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EL ESP{RITU DEL DERECHO POSITIVO

Hace cerca de dos siglos el mundo intelectual vié brillar en
su_horizonte un nuevo rayo de luz, producto de un foco de extraor-
dir}ari& potencia: ese foco era el Barén de Bréde y de Montesquieu,
Carlos de Secondat (1689-1755) y aquella luz, su obra monumental
““El espiritu de las leyes’”.

Como obra del genio, gestada en veinte largos afios de medita-
cién profunda y de continuadas vigilias, aquel libro sigue viviendo
al través de los aflos y aunq[ue ‘‘sin més aplicaciéon que la perpetua
de elevar el espiritu a la alta esfera histérica, engendrando un sin-
niimero de bellas discursiones’’,—segin Sainte Beuve—encontramos
atin hoy, concepeiones seductoras que han sido vulgarizadas en su
expresién verbal, pero deformandose el hondo pensamiento que las
inspir6. Restaurar el verdadero significado y aleanee de esas con-
cepeiones es lo que aqui me propongo hacer, en la medida de mis
escasas fuerzas intelectuales. : }

El ““espiritu de las leyes’’, es una expresién que cireula en
boea de todos cuantos tienen algo que hacer con ellas; y ha sido de
tal modo generalizada—por lo menos en su pretendido significado—
que en toda disposieién, sea ley, decreto, conveneidn, ete., se busca
o se habla siempre de su espirifu.

Pero ;hay aeaso, en la mente de los que asi se expresan, un
concepto exacto de lo que debe entenderse por “espiritu de la ley’’?

Me atrevo a afirmar que mno, salvo contadas exeepcibnes de
algunos maestros del derecho.
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, Y esta falta de concepto acerea de tan importante cuestién
ha preduecido, especialmente en nuestro medio, un verdadero estan-
camiento de la vida juridica. S

Montesquieu eseribié su genial coneepeién acerca del espiritu
de lag leyes, en una época en que la ley parecia contener todo el
derecho ; hoy, aquella no es sino una forma de expresién parcial del
derecho, y de ahi la necesidad de adaptar el pensamiento de Mon-
tesquieu a la vida juridica moderna. Para eso, y no estando el de-
r(\cho integralmente contenido en: la ley, no debemos ‘hablar ya, del

“espiritu de las leyes’’, sino del “espmtu del derecho positivo’’.

El ilustre fllosofo consagrd su obra al estudio de lo que
debiun contener las leyes, seglin los diferentes paises, y expresaba
con profunda penetracion sociolégica, que esas leyes debfan ser ‘‘tan
ajustadas a las condiciones del pueblo para el cual se hacen, que
serfa una rarisima casualidad si las hechas para una naeién sirvie-
ran para otra.

Es preciso que esas leyes — continfia — se amolden a la na-
turaleza del gobierno establecido o que se qu1era establecer, bien sea
que ellas 1o formen, como lo hacen las leyes politicas, bien sea que
lo mantengan como las leyes civiles™. (%)

Montesquieu qﬁiSO sentar las normas a las cuales debia ajus-
tarse la legislacién y determinaba ‘‘el espiritu’ a que la ley debla
responder; yo me propongo — con la salvedad que hlce al pI'lIlCl-
pio — determinar ‘‘el espiritu’’ del derecho en su apheaclon. Su es-
tudio iba encaminado a dar normas al legislador ; el mio, tomando sus
prineipios, va dirigido al mterprete del derecho, al que ha de apli-
car la ley.

3 Qué es lo que Montesquieu entendia por espiritu de las leyes?
En breves palabras, y a modo de definicién gue sintetiza todo el pen-
samiento que luego iba a desenvolver en su extenso libro, dice, ha-
blando de las leyes positivas, que ellas ‘‘deben estar en relacion ¢on
la naturaleza fisica del pais, cuyo clima puede ser glacial, templado
o térrido ; ser proporcionadas a su situacién, a su extensién, al género
de vida de sus habitantes, labradores, cazadores o pastores; amolda-
das igualmente al grado de libertad posible en cada pueblo, a su re-
ligién, a sus inclinaciones, a su riqueza, al nimero de habitantes, a
su eomercio y a la indole de sus eostumbres. Por {iltimo, han de ar-

(1)" “Del Espiritu de las leyes”’; versién castellana de N. Estévanez, T. I Pig. 9.
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monizarse unas con otras, con su origen y con el objeto del Jegisla-
dor. Todas estas miras han de ser consideradas. Es lo que intento
hacer en esta obra. Examinaré todas esas relaciones, que forman en
conjunto lo que yo llamo ‘““Espiritu de las leyes’. (2) Hé ahi, en
sintesis admirable, lo que el gran peﬁsador‘ entendia por Espiritu de
las leyes: un conjunto de relaciones que las leyes deben tener con
diversas cosas.

