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LOS ESTUDIOS DE.DERECHRQT’;\-

Agradezco, muy de veras, a la RavisTa DE
Epucaci6N que me pida parecer sobre la crisis
de las ensefianzas del Derecho. Merece, ademés,
la RevisTa toda clase de placemes por esta es-
pecie de encuesta (1) ; y mejor atin, por lo que re-
vela: una sana preocupacién por la Universidad.

Poco puede aportar al tema quien, como yo,

no ejerce la docencia, aunque he de alegar, en
mi descargo, una permanente y fervorosa ad-
hesi6én a la Universidad.
" Creo que de la Universidad habrd de arran-
car todo. Las imperfecciones universitarias de-
ben ser corregidas dentro de la Universidad, no
desde organismos marginales que, #i son nece-
sarios, deben integrarse y coordinarse con la
Universidad para que ésta no carezca de uni-
versalidad, ni aquéllos de tradicién y solera.
Enmiéndese la deficiencia; pero no se suplante
a la Universidad. Y aun al sefialar la deficien-
cia, no caigamos en congoja por lo que falta
con olvido de lo gue se tiene. Que resplandezca
el deseo de la propia perfeccién, teniendo a la
Universidad por propia, y no ajena. Quien sien-
ta la Universidad como ajena no puede hablar
de ella.

La problemética que plantea, magistralmen-
te, Garcia de Enterria en torno a la Facul
tad de Derecho es traducci6én, al momento ac-

(1) Véase B. G. de Enterrfa: “Reflexiones sobre
los estudios de Derecho” (REvisTa DR EpUcACION, DO-
mero 8, noviembre-diclembre 1952; pégs. 143 a 148).
Sobre el mismo tema, Juan Vallet de Goytisolo: “Ju-
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tual, de la vieja lucha entre “formalismo” y
“realismo”, en la ensefianza en general, y en la
del Derecho en particular. ;Qué debe hacer la
Universidad? ;Cudl debe ser gu.objeto? ;En-
sefianza técnica de las profesiones? ;Investigs-
ci6n de la pura ciencia? ;Ambas eosas? (En
qué dogis? Para la Facultad de Darecho ests
es el dilema: enciclopedismo positiviste o dog-
matismo formal. -

Porque hay dos acicates para acudir a la
Universidad: el futuro interés utilitario, pro-
fesional, o el propio perfeccionamiento, 1a em-
nencia de la personalidad, el gescubrimiento
de la verdad y el progrese de la Ciencia..

Es frecuente escuchar, en boca de los meros
profesionales, la alabanza de la préctica y el
vituperio de toda construccién teérica, Desahn-
clar el pandectismo y atenerse al Alcubilla, Ba-
ber Derecho para ellos ee retener, de memoria,
preoeptos de la ley, y desdefiar el llamado, y ni
siquiera vislumbrado, por ellos, “Derecho doe-
trinal”,

Asf se ganan las oposiciones —triste ver-
dad—, pero se esterilizan los cerebros. ;Qué
han producido en la literatura juridica espa-
fiola la mayorfa de los grandes opositores, un
dfa pasmo de sus promociones, virtnosos de la
memoria y los “apuntes”? Aun de los que se
asomaron al papel impreso, ;qné‘ valor cientifi-
co tienen las publicaciones? Y no eeré, precisa-
mente, por falta de precepios aprendidos, sino
por falta de conocepios.

Menos mal que esta opinién comén de los
meros profesionales ha quedado e entredicho
ante los modernos y estrepitosos avances de la
fisica nuclear y de los antibi6ticos. Todo fué
—tienen que bajar la cabeza— un triunfo de
la teoria, de la pura ciencia. Los practicos nos
hubieran dejado con la locomotora y el bicar

ristas libres, juristas de Bstado y los estudios de De-
recho” (ndm. 7, febrero 1953; pigs. 140 a 154) ; y Jai-
me Guasp: “MAs reflexiones sobre los estudlos de De-
recho” (ndm. 8 marzo 1868; pégs. 287 a 204). En 1a
Revista de Administraoion Pddlics (nfm. 10, enero-
abril de 1963) ha comentado estos articulos Fernman-
do Garrido Falla: “Una polémica sobre la Ensefian-
za del Derecho”. (N. px 1a R.)
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bonato (cuya utilidad es indudable), sin pen-
gar que, a su tiempo, fueron también exponen-
tes del progreso humano. Y éste es el terrible
pecado de orgullo de los técnicos profesiona-
les: no reconocen su filiacién legitima, pero de
“secundones”, porque la primogenitura, el ma-
yorazgo, evidentemente, es de la clencia pura.

