bujo de Garcia de Enterria tiene que ser, por
ello, radicalmente, revertido. Su diagnéstico y
prondstico de la realidad han de ser sustitui-
dos por los términos antagénicos, y entonces
veremos con qué perspicacia el autor ha sabido
centrar el planteamiento de un problema fun-
damental, aunque invirtiendo su significado au-
téntico.

LA rsis pE Q" Dy ENTERRIA

Tratemos, en primer término, de resumir la
tesis fundamental de Garcia de Enterrfa. Co-
mienza éste hablando de la variacién que ha
experimentado en poco tiempo el papel social
del Derecho. Unas lineas humoristas, en las que
se alberga un tono de desprecio mal contenido.
presentando a la “brillante jurisprudencia” del
pasado siglo como representada por grotescos
personajes dignos de la pluma de Herreros en
L« Codoraiz, sirven al autor para hacer notar
como tan impresionantes personajes profesio-
nales, destacados por un cierto tipo soctal.

constitufan entonces un verdadero gobierno de~—"

Abogados, empleando con intencionada preci-
sion In palabra como distinta de la de jurista.

Para Gareia de Enterria, el Abogado es el pro-

fesional puesto al servicio directo de la so-
viedad libre, es decir, de una estructura social
caracterizada formalmente por la idea de la
libertad, y materialmente por la de la concn-
rrencia, en la que el Derecho funciona, a lo
sumeo, como limite de la concurrencia misma,
segin revela, en maximo grado, la institucion
del proceso con su fria, neutral v desinteresada
interveneion de un Juez, De aqui la ascension

politica del Abogado como algo impuesto por

la propia logica del sistema, pues la polftiea
no es, en Ia concepeion liberal, xino un dmbito
determinado donde sigue rigiendo 1a ley de la
conenrrencia entre fuerzas libres,
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Pero el mundo moderno ha experimentado
un inmenso cambio, un cambio también de todo
el sentido del Derecho. Segtin Garcia de Ente-
rria, ya la sociedad actusl no quiere ser au-
tébnoma, exige del Estado determinadas pres-
taciones; el Estado se erige asi en forma de
una sociedad, que es de suyo pura materia.

Hoy, no el proceso, sino la aetuacién adminis-

trativa pasa a un primer plano: no el Aboga-
do, sino el jurista del Estado. El plan del Es-
tado domina hoy toda la concepcién juridica:
hasta las abstenciones, como los vanos en la
arquitectura, segn dice con una elegantisima
metéfora el autor, tiene una intencién posi-
tiva. Aparece, pues, un nuevo conjunto de va-
lores del Derecho, que lleva consigo la decaden-
cia del viejo sistema profesional.

De todo ello resulta un cargo grave y fun-
damental coutra la actual Facultad de Dere-
¢ho. Puesto que ésta, en su plan de estudios,
se mantiene fiel a las antignas concepciones,
se hace culpable de una radical incomprensién
de los nuevos fenémenos del Derecho. Toda la
ensefianza juridica estd plagada de un acade-
micismo perjudicial. Falta en los estudios de
Derecho sentido del Estado, y no se hace en
ellos mas que insistir sobre construcciones for-

REVISION DEL CON(

Como se ve, dos grandes partes marcan el
desarrollo clasico de este meditado, e incluso
tragico, impeachment de Garcia de Enterria
contra las enseilanzas que la Facultad de De-
recho oficialmente imparte. Arrancando de una
determinada concepeién del Derecho, o, mejor,
de la critica de una concepcién, que se com-
bate, llega, en deduecién implacable, a una ac-
titud de censura frente a los estudios universi-
tarios que perpetian diddcticamente tal acti-
tud. Seria ingenuo, por lo tanto, polemizar tan
s6lo con la segunda parte del articulo, estric-
tamente educacional, dejindose en la reta-
guardia del combate los argumentos iniciales
que constituyen la verdadera fuerza de choque
de la tremenda ofensiva del autor. Pensemos,
pues, por un momento, en tales argumentos,
aunque ello obligue a tratar a la ligera masas
filosbfico-juridicas de abrumador volumen, para
poder ver si la defensa frente a la postura de
Garcia de Enterria se halla o no justificada.