Y tal es también, en principio, el concepto de lo que yo en-
tiendo por ‘‘Espiritu del derecho’’: el conjunto de relaciones que
las leyes deben guardar con la vida social. ’

El derecho no es sino uno de los tantos fenémenos sociales y
gi la ley es expresion de derecho, esa ley es también un fenémeno
social y eomo tal debe actuar en armonfia con la sociedad para la
cual se ha dictado. Esto es claro, pues creo que no se concibe la’
desarmonfia entre la sociedad y los distintos factores que contri-
buyen a la realizacién del ‘‘fin comln’’ (Giddings) que‘ aquella
persigue. Y como la 'sociedad, por una ley constante de evolucidn,
va cambiando de continuo sus medalidades; como log hechos que
caen bajo la accién de la ley sufren también la influencia transfor-
madora de esa evolueidn, al par que la ley, en su expresion escfita,
se mantiene mis o menos invariable, resulta evidente la necesidad
a que antes me he referido, de que la ley sea aplicada de modo tal
que las nuevas formas y los nuevos hechos sociales, pueden ser com-
prendidos implicitamente en sus cliusulas. Esa tarea de adaptacién
de la ley a las nuevas formas de la vida colectiva, es la tarea que
realiza el jurista, para lo cual buscara las relaciones que la ley debe
guardar, en el momento de su aplicacién, eon aguellos hechos y con
aquellas formas nuevas. Determinadas esas relaciones, podra afir-
marse que ha dado con el ““espiritu del dereeho™

No basta, sin embargo, decir que deben busearse aquellas rela-
ciones; es necesario establecer el procedimiento o mejor afn, el cri-
terio para determmarlas Esta necesidad es tanto mayor cuanto que,
segln .antes decia, es demasiado comfn oir habla? del esp1r1tu de
la ley, y mis comfn — casi general — considerar como tal esplrltu
la opinién o la intencién del legislador.

LEsto es, precisamente, lo que yo conceptiio como el méas fu-

(2) Ob. Cit. T, I, Pégs. 9 v 10.
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nesto error, y como ¢l grave inconveniente que retarda la evolucién
del derecho. Mantener es¢ concepto, es negar hasta la posibilidad
misma de una eiencia del derecho.

Y antes de entrar en la determinacitn del “cri{seréio” a que
me he referido, ereo conveniente demostrar la verdad de este acerto.
Decir que el espiritu de la ley es la opinién o la intencién del legis-
lador es desconocer el significado cientifico que en mi coneepto tiene
la expresion ‘“espiritu de la ley’’ y que Montesquieu fijara con tanta
precision.

En efecto, la opinién del legislador, cuando ella existe expre-
sada, coneretamente acerca de una cuestién cualquiera de las que
la ley comprende, s6lo sirve para fijar el aleance que el mismo legis-
lador ha querido dar a la clausula legal; pero de ahi, a pretender
que ese alecance ha de ser siempre el que deba atribuirse a aquella,
hay una distancia tan grande como la que separa el derecho antiguo
del derecho moderno, y hay un error tan fundamental que equivale
a sostener que el legislador de un siglo atrds y no ¢l juez de hoy,
es el que debe resolver una controversia traida a la decisién de éste.
Mas adelante veremos el absurdo a que conduce semejante concep-
cion.

No menos falso, cientificamente, es llamar ‘‘espiritu de la ley”’
a la intencion del legislador, concepto que sélo difiere del anterior en
cuanto aquel estd expresado y éste se construye por el intérprete.

Ante todo, ;qué objeto puede tener el ir a busecar la infencign
del legislador, deduciéndola por precedimieht-os eseoldsticos, si en
realidad esa intencién no ha de ser la misma para tedos los que la
busquen, ya que la conclusién dependers de la forma de plantear
el silogismo? ;Por qué, mas bien, no se confiesa la verdad y se re-
conoce que esa pretendida intencién del legislador no es sino la con-
cepeién subjetiva del intérprete?