Y en el Derecho lo reconocen menos gque en
ninguna otra ciencia, porque el Derecho es cor-
tejo, y no heraldo de la realidad, y toda nove-
dad es sospechosa. La originalidad, tan apre-
ciada en Bellas Artes, en Derecho es vispera
de cisma o preludio de revolucién. Esta es la
tara y la tragedia del Derecho: la confusiénm,
en la mente de muchos juristas, entre métodos
y objetos sociolégicos y juridicos. El legisla-
dor debe ser sociflogo y economista. El juris-
ta, como tal jurista, no.

Buena parte de la adversién del préctico al
Uamado Derecho doctrinal obedece al facil so-
clologismo de muchos autores juridicos espa-
fioles, como la hegemonia del Derecho civil es
debida a su puresza juridica, al paso que otras
disciplinas no han destilado atin su materia.
Por eso, el jurista ha de investigar y seleccio-
nar sus propios conoeptos, su campo exclusivo,
su aistema adecuado, en frente de la materia
soclolégica y en frente de las disciplinas ve-
cinas,

El estudio del Derecho no puede consistir en
conocer preoveptos, relegando los conceptos (2)
a segundo plano. Es preciso, desde luego, co-
nocer los preceptos -—aspecto informativo—,
por lo menos en suficiente medida, pero engar-
sados siempre en un buen wristema de concep-
tos —aspecto formativo—. En este sentido, voto
decididamente por una aproximacién cada ves
mayor y més fecunda de los estudios univer-
sitarios hacia un sistema formalista de mejor

{2) Antes que nada, una aciaracién: No empleo la
palabra “concepto” en el sentido dado a *jurispro-
dencia de conceptos” en frente de “jurisprudencia
da intereses” (Heck: Geactzeavslepung wnd Interes-

mhdnmdm Por otra parte, el que Heck y sao
escuela admitin, al lado de los interesrs materiales,

los interesss naclonales, éticos y religionos, proclama
claramente que, al pretender valorar intereses, estd
formulando “conceploa™ con nuevo (1) contenido, Fi.
oalmente, Helnrich 8toll (Bogriff und Konatruktion in
dor Lehre niorossen jurisprudens, on Featpaboe fir
Heok, Rimelin und A. B. Schmit, 1031) ha pucsto de
manifieato que “concepto” ¢ “interesem” no son mis
que “valores”, por lo que debe hablarse de “juriapru-
dencia de valores”. Jurisprudencia de conceptos y Ju.
risprudencia de interceos, son métodos de clasificar
vaiores.

Tampoco me reflero a “cohicepto™ en el sentido del
fasnaturalismo, que se reflere a preceptos y normas,
nl del ldealismo kantiano, y, por tanto, mi posiclon es.
th &l margen de todo “apriorisme™ al estilo de Stamm-
ler y Raddbruch y, en general, al margen de toda
pretensién flosbfica. Fl concepto juridico de que ha-
blo e un producto de la experiencla histérica, ¥ aun-
que busca una clerta “generalidad”, no pretende nin-
guna “valides universal” en aentido Alosdfico.

capacitacién teérica e histérica. No es un vano
empefio de precedencia de unas disciplinas con
desestimacién de otras. Es, antes que nada, una
cuestién de método y de pedagogia.

No se crea que con esto padecerin las préc-
ticas profesionales. La mfa, de veinticinco afios
de experiencia notarial, en contacto constante
con otras pricticas afines, me lleva a la con.
clusién de que la préctica inicial es fécilmente
asequible, gin secretos de ciencia oculta; que
continda después idéntica a sf misma, con es-
casas variantes, v que cuando surge el proble-
ma nuevo, la pega, hay que resolverla a fuerza
de teoria. Se acude entonces al dictamen de
egregios catedrfiticos que, no en balde, van en
cabeza en el mismo ejercicio profesional.

Esto en tesis general. En particular, en las
disciplinas juridicas hay que seguir la diferen-
ciaci6n entre Derecho material o substantivo y
Derecho formal, al que hoy, con golvencia cien-
tifica, nadie osaria llamar Derecho adjetivo.