SIN LIBERTAD No HAY DERECHO

El punto de partida del autor es, como se ha
visto, la repulsa, franca y firme, de la concep-
cién del Derecho en que, seglin 6l, se mueve la
sociedad liberal, considerando al orden juridi-
co como mero limite formal de un sistema de
coneurrencias, en el que consistiria la libertad
estrictamente dicha. Pero ya esta entrada en

malizadas que se remiten. a un sistema social
de interesés, hoy dréasticamente reducido. Esto
se ha agravado, para el articulista, con la
creaciébn de la Facultad de Ciencias Politicas,
va que, ante ella, la Facultad de Derecho re-
nuncia a explicar como derecho la realidad
actual del Estado y se remite a los flamantes
nuevos estudios. Pero la Facultad de Ciencias
Politicas tiene en su contra el cardcter infor-
mativo de su plan de estudios, no vertebrado
por ninguna técnica completa, por lo que este
oneroso intento de la nueva Universidad resul-
ta, logicamente, desconsolador. Y como la evi-
dente crisis de los estudios de Derecho esti
jugando destructivamente desde el punto de
vigta de las exigencias sociales, politicas y, por
supuesto, culturales, existe una responsabili-
dad directa y de primer orden del academi-
cismo juridico respecto a la indudablemente
pobre realidad de nuestra Administracion. En
definitiva, se hace preciso reconducir los estu-
dios de Derecho a la propia funcién efectiva
que hoy dia esta grave realidad cumple, con fe
en el Derecho mismo y con fe en su ciencia,
de cuyo definitivo rescate tanto precisa nues-
tro tiempo, angustiosamente menesteroso de
justicia.

'KPTO DE DERFECHO

el tema exige que detengamos el arranque de
jarcia de Enterria y le invitemos a repasar
mejor ese grave problema de la_libertad pary
el jurista, que de modo tan sugestivo, aunque
en nuestra opinion infundado, arroja al foso de
la ignominia. Pues, contra lo que pavece dedu-
cirse de la exposicion de Garcia de Iinterria,
hay que afirmar, una y mil veces, que para el

[ jurista el concepto de libertad constituye unn

nocién abgolutamente necesaria, aunque, desde
Inego, no por si sola suficiente, La libertad, en
efecto, no es una preocupacién artiticial del
jurista, sino el primer ingrediente bésico de
su actuacién en cuanto tal. Dicho en Jox térmi-
nos mAas escuetos y concisos que podemos en-
contrar, nos atrevemos a afirmar, rotundamen-
te: sin Hbertad no_hay Derecho. Y esto por
una Tazon fundamental. Porque considerando
al Derecho, en los términos mis burdos y em-
piricos de su signiticado, como aquello que “hay
que hacer”, de esta misma férmula tosca se
deduce inmediatamente que, fuera de la zona
de lo mandado, tiene que haber por fuerza un
ambito de algo que “no hay que hacer”, es de-
cir, un terreno donde, por definicion, se es li-
bre. Igual que la c¢reacion presupone la nada.
el Derecho presupone Ia liberfad. 8i estoy obli
gado a todo, nada me es mandado juridicamen-
te. La sumision absoluta v la idea del Derecho
son conceptos antagonicos: la omnipotencia v
el orden juridico son expresiones incompati
Mes. Tiene que haber en la esfera de actuacion
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del hombre una zona de vincumlaciéon positiva
y otra zona de vinculacién negativa, esto es, de
libertad, Pero como, por la misma necesaria
objetividad del mandato juridico, tal divisoria
de zonas tiene gque estar absolutamente delimi-
tada, es preciso contar con la seguridad de los
confines dec una y otra. La libertad, en el sen-
tido de la permanencia de un sustrato en que
la . propia conducta del hombre puede quedar
desvinculada con seguridad, es imprescindible
para todo significado juridico. No se trata, por
tanto, de una supersticién histéricamente hi-
perirofiada la que hace al jurista, no simple-
mente al Abogado, preocuparse por la libertad.

Evr DERECHO Y LA IDEA DB JUSTICIA

Por supuesto que el concepto de libertad es
insuficiente, y el no haberse dado cuenta de
esta insuficiencia es, cabalmente, 1o que hoy po-
demos reprochar al liberalismo en cuanto sis-
tema politico de una época determinada. Un
problema de limites, como lo es para el jurista
el problema de la libertad, no es nunca un
problema de sustancia. Decir que el hombre,
para el Derecho, tiene que ser en alguna me-
dida libre es decir mucho; pero no es, eviden-
temente, decir todo, ni siquiera para el Dere-
‘cho mismo. Pues el Derecho, ademéas de la li-
bertad, se constituye sustancialmente por un
criterio de atribucion de Dbienes para dar a
cada uno lo que le corresponda. Llamamos :
este criterio justicia, por lo que un Derecho
sin justicia, entiéndase bien, sin una referen-
cia a la idea de justicia, como criterio orien-
tador, certera o equivocadamente, no es Dere-
cho. El1 ordenamiento juridico, ademas de li-
mitar la esfera de actuacién de los hombres,
aseguréndoles en su libertad y en su sujecion.
trata sustancialmente de que las soluciones que
contiene se inspiren en lo fundamental en la
idea de dar a cada uno lo que corresponda.

“OMNE 1US HOMINUM” ...