Hay en ello, sin duda, una mezcla de supersticién y de fic-
cién : supersticién por cuanto, partiendo del equivoco de que nada de-
be buscarse fuera de la ley, se mantiene la antigua creencia de que
la ley es todo el derecho, y que apartarse de aquella, en su letra, o en
lo que llaman su ‘‘espiritu’’, es caer en el peligr ode lo arbitrario y
hacer incierto el derecho, Y ficcidn, porque, eomo lo dice con maestria
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insuperable Raimond Saleilles (3) esa fiecidén consistia en creer ‘‘que
la jurisprudencia como la doctrina, en su funcién de interpretacién
de la ley, no realizaban otra cosa que una investigacién acerca de la
voluntad del legislador, una deduccién l6gica de las soluciones que él
mismo legislador podria aceptar, no el legislador moderno, sino el au-
tor mismo de la ley, cﬁalquiera que fuese el tiempo transeurrido
entre el pasado y el presente’’.

Decia Que esta manera de entender el problema, conduce a
un doble absurdo : cientifico y practico. Desde el punto de vista cien-
tifico, la tarea de buscar la voluntad o la intencién del legislador, es
la negacién misma de la ciencia. El derecho, se ha dicho, es un fe-
némeno social, y siendo asi, la ciencia del derecho ha de resultar
del analisis de ese fendémeno en relacién con el medio en que se
produce, la sociedad, y no de lo que pensaron o debieron pensar uno
o varios hombres que, por accidente, desempefiaron las funciones de
legislador.

La ciencia requiere, entre otras condiciones, que el estudio del
fenémeno que se investiga se haga dentro del eampo propio de su fe-
nomehologia, ¥y eon un método adecuado para llegar a la generaliza-
cién, a la formulacién de la ley, tltima etapa de la labor cientifica.
Y por cierto que a esto tiltimo no puede llegarse si el estudio del
fenémeno juridico ha de hacerse a base de la investigacién del pensa-
miento del legislador. En efecto, la intencién o voluntad del legisla-
dor se ha referido siempre a ‘‘un campo de fendmenos coneretos muy
restringido y limitado’’ y el resto de la fenomenologia ha eseapado
por completo a sus previsiones. En tal situacién, ;eémo generalizar
prineipios tan pobremente sentados, si para ello es neeesario abarcar
en una nocién exhaustiva el fenémeno de la ¢‘juricidad’’?

E1 legislador no hace sino tomar elementos del ambiente social
en que vive y llevarlos al texto legal; su opinién, su voluntad o su
intencién no van més all4 de lo que tiene a su aleance; no puede
adivinar lo que aquel ambiente serd dentro de algunos afios, y de ahi
lo inaceptable de ir a buscar una intencién que el propio legislador
no ha podido tener. Como bien lo expresa Stammler (%), “no es el

(8) Prélogo a la obra de F. Geny: Método de Interpretacién y Fuentes en Derecho Pri-
vado Positivo. '

(4) R. Stammler: La Génesis del Derecho; Ed. Calpe. Traduc. espafiola de W. Roces
Pag. 115, ’
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legislador el que hace brotar la materia del derecho positivo por vir-
tud de su arbitrio soberano. Solamente le es dable el elaborar la ma-

teria historiea que la realidad nﬁsma de la vida le impone. Serfa gro-

tesca necedad en el médico pretender cambiar por otro el organismo
de un enfermo; la finica funcién de aquél es la de coadyuvar en parte
a la obra de la naturaleza. Y de modo andlogo deber el legislador

renunciar a erear de arriba abajo y como por arte de magia un estado

juridico. Su misién y su poder se limitan a corregir.los estados so-
ciales tal como se los ofrece la realidad’’.

Hay en esto, como lo dice Saleilles en el prélogo antes citado,
un defecto capital ‘‘consistente en encerrar en una red de abstrae-
ciones, sin més realidad que el pensamiento, a una ciencia, que ante
todo, es una ciencia social, la ciencia social por excelencia, es decir,
que debe adaptarse a la vida de la eolectividad, para la cual estd
hecha, y dar satisfaccién a todas las exigencias de las necesidades

précticas y a todos los desideratum consiguientes y que se tradheen_

en concepeiones juridicas’’.