Durante siglos ha predominado el estudio del
Derecho substantivo, del civil o comfin, En el
piglo pasado se puso de moda el Derecho mer-
cantil, que al soltar sus amarras subjetivas,
clagistag o gremiales, proclamaba, con su pre-
tendida objetivacién o generalizaci6n, el trianfo
congumado de la burguesia como clase social
dominante. El subjetivismo gremial del Dere-
cho mercantil, a fines de la Edad Media y du-
rante la Edad Moderna, era semejante al sub-
jetivismo sindical del Derecho del trabajo de
hoy dfa. Derecho clasista. Perdida su pasién
rocinl, como nuevo rico ennoblecido, después de
“aburgucsado”, “objetivado” en el Cédigo de
Comercio napolebnico, se “civiliza” por com-
pleto en las modernas codificacioner de Suiza
e Italia.

Esta tendencia substantiva o material del De-
recho civil ¥ del mercantil nos lleva a la so-
ciologia y a la economia, cuyas disciplinas no
debe desconocer, en modo alguno, el jurista, sin
olvidar que no se es jurista, ni mucho menos,
con ablo eaas dirciplinas.

La otra tendencia, la del Derecho formal,
también arranca del venerable Derecho civil
—padre de todo-—; pero nos lleva al Derecho
procesal, al notarial, al administrativo, al De-
recho pfiblico, en general, cuando es tal Dere-
cho y no politico o sociologia.

La formaci6n contemporfinea del Derecho
procesal se debe a In emancipacién de cierto
nGmero de conceptos formales, antes confundi-
dos, en embrion, en el Derecho eivil. El pensar
formal, dogmético, que ha culminado en nues
tros diss, ha hecho del Derecho procesal no
solo una rama auténoma, sino una de las dis-
ciplinas intelectunles mag subjetivas y atra-
ventes de nuestra época.

El Derecho administrativo, tan insuficiente-
mente cultivado en nuestras Universidades, al
lado de muchar elabornciones dogmaticas de
calidad superior, adolece todavia de un enciclo-
pedismo de normax minfisculas que, en el fo-
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turo, ciencia y legislaci6én han de superar. Su
avance conceptualista esti detenido porque los
juristas del Estado, que lo crean y lo aplican,
se desenvuelven en el empirismo préctico de es-
paldas a una buena esquematizacién de con-
ceptos que, desgraciadamente, no pudo darles
la Universidad. ; Un solo curso de Derecho ad-
ministrativo!

Evidentemente, lleva razén Garcia de En-
terrfa: la mayor parte de la vida del Derecho
se desarrolla entre normas administrativas. El
Derecho administrativo actual, en este sentido,
es Derecho comtn. Los profesionales del Dere-
cho, incluso los abogados en el libre ejercicio,
tienen que manejar més el Alcubilla y el Aran-
radi que el Cédigo civil. Be impone, por tanto,
gin discusién, una mayor extensién en los estu-
dios universitarios del Derecho administrativo.
De esta manera cs posible que llegue un dfa
en que, dados los avances de dogma y legisla-
ci6n, podamos aplicar el Derecho administrati-
vo con més dogmética y menos Aranvadi. Hace
falta en el Derecho administrativo una elabo-
raci6n semejante a la del pandectismo alemén
durante el siglo x1x. Todavia no han surgido
administrativistas que, frente a la legislacién
de su pais, signifiquen lo que Pothier en Fran-
cia 0 Windscheid en Alemania.

Concretando atin més: estimo que el Dere-
cho notarial estd infinitamente peor cultivado
que el administrativo. Inmerso, en buena parte,
en el Derecho substantivo, no se ha orientado
hacia una consideracion formal que desarrolle
los conceptos genuinamente notariales. Los no-
tarios también hablamos en prosa sin saberlo.
Vivimos el Derecho notarial empiricamente, Se
nos ha atiborradn de Derecho civil. S8e nos ha
ensefiado una hipertroflada dialéctica hipote-
caria sobre cosas sencillar en otros pafises, in-
cluro en Alemania, la Meca del hipotecarismo.
Contrasta esta teogonia del “Dios Tercero” con
la enteca dogmatica notarial.