Persigue, pues, el orden juridico, como sus-
tancia especifica, el dar a cada uno lo suyo.
. Pero ;qué es lo propio de cada uno? He aqui
"donde aparece, por fuerza, una grave discre-
pancia con la tesis de Garcia de Entervia. Para
nosotros, lo propio de cada uno, lo gque el Deve-
cho persigue, es lo propio del hombre en cnan-
to tal, pues por el hombre y sobre ¢l hombre
estd el Derecho en constante eficiencin: omue
ing hominum cause constitutum est. Pero Gar
icia de Enterria minimiza y materializa intole
rablemente este problema cuando incorpora
la formula esencial de la justicia las presta
ciones menudas v secundarias en que 61 se fija.
“Antes que las exigencias a que él se refiere, ¢l
hombre es dignidad, personalidad. moralidad.

y lo que estas cualidades primeramente recla-
man son el respeto incondicionado de los me-
dios necesarios para obtener los fines que de-
mandan tales esencias. 8e niega la radical na-
turaleza del hombre cuando se le convierte de
ser espiritual en ser material, cuando se olvide
aquélla, ofnscindose o fingiendo estar ofusca-
do por los apremios de ésta. Dar pan, tranvia
y medicinas a costa de la injusticia del espi-
ritu, no es derecho, sino tirania. Primero, lo
superior y mas noble; luego, lo inferior y mis
vil. Un nivel bajo- de vida, una austeridad
rayana en la pobreza no es ninguna tacha de

infamia para un Estado; pero si puede serlo ;

un desnivel injusto, infundado. Y ya aqui no
se trata de formas, sino de sustancia, de ver
qué clases de reclamaciones son mis dignas.
Para ningin jurista, cualquiera que sea el cam-
bio del mentido del Derecho que se pretenda
ver en la evoluciéon de la vida diaria, serd méx
importante una orden de distribucién de zapa-
tos de tipo utilitario, que los preceptos del Co-
digo civil sobre el derecho de las personas, de
la familia, de la propiedad o de las sucesiones.

EL rEMCcHE DE L) IGUALDAD

Pero lo gque calla Garcia de Enterria en su
articulo, incluso aceptando su propia tesis, es
que, a la larga, también su pretendido concep-
to sustancial se trueca en una forma, bautiza-
da por un innegable prejuicio politico, mucho
més rechazable todavia que la hipertrofia de
la libertad. Y esta forma, la que late en to-
das las orientaciones “socialistizantes” de cual-
quier matis, puede ser denunciada por la mis-
ma vacuidad e insuficiencia que la de la liber-
tad. Pues cuando los “juristas” de Estado, pre-
ocupados 8610 de la distribucion de bienes mate-
viales, tarea en la gue, naturalmente, nadie les
impugna, buscan lo que hay de verdaderamente
juridico y general en tal criterio, nos dicen,
con gran asombro por nuestra parte, que la
clave de la calificacion positiva juridica de sus
medidas se halla en Ia garantia de la igualdad.
La igualdad es ¢l fetiche de estos nuevos pseu-
dojuristas, ante el que se prosternan reveren-
tes, como el mis ingenuo revolucionario pudo
hacerlo jaméas. Un servicio pablico no es para
ellos sino, en 1iltimo bérmino, una ordenacion
“igual”™ de Ia actividad del Estado. La ver-
dadera institucion juridica, segn oimos de sux
propios labios, es el “régimen de cola”. ;Valia
la pena de echar por la borda fantas cosas para
llegar a este formal rvesultado?

Contra lo que cree Garetn de Entervia, no
hay, por lo tanto, que derogar el viejo concep-
to Hberal del Derecho, el cual es absolutamen-
te cierto, sxino simplemente que completarlo y
dotarlo de una sustancia de que, desgraciada-
mente, ha carecido. La justicia tiene que acom-
paiiar a la libertad; pero no la justicia que
congiste en “dar ha vez” para el reparto de los
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bienes de la vida, forma tan incompleta ¥ vacia
como la anterior, sino la justicia que califica
sin miedo la verdadera sustancia de las cosas
¥ reconoce, al espiritu en primer término, y a
la materia después, los lugares que verdadera-
mente les corresponden.