De aquel método de investigacion “no podia surgir otra cosa
que una casuistica fria y estéril apoyada en férmulas impenetrables
para la generalidad ; casuistica acaso necesaria para la vida praetica
de la humanidad pero indigna seguramente del nombre de cien-
cia’. (5)

Esta es la verdad, y eso es lo que debe desterrarse de la eien-

dad; si ella-es la demostracién de una hipétesis y por implicancia
rechaza lo dogmético; y si, tratandose de la ciencia juridiea, en aque-
1la lucha y en esta labor tiene una gran parte el jurista que debe ir
desentrafiando el derecho que aplica a sus decisiones: coneretas, o el
que quiere hacer prevalecer con su doctrina, ;eémo pehsar que pueda
cumplir esa tarea, si acepta-la opinién del legislador como una ver-
dad revelada — no demostrada — o-si se limita :a dedueir por el
método escoldstico del silogismo, las intenciones del legislador, pres-
cindiendo en absoluto de toda la serie de fendmenos que se produ-
cen fuera de la thente de aquél, en lo que hemos llamado el campo

{5) Geny, ob. cit. Introduccién.
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propio de la ciencia juridica? 30 se pretenderd que los fenémenos
juridieos no tienen miés campo de produccién que el muy limitado
¢ jmpreciso de la _m'ente del legistador? Tal vez se me objetarad que
éste toma de la vidy real los elementos de elaboracién de la ley y
que al indagarse su intencién, indirectamente se intérpreta el senti-
miento juridico colectivo, con lo cual se darfa ciertos visos de eienti-
fica a esa tarea. Sin embargo, tal objecién seria puramente efectista.
Aparte de que no siempre los legisladores son partidarios de lo que
podriamos llamar el ‘‘realismo’’ juridico.ya que atn hoy h@bré, mu-
chos inelinados al racionalismo Kantiano que subordina toda inves-
tigaciéon y toda determinacién de la voluntad al ‘‘imperativo cate-
gbrico”’, o sea a la fuerza de la razén sobre la voluntad y actividad
humanas, (%) nunca podria darnos, aquella investigacién de volun-
tad, la expresion de la coneiencia juridica del momento en que la
ley va a aplicarse, sino, a lo sumo, la de aquel en que fué dictada.

Por otra parte, cuando se quiere determinar el principio que
da vida a una legislacién cualquiera, a base de lo que pudo querer
su autor, se confunde el nacimiento de la ley con el del principio que
ella contiene, haciendo nacer a éste en el momento en que el legisla-
dor conereté en una férmula su pensamiento y estableciendo asi una
cierta simultaneidad en la aparicién de ambos. Porque es natural ]
que el investigador de la intencién legislativa, nunea se remonta
a la época — a veces lejana — en que el principio nacié, sino qué
cireunseribe su trabajo al momento en que aquél fué llevado a la
férmula legal ,

Y éste es, por cierto, un grave error del método, consecuencia
del equivocado concepto de que la ley y el derecho son wna sola y
misma cosa. Ihering, el célebre maestro de'la Universidad de Gottin-
" ga, en ‘‘ese gallardo monumento juridico’’, como le llamara Adolfo
Posada, al “‘Espiritu del Derecho Romano’), dice a este respeeto:
‘‘Nada més erréneo que creer que el origen de los prineipios depo-
sitado en la ley corresponde a esa fecha. Puede haber entre las dos
una gran distancia, y recordaré aqui lo que se ha dicho sobre el ori-
gen de las férmulas de las reglas del derecho. Un prineipio juridico
puede haber estado vigente largo tiempo antes de haber sido sangio-
nado por la ley, siendo una pura casualidad si no se ha expresado

(6) Livio Minguzzi: Lezioni di Filosofia dél Diritto. (Apuntes thanuscritos, afios 1905(6.)
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més pronto o mas tarde. Seria un error, por eonsiguiente, fechar el
origen de ese principio en el dia de la aparicién de la ley ™

“1Qué de cosas — contintGia — se elevan sobre el terreno del
derecho, de las que las leyes no hacen mencién alguna! No se puede
asignar fecha, a lo que fué dado al dia, bajo forma de derecho cori-
suetudinario, ya por la potencia creadora de la vide, ya por la prée-
tica de los tribunales, ni a 1o que‘la ciencia acoje poco a poco. {7)

El apoyo que aqui encuentro a mi punto de vista es de inesti-
mable valor. Si, segin queda expresado, hay principios juridicos que
han estado en vigencia antes de haber side sancionados por la ley,
légicamente, en toda época hay un buen nimero de esos prinei-
pios que no estdn contenidos en la legislacién vigente, pero que por
ser obra de la potencia creadora de la vida, deben aplicarse como in-
dispensable complemento de la ley. He ahi otra prueba de lo anti-
ciéntifico del critei‘io que busca el espiritu de la ley en la inteneién
del legislador. ;Cémo podria el jﬁrista, con aquella investigacion de
~ voluntad, desentrafiar el valor y significado de ese ctimulo de cosas

‘que segn Thering, se elevan sobre el terreno del derecho, y de las
que las leyes no hacen mencién alguna?