El Derecho notarial no es, ni puede rer, una
suma mis o menos clasificada de preceptos po-
sitivos referentes al notario y al instrumento
ptblico. De cuantos preceptos se refieren a la
organizacion de lor notarios, muy pocos —fini-
camente los que se reflejnn en xu intervencion
vilida en el inatrumento pablico, 1o que se llama
con frase cléisica “notario habil”, o requisiton
habilitantes para la actuacion notarial, compe-
tentia ratione personae, looi et materige— co-
rresponden al Derecho notarial. Los demas per-
tenecen al “Derecho administrativo nacional”
(ingreso, ascensos y traslados, correceiones dis-
ciplinarias, ete.); de igual forma que In organi
zacibn del personal de la Magistratura no se
in}egrn en el Derecho procesal, sino en el ad-
ministrativo.

De la misma manera, de entre las normas
aplicables a la redaceion de instrumentos pa-
blicos hay que expuluar del Derecho notarial
aquellar que sean normas substantivas, ewto ok,
de Derecho civil, comercial, ete. Lo que no quie-

re decir que se prescinda de los Cédigos civi-
les ni mercantiles, pues éstos tiemen muchos
preceptos, de forma y prueba, que no son tipi.
camente substantivos, sino formales, instrumen.
tales o procesales.

El Derecho notarial para ser aut6nomo, sin
Derecho civil, ha de llegar a ser el conjunto
sistemético de los conceptos y preceptos que
regulen el instrumento phblico y la actividad
documental del notario. No puede ser un mon-
tén de normas atinentes al notario y al docu-
mento notarial, sino un orden interno y auté-
nomo de conceptos que siten, que “ubiquen”,
cientificamente, los preoeptos sobre la actividad
instrumental del notario.

Todo ello tal vez resulte mfs claro si decimos
que el Derecho notarial ha de dejar de ser co-
lonia, ha de emanciparse del Derecho civil. El
problema vital que tenemos es el de la lucha
por la autonomia cientifica. Estamos en una
situacién semejante a la del Derecho procesal
al empezar la segunde mitad del siglo xrx.

Mas no se piense en repetir la ruta del! De-
recho procesal. E1 Derecho notarial, en mi opi-
nién, no se puede organizar en torno a una
supuesta relacién juridica notarial, principal-
mente, por dos rasones: por falta de sujecién
¥ por falta de sucesién.

POR PALTA DB BUIBCION

Ni el compareciente ni la parte estdn sujetos
al notario —como lo estén al juez por el impe-
rium de éste—, sino al documento después de
su firma.

Es verdad que todas las legislaciones impo-
nen al notario la obligacidn de prestar su mi.
nisterio a peticion de parte interesada; que,
por tanto, tiene ésta un derecho frente al no-
tario, amparado en un recurso ante ¢l superior
jerdrquico. Pero esta obligacién v este derecho
son de cardcter administrativo, comunes a to-
dos los funcionarios pfiblicos. En cambio, la
rogatio no vincula inicialmente al notario a
In parte, que antes de firmar el instrnmento
puede desistir libremente por au sola voluntad
unilateral y sin necesidad de formalizacién al-
guna.

Por FALTA DE SUCESION

En el proceso, no s6lo hay una sujecién final
de law partes “a 1a” sentencia, sino una suje-
ciom dnicial “para la” sentencia. Fasto implica
un tractus temporis. La intervencion notarial
no tiene una concatenacion, gerie o sucesion de
actos juridicos, reglada v oficial, que vineulen
law purtes al notario desde ¢l primer acto v dia
hawta la firma del instrumento. En una pala.
hra: carece de procedimiento v de términos o
plazox, por lo que no es posible ningan momen
to de preclusion o decadencin. La nutenticidad
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es una cualidad del instrumento, y hasta que
éate se formaliza con la firma, la serie de ac-
tos preparatorios llevados a cabo por el nota-
rio carecen de significacién juridica.

‘Una cosa es evidente: el primer paso hacia
la autonomia es deslindar, en el documento pi-
bHco, el aspecto formal o instrumental del as-
pecto sustancial, de fondo, negocio, acto o con-
trato que contenga. Mas para que esta diferen-
clacién pueda llevarse a cabo hay que investigar
las esencialidades intelectuales del instrumen-
to pdblico. ;Cudéles son los conceptos que, tra-
dicional y cotidianamente, manejamos en nues-
tra técnica instramental?