EL ABOGADO Y PL SISTEMA
DB CONTRAPOSICION

;Qué consecuencia arroja esta revision del
punto de partida de Garcfa de Enterria sobre
su critica del papel social y polftico del Abo-
gado? En este punto es preciso salir al paso
de un equivoco fandamental, que el profano
arroja. mobre la instituci6bn de la Abogacia ¥
Inte también en el fondo de la censura del ar-
ticulista. ;Qué dirfamos de aquel riistico que,
viendo un automoévil por uno solo de sus lados,
dijera que, como las ruedas del vehicalo estéin
a la izquierda, el coche ha de caminar por fuer-
za desnivelado? Le dirfamos que, antes de afe-
rrarse a su simplista opinién, diera la vwelta
y examinara la totalidad del artefacto. Pero
estos flageladores constantes de la funcién de
la Abogacia no se dan cuenta, en absoluto,
de que su actitud es la misma postura, torpe
v unilateral, del rfistico del ejemplo anterior.
Claro estd que con “el” Abogado la justicia
caminarfa desnivelada. Pero da la casualidad
de que ¢l Abogado no es més que la pieza ais-
lada de un sistema que funciona, por defini-
¢ién, a base del sistema de contraposicion. Al
"Abogado hay que juzgarlo, no aisladamente,
sino en conjuncién con el que actiia frente a
él, ya que, sin la adopecién radical del princi-
pio de dualidad, el mecanismo de 1a Abogacia
resulta totalmente inconcebible. Abogacia no
ex, pues, en este sentido, mas que preparacién
de la justicia de un fallo mediante el control
contrapuesto de los intereses antagénicos. En
este sentido, no como pieza aislada, sino como
mecanismo coordinado, la Abogacia ha demos-
trado siempre su enorme eficacia para conse-
gnir y depurar la justicia de una resolucién.

Desde luego, Garcia de Enterrfa trata de
desvalerizar este mecanismo, empiricamente ar-
chijustificado, censurando la idea de la contra.
posicién de intereses que en ¢l late como un
fenémeno de concuirencia, hoy econémicamen-
te carente de valor, segln él. He aqui un claro
ejemplo de lo que el empleo de una terminolo-
gia peyorativa puede influir en el enjuiciamien-
to de un problema. Lo que para muchos es res-
peto de los intereses en juego, para Gareia de
Enterria no es sino régimen de concurrencia
histéricamente superado: lo mismo que la cli-
sica imparcialidad del Juez no es, para el ar-
ticulista, mas que una frialdad, neutralidad o
(esapasionamiento rayanos en Ia despreocupa-
¢ién. Pero, aceptando incluso el problema en
este dmbito terminolégico, debemos negar que
Ia concurrencia carezea de valor como dimen-

sion de la vida social. La concurrencia es un
hecho, no el capricho de un ideélogo. Los in- -
tereses concurren porque, y aqui no es forzoso

repetir ensefianzas elementales de un gran ju- -~

rista moderno, siendo el interés la posicién en
que un hombre se encuentra con respecto a un
bien de la vida, y estando limitados los blenex
de la vida para satisfacer a quienes a ellos as-
piran, la contraposicién, e incluso antagonis-
mo, de tales aspiraciones no resulta evitable.
No es ya revolucionarismo, sino pura utopia Ia
creencia en una eliminacién de la concurren-
cia. Los hombres han concurrido, y seguirfin
eternamente concurriendo, all4 adonde sus in-
tereses comunes les lleven a coincidir sobre un
bien determinado. Y si la mision del Derecho
no es simplemente la de vigilar la concurren-
cia, xino la de ordenarla, el orden, contra lo
que Garcia de Enterria parece creer, no es un
criterio de extirpacién, sino de valoracién ob-
jetiva de los entes que se ordenan.

Er ABoGADO EN LA POLITICA

Ahora bien: supuesto esto, ;Jqué consecuen-
cias tiene respecto a la funcién del Abogado
en la politica? Observemos que, con el nombre
de actividad politica, podemos entender dos co-
sas distintas a los efectos actuales: la politica
como funcién creadora, la politica como des.
arrollo de una dirvectiva ya creada. Sin distin-
guir estos dos momentos esenciales se corre
grave riesgo de equivocar el papel politico de
la Abogacia. Que de la politica como creacién
puedan estar ausentes los Abogados es cosa
que cualquiera reconocerd sin esfuerzo, aunque
siempre la creacién politica exigird un minimo
de atencién al Devecho y a sus principales rea-
lizadores. Pero, en cambio, que la politica, como
desarrollo de lo creado, atenta, por definicion.
a las normas ya trazadas, pueda dejar fuera a
los defensores particulares de los intereses afec-
tados, es algo que s6lo por odio o malevolencia
injustificada hacia la figura de 1a Abogacia se
puede comprender. De aqui la diferencia histé-
rica del papel de la Abogacia, segin que se
trate de una época conservadora o de una épo-
ca innovadora. Yerra, a nuestro juicio, Gareia
de Enterria cuando llqbla de la decadenm&ﬂql
Abogado como de un fenémeno irreversible v

fatal de nuestra época. Todo cambio revolu-
cionario o, sin mds, innovador lleva consigo
una decadencia en el auge de las funciones
del Abogado: pero cuando las innovaciones se '
decantan y se convierfen en un orden que po-
liticamente es preciso conservar, surge el Abo-
gado, precisamente, como defensor de los infe-
reses que ¢) propio orden nuevo estableciéo ¥
tuteld. No tardaremos, pues, mucho en ver sur-
gir en log Estados modernos resurrecciones fol-
gurantes de la Abogacin. Ya defienda a puros
individuos, ya a entidades mfis amplias, siem-
pre el Abogado, con su clasico mecanismo dia-
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léctico de contraposicion, ha ganado la batalla
contra sus apresurados enterradores. También
aqui se le podria decir a Garcia de Enterria:
“los muertos gue vos matais gozan de buena
salud”.