Egsto en cuanto a lo que pudiéramos llamar
Derecho notarial estricto. Cientificamente, el
Derecho notarial habria de tener mayor con-
tenido, porque los notarios aplican, con una
técnica especial, el Derecho substantivo. Lo que
equivale a decir que cabe una consideracién
meramente notarial del Derecho substantivo.
Un mismo paisaje no merece igual aprecio al
espectador que lo contempla desde el Norte, que
aquel que lo disfruta o lo padece desde el Sur.
El punto de vista transmuta los valores, y lo
que para el uno es un primer plano, para otro
no lo puede ser. Un viejo programa de oposicio-
nes a Notarias no inclufa, entre sus materias,
los alimentos entre parientes, ni las cautelas so-
bre 1a viuda encinta. Bu redactor vi6 que no eran

temas notariales. Pero no llegd —ni se ha lle-
gado més tarde— a un disgcernimiento de lo
que el negooio nolarial necegita, en primer pla-
no o en plano dnico, de cada institucién. No-
tarialmente, mirado el negotium desde el punto
de vista del imsérumento, ;es equiparable la
importancia de la renuncia a la eviecién y sa-
neamiento, cuyo pacto, no bien redactado, es
poco menos que ineficaz, con la ocupacién, la
culpa extracontractual o el cobro de lo inde-
bido? La visi6n del notario, por su mera posi-
cién frente al negocio, no puede ser la misma
que la de otro civilista cualquiera, pues el pri-
mer plano aumenta siempre las dimensiones y
ordena funciopalmente la perspectiva. En esto
consiste cualquier especializaciébn: no sélo en
el cultivo parcial e intenso de una concreta ma-
teria, sino en reintegrar la disciplina, en sn
totalidad, a una consideraci6én y finalidad de-
terminadas. No es cambio de objeto, sino de
punto de vista.

Lo curioso del Derecho notarial es que su
endeblez cientifica no se debe a falta de précti-
ca, ni a mentes de alto bordo dedicadas a la
préctica, ni siquiera a escasez de libros sobre
la prfctica, pues los libros de “Formularios” .
notariales no han dejado de publicarse.

Creo que precisamente esto me da la raz6n:
todo debe de arrancar de una buena prepara-
cién formalista, conceptual, en la Universidad;
la préactica no sale del bicarbonato.

LOS PROBLEMAS DE LA EDUCACION POPULAR

1.—PROPOBRITOS

Intentamos abordar, en una aeric de articu-
los, el estudio somcro de la problemdticn actual
que plantea la educacion del pueblo. No se tra-

Don Avouwro MalLio es Inspector Central de
Ensedlansa Primaria deade febrera de 1952, En
1932 fué nombrado Inapector Profesional de
Ensedonza Primaria de lo provincia de (dee
res, pasando en 1934 a la Inspeccion Profesio
nad de Balamanca. Deade octubre de 1950 tra-
baja al fremte de la Jefatura de caa Inspeceion
ydelodel 8. F. l'. Ha aristido a varios Cun-
greaos intermacionales, y colabora en recistas
de la especialidad. Recientemente ha publicado
una serie de cuatro articulon en El Magisterio
Espafiol acerca del analfabetiamo. En cl presen-
te nimero inicia una serie de cuatro articulos
on loa que estudia loa diversos problemas de
la Eduoacién Popular,

ADOLFO MAILLO

ta de un estudio cxhauativo, que no permitiria
el espacio de la RxvisTa, ni nuestras modestas
posibilidades. Pero w queremos enfrontar las
cucstiones relativas a la educacidn popular con
el indispensable rigor, bien entendido qua cuon-
do desoribimon procesos hialiricos emitimos jus-
cios dexcriptivos, independientemente de tode
estimacion de calor. Cuando ae reflejan *he-
chos”, el lector debe atenerac a au cacurto per-
il aunque despuds aca conveniente formular el
oportuno juicio estimatico, enrumbador de lo
accion. Nosotrox Limitamos, en general, nucstro
objetice @ deacrihiv situaciones historicas con
proposito eatvictamente objetivo,

POSTULADOR M8 U Leo
ROCIOLOGICo8

El tipo de educacion v, sobre todo, la ampli-
tud que éxta deba tener, desde un punto de vis-
ta técnico-pedagogico, depende, en cada etapa