EiL DERECHO Y 1A ADMINISTRACION

86lo el que entienda la politica como una
pura y countinua creacion incondicionada po-
dréd dejar a un lado eternamente la figura de
la Abogacia. Pero al mismo tiempo este con-
tumaz innovador se vera forzado, por el mismo
imperio de su actitud, a dejar c contnrnugg;gllto
@ un lado al Derecho. Tal es, precisamente, el
caso en 1o que respecta a la Administracion
moderna como nos la pinta el articulista. La
Administracién de un Estado moderno, en el
sentido que la postula Garcia de Enterrfa, de-
liberadamente, en principio nada quiere con el
Derecho: el Derecho es una traba que se opone
a su importantisima actuaciéon. Hay en esto
una gran diferencia entre la Administracién
moderna y lo que podriamos llamar Adminis-
tracion del encien régime. La antigua y vitu-
perada Administracién se apartaba muchas ve-
ced, lamentablemente, de las normas juridicas,
infringiendo estas normas; pero tenfa concien-
cia de esas infracciones, las consideraba como
tales e, impunes o no, se avergonzaba, interna
y externamente, de ellas. Pero la. Administra-
cién de los Estados modernos no hace lo mis-
mo: cuando se aparta de las normas de Dere-
cho, lo hace con plena conciencia y delibera-
cién, negando expresamente que le sean aplica-
bles, o demostrando, con su olfmpico silencio,
que se siente totalmente por encima de tales
minucias “legalisticas”. Es la misma diferen-
cia que existe entre un pecador y un hereje, v
debemos confesar, tanto como juristas como
moralistas, que, censurando a uno y otre, to-
das nuestras simpatias relativas estdn con el
primero.

La actuaciéon administrativa moderna repug-
na, pues, por esencia los esquemas de Derecho.
Los conceptos juridicos més elementales, lox
de menos contenido concreto v mas universali-
dad formal, aquellos sin los cuales ningtn or-
den juridico es siquiera concecible, le molestan
en grado miximo, precisamente, por ser juri-
dicos y nada més. oy la Administracién mo-
derna no hablard (;valiente antigualla!) del de-
recho adquirido de un contratista, sino que.
para mantenerle en su situacién, preferira in-
vocar “la integridad de la ecuacién econémiva
de la contrata”. (e Aeadr v e o
1~»I.4.1.,;w(}fl"
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LA ADMINISTRACION Y B, DERPCHO
Pero, a juzgar por el articulo de Garcin de

Enterria, ocurre aqui a continuacién algo muy
curioso. La Administracién moderna, por su

actitud radical y primaria, esta vuelta de es
paldas al Derecho. No, entiéndase bien, al De-
recho antiguo, de una época pasada, que podra
sustitmir en cualquier momento (para la Admi-
nistracién moderna esto es un simple juego de
nifios), sino al propio orden posxitivo que ella
cre6 y publicé. Mantiene una actitud de con-
tinua derogacién virtual de sus normas, de per-
petua posibilidad de suspension por sa parte.
Mas luego, y aqui esté lo singular del supuesto,
se queja de que los juristas no estudian debida-
mente, en cuanto tales, esa conducta suya to-
talmente imprevisible. Es como si loa libros de
Medicina hubieran de reservar un espacio al

estudio cientifico del milagro como tratamien- |

to terapéutico. No; ante el milagro uno se ad-
mira, se maravilla, se prosterna, reverenciando
a la potencia que lo produce; pero nada se dice
de la figura, en cuanto concepto cientifico al
que, por definicién, escapa. Desde el punto de
vista del Derecho, la Administracién del Esta-
do moderno es toda ella milagrosa, ya que mi-
lagro, y contiomo, es su constante derogacién
de las normas por ella misma establecidas.

Er prAN DR Estano

Garcfa de Enterria sabe perfectamente qune
ésta es la realidad administrativa cuyo estudio
juridico a fondo nos pide. ;Y en nombre de
qué lo pide? Pues, geglin sus propias palabras,
del plan del Estado. El plan es el que sustitu-
ye, en esta venturosa época nuestra, a la su-
persticién del derecho divino de los viejos teé-
logos, o a la supersticion de la soberania ab-
soluta en las monarquias preinstitucionales.
pues no se le invoca con menos culto ni menos
reverencia que las que una y otra recibieron,
En este gentido, el Derecho no inspira el plan
del Estado, sino que le debe servir de instru-
mento. El Derecho no ordena originalmente,
sino que sirve s6lo para obedecer o6rdenes
anterjores. Esto explica, sin duda, aunque
no justifica, el reciente asombro de nues-
tros economistas ante una ley de Sociedades
anénimas que aparecia hecha por hombres de
Derecho. Pues para ellos el Derecho es la for-
ma de la economia, como para otros puede ser-
lo de la sociologia, y como, por lo visto, para
Garcia de Enterria lo es 1a actuacién de la Ad-
ministracién. El plan del Estado es, en conse-
cuencia, el dispensador maximo de lo justo v
de lo injusto: justo es lo adecuado al plan, in-
justo lo que se separa de él; el plan estd, pues,
por encima del Derecho, y por encima de 6l
no hay nada, ni siquiera la religion, ya que la
religion, para un planificador consciente, seri
aceptable o vechazable segin favorezea o entor-
pezca las finalidades del plan. El Derecho no
puede, pues, valorar el plan, sino sélo servirlo.
Pues bien, esto es 1o que ningn jurista auntén-
tico, no ya un Abogado, admitird jamds.

U

s
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E1 posITIVISMO DE LA ADMINISTRACIOX

Como puede comprobarse ficilmente aparece
aqui una nueva y mis peligrosa forma de po-
sitivismo. No un positivismo legalista, sino un
positivismo de la Administracién. Y ya sabe-
mos los vicios tedricos y los extravios practi-
cos a que todo positi‘ismo conduce. Garcia
de Enterria, en quien el buen sentido juridico
prima todavia, afortunadamente, sobre su plie-
gue profesional de jurista de la Administra-
cién, nos dird que nada impide al jurista cri-
ticar en Derecho el plan del Estado. Pero ;jen
nombre de qué criterio el jurista, a quien se le
ha privado de una nocién superior del Dere-
cho, podrd realizar esta critica? He aqui un
hueso demasiado duro para que pueda roerlo
aquel a quien previamente se le ha extirpado
toda la dentadura. ‘

De aqui que cuando al jurmta se le habla de
plan del Estado, en este sentido, lo mejor que

~ ~puede hacer es callarse. El silenc¢io es también

una opinién. 8i en nombre de la politica de la
economia, o de la defensa del &rea internacio-
nal de una moneda, o del fomento de la pro-
ductividad (las bellas frases, desde luego, no

. faltan), la Administracién de un Estado mo-

|

derno puede hacer, y de hecho hace, cosas tales
como renegar de sus compromisos con los par-
ticulares, y convertir, no ya la creacion de sus
relaciones, sino el desarrollo de estas mismas
relaciones, en materia de pura discrecién y ar-
bitrio, ; qué puede decir el jurista? Frente a la
vieja y no muy acreditada méxima: salus po-
puli suprema lex, el hombre de Derecho nunca
ha tenido nada que decir.

8i aquilatamos formalmente el reproche que
hacemos, pues, a la Administracién de un Es-
tado moderno, tal como lo deseribe Garcia de
Enterria, diremos que su méxima desviacién
juridica es, en nuesira opinién, la que se deri-
va de la confusioén entre los dos momentos po-
liticos del sefialamiento del fin y de la realiza-
cion del fin sefialado. El sefialamiento del fin,
tarea calificadora de la soberania, no es, admi-

RE\ ISTA DB El)b(‘\( I(J\
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tdmoslo, una actividad juridica, aunque el co-
nocimiento y respeto del Derecho sean uno de
los ingredientes bisicos de esta determinacién
soberana. Pero la realizacion del fin si tiene que
enmarcarse toda ella dentro del mundo del De-
recho; y la Administracién que, en estos casos
de simple ejecucién, invoca, para sentirse como
princeps legibus solutus, la “prerrogativa” so-
berana de direcci6bn de la vida politica comete
un grave sofisma, un burdo’ error, que bastan
para descalificarla a los ojos del jurista. Que
las grandes decisiones nacionales sélo por la
historia pueden ser enjuiciadas, es cierto; pero
que el més minimo Jefe de Negociado se sienta
ofendido ante cualquier recurso o critica. leg'l
les, como si su conducta fuera {ambién una
majestuosa pieza histérica, es algo que nada
tiene que ver con aquella otra declaracién fun-
damental. '

EN DEFINITIVA...

Cualquiera que sea la concepcién que se ten-
ga del Derecho, éste tiene que constituir, sin
duda, un cierto orden. La falta de fijeza siste-
mética, es decir, ¢l desorden en las preseripeio-
nes, cuando cada mandato no vale en relacién
con lo que se dmpuso primero y lo que se orde-
né después, sino con lo que en cada momento
se quiere, elimina automaticamente al jurista
donde semejante fenémeno acontece. Por eso
encuentra Garcia de Enterria muchos sectores
de la realidad administrativa en los que una
concepeién juridica auténtica aGn no ha podi-
do penetrar, Mas esto no es culpa del jurista,
sino de la deliberada repulsa de la Adminis-
tracién frente a tales criterios. ;Qué més qui-
siera el hombre de Dervecho que encontrar, por
ejemplo, una.regulacion objetiva y constante
de las relaciones que existen entre Administra-
cién y particulares en materia de comercio ex-
terior, que permitiera al administrado dialogar
con la Administracién en este punto!

LA DOCENCIA EN LA FACULTAD DE DERECHO

Veamos ahora las cousecuencias que la ex-
posicién. anterior determina con respecto a la
actual organizacién de los estudios en la Fa-
cultad de Derecho.

L
FORMACION ; NO INSTRUCCION JURIDICA

Lo primero que salta a la vista, como error
en la critica trascendental dirigida por Garcia
de Enterria a tdles estudios, es el no haberse
fijado en que lo fundamental de la docencia
juridica no estd en los datos que se tratan de

.

transmitir a los alumnos, sino en la actitud
que se les quiere hacer que asuman ante la
vida.

Garcia de Enterria deberia haber meditado
en el ejemplo signiticativo del Derecho romano.
. Que son, mirados con puros ojos de actuali-
dad, estos fantdsticos Aulo Agerio y Numerio
Negidio, estos Ticio y Sempronio, estramboti-
cos fantoches, buenos, a lo sumo, para figurar
¢Omo personajes en un juguete coéomico, con los
que se despiertan a la vida del Derecho los no-
veles estudiantes de jurisprudencia? ;Para qué
indagar el régimen juridico de la esclavitud o
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las Tormas de la manumision o la diferencia
entre el hurto manifiesto o no manifiesta, que
nada tienen que ver con la realidad viva de
nuestro tiempo? Sencillamente, por Ia simple
verdad, antes recogida, de que el dato juridico,
a los efectos de la ensefianza del Derecho, es
secundario con respecto al método o al modo
de manejar los instrumentos del orden juridico.

La materia es, pues, el vehicalo de la ense-
fianza de los valores juridiéos, mo su dMima
finalidad. Con razbén recuerda Sauer la pene-
trante ensefianza de Savigny: “mis importan-
te que todos los preceptos es el espiritu y la
formacion de los juristas”. PPerdido entre los
problemag de la contratacién dentro del Cédi-
go civil estd un cierto articulo, cuya asimila-
cion a fondo basta para formar nn jurista: el
articulo 1.256, segtin el cual la validez y el
cumplimiento de los contratos no pueden de-
jarse al arbitrio de uno de los contratantes. ;Y
cuanto bien no haria a la Administracion mo-
derna. el conocer y practicar flelmente la ense-
fianza que se desprende de este articulo! Las
normas positivas sobre régimen matrimonial de
bienes pueden hallarse en un marcado desuso
real; pero para el jurista no deja de ser enor-
memente valiosa la disposicién, por cjemplo,
del art. 1.316, que prohibe pactar nada depre-
sivo de la autoridad que respectivamente co-
rresponde en la familia a los futuros conyuges,
va que aunque el contrato sobre bienes, con
ocasioén del matrimonio sea una figura inactual,
aqui se revela uno de los modos de ser de la
institucion juridica permanente de la familia
mis significativo (hay, pues, una autoridad de
“cada uno” de los conyuges, y no silo del ma-
rido; hay motivos de orden piiblico que obli-
gan a considerar al régimen matrimonial como
algo que supera a la esfera meramente priva-
da, ete.). Solo poseyendo estos criterios funda-
mentales, enalquiera que sea el lugar donde los
aprenda el jurista, encuentra su razéon de ser
v se alista a una causa verdaderamente grande
v noble, enlazada con la defensa misma de la
naturaleza humana. 8i un Estado moderno (; no,
gracias a Diog, el nuestro!) sustituye maiiana
el matrimonio por una hoja de inseripeion en,
digamos, la Oficina Central Demogrifica del
Lstado, el jurista de Gareia de Enterria ten-
drd que decir, piadosamente: “amén”. v debe-
ra explicar como relaciom juridica ese oxpe-
diente; pero los juristas areaizantes gunarda-
ran silencio v seguirian continados, afortunada-
mente, en su mundo fantasmal y barbudo, donde
¢l matrimonio no se ha confundido nunea con
un expedientie bnrocritico. De L misma manera,
cuando el Codigo penal sea sustituido por las
lireulares del Centro Nacional de Reedneacion
de Enfermos Sociales, o cuando el proceso se
convierta en un formulario donde, rellenando
por triplicado los modelos a, b v ¢, cierto altivo
defe de Administracion (por supuesto, sin el
vetrogado titulo de Ticenciado en Derecho) re-
suelva “apasionada. parveial ¢ intervesadamente™

(vt que ¢ste es el contraste del vitando Juez
que repugna a Garcia de Enterria), por si v
ante 8f, sin oir a nadie, lo que se le ocurra, en
la modernisima sede del Instituto Superior de
Reclamaciones,

Eun acigrro pg pa Facuurap
DE CIENCIAS PoriTiCAS

Cierto es que la Facultad de Derecho remite,
o deberia remitir, el estudio de los datos reales
de la actualidad, prescindiendo de las formas
jurfidicas de su enjuiciamiento, a la Facultad
de Cienciag Politicas y Econémicas. Precisa-
mente éste es el punto donde la indispensable
reversibilidad de los argumentos de Garcia de
interria aparece més claro, Para nosotros, log
juristas, o, por lo menos, para algunos de nos-
otrog, la Facultad de Ciencias Politicas y Eco-
nomicas es un acierto, porque precisamente
descarga a la ensefianza de Derecho del estu-
dio de problemas que hasta ahora, feute de
micux, recogia, y le permite concentrarse en
sus temas fundamentales. Pero la nueva Facul-
tad, séanos licito decirlo, parece que sufre en
este punto un singular complejo de inferiori-
dad, y, en vez de haber nacido con el impetu
de su juventud arrolladora, deseando a toda
costa desbordar su personalidad y proclamar
para si el trato peculiar de muchos problemas,
parece que no trata sino timidamente de no
despegarse de su hermana mayor, de vivir a la
sombra de ella, multiplicando en su propio plan
de estudios las ensefianzas juridicas que, es-
trictamente hablando, ninguna o poca falta le
hacen, o, por lo menos, no son su cometido esen-
cial. Para Gareia de Enterria la nueva Facul-
tad es descriptiva, y no formativa, por no ma-
nejar el Derecho, naturalmente el Derecho nue-
vo, 10 ¢l viejo que el autor recusa. En cambio,
nosotros la vemos descriptiva, y no informati-
va, porque, hasta ahora, ha tratado de nutrivse
de alimentos juridicos no asimilados a la ma-
nera clésica, es deeir, académica, sino a la pre-
tendida manera nueva, en la cual dejan de te-
ner (jnaturalmente!) todo valor de formacion
¥ se convierien en una descripeibn de datos
més 0 menos actuales. La mision propia de la
nueva Facultad esti (;serd preciso decirlo?)
en formar politicos o, por lo menos, tebricos
de la politica, los cuales no son juristas, aun-
que deben conocer y respetar el Derecho, del
mismo modo que los juristas ni estudian mo-
ral ni aspiran a ser definidos como moralistas,
aunque sin conocer y respetar la moral no po-
drian dar un solo paso en su fancion,

Las ENsEXANzas pEL DERECUO
NATUTIAL

Contra la tesis de Gareia de Fnterrvia se hace
preciso afirmar, por lo tanto, que la Facultad
de Derecho no debe hacer ninguna concesion
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a4 estay nuevas tendencias juridicas, que no se-
rian, en realidad, sino una confesién oficial de
la decadencia del verdadero valor del Derecho.

: Debe, por el contrario, reforzar su actitud aca-

démica, si es que se quiere llamar asi a la con-
templacion fiel y objetiva de la esencia del De-
recho, especialmente a la veneracion de las vie-
jas ensefianzas del Derecho natural. Que una
indudable atencién a la realidad juridica, po-
gitiva, del momento, debe prestarse, es induda-
ble; pero, seamos sinceros, la Facultad de De-
recho lo hace de 1a misma forma que realiza
sus otros cometidos esenciales, ex decir, en 1a
medida de las fuerzas: valia personal, capaci-
dad de trabajo, vocaci6n y entusiasmo de sus

B

profesores. Fin este gentido, la realidad juridi-

ca administrativa es también contemplada hoy
v seguird siendo estudiada, a no ser que, lo
que Dios no quiera, imitando recusables ejem-
plos extranjeros, la Administracion rehuse, de.

finitivamente, todo didlogo con los administra-

dos, pues roto el caracter bilateral de la rela-
cién, el “Derecho”; que no es, en definitiva, més
que alteridad, seria totalmente inexplicable.
Mas, en este caso, el angustioso menester de
Jueticia de que habla personalmente Garcia de
Enterria no se habri satisfecho, sino, por el
contrario, agudizado. Y ¢ne resultari paradé-
jico, peor atn, sangriento escarnio o burla, in-
vocar formalmente a la Justicia y tratar con
hostilidad de apestados a sus verdaderos ser-
vidores?