La ciencia juridiea, cuya fenomenologia tiene por campo la so-
ciedad toda, no podria existir si el estudio e interpretacién de eses
fenémenos pretendiera hacerse sin més elementos de juicio que la
supuesta intencién del legislador; para la vida de aquella ciencia, es
impreseindible estudiar el fendémeno juridico en la realidad misma
donde se produce, en el seno de la sociedad, y eon el auxilio de su
cienecia, la Sociologia.

Puedo ahora afirmar — para coneluir con este primer aspecto
de mi critica — que cuando se busca el espiritu de la ley en la in-
teneién del legislador, lo finico que se encuentra es el espiritu del le-
gislador, pues ‘“tratdndose de reconocer una voluntad, el descubm-
miento de la intencién ha de predominar necesariamente; pero la
lelra interviene como manifestacién auténtica y solemne del espiritu,
inseparable de éste, y cuyo.objeto es ponerlo de manifiesto’”. (8) Por
esto es también, que, con el eriterio que combato, ‘“no eabe proponer
al intérprete la eleccién un poco inocente entre la letra y el espiritu

(7) Iheting: El Espiritu del Derecho Romano. T. I, pig. 90. Tradue. espafiola 5% tirada.

(8) Geny: Ob. Cit. Pag. 249, (Las citas que hago de Geny, podrian inducir a creer
que existe identidad entre sus pensamientos y Jos conceptos que aqui expongo; sin
embargo, s6l6 en pequefia parte ocoinciden.)
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de la ley’’, (°) es decir, que no puede haber un espiritu de la ley
deducido de una intencién desconocida del legislador.

Colocéndoﬁos ahora en el terreno de la practica, no es menpes
demostrable el error y hasta el peligro de ir en busea de la voluntad
del autor de la ley para resolver el sinntimero de casos eoneretos que
el panorama cambiante de la vida presenta a cada paso. '

Oeurre con las relaciones juridicas lo que con las enfermeda-
des: no hay en una misma enfermedad dos tipos de enfermos exacta-
mente iguales, porque ellas se producen en un individuo y las con-
diciones fisicas y psiquicas de este individuo serdn, en substancia,
distintas de las de cualquier otro; y tampoco hay dos relaciones juri-
dieas que versen sobre un negoecio de igual naturaleza, que presenten
las mismas caracteristicas, porque en cada una de ellas intervienen
faetores econémicos — que esa relacién trata de condicionar — y
condiciones personales — ecapacidad, voluntad, ete. de los sujetos—,
distintos y especiales para cada negocio juridico.

En tal virtud, ;es posible imaginar s1qu1era que el legislador
haya podido contemplar esa variedad infinita que presentan las re-
laciones juridicas? Evidentemente 1no; él no se ha referido — come
antes decia ,citando a Saleilles, — sino a un campo de fenémenos con-
cretos muy restrmgﬁo y limitado.

Mas atin,la tendencia de las legislaciones modernas estd orien-
tada hacia la generalizaeién de los principios juridieps,‘preseindiendo
en lo posible de casuismos, para facilitar asi la aplicacién de la ley
con el criterio que los nuevos tiempos y las modernas necesidades va-
van imponiendo econ excl%smn de lo que pudo pensar su autor.

En consecueneia, cuando para dar solucién a un easo conereto
de los muchos que la ley no ha resuelto en eldusulas terminantes, se
realiza una investigacién acerea de cual fué la voluntad del legisla-
dor, v eomo esa voluntad o no ha sido expresada o lo ha sido sélo con
relacién a un supuesto, que, por cierto, serd distinto del easo en dis-
cusion, resultard que, lejos de aplicarse la voluntad del legislador a la
solucién del conflicto de derecho, serd la voluntad del intérprete, gro-
seramente disfrazada de intencion legislativa, la que decidirs la litis.

En efecto, por mucha que sea la capacidad del legislador para

(9) Geny: Ob. Ci. Pag. 249,
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prever las ulteriores transformaciones que inevitablemente se predu-
cirdn en Ia v1da soelal euyo aspecto trata de someter a normas le-
gales, no podra alcanzarlas a todas; y cuando un hecho nuevo, pro-
sion de un guez 0a la resolumon de un Jumsta estos se encontraran
con que el caso no ha s1do previsto, por la ley, y eomo no podran
dejarlo sin solucién empiezan a investigar la pos1ble 1ntenclon del
lcglslador Pero, como esa intencién no ha podido, logleamente exis-
tir, ellos la construyen, o me;jor aln, la inventan medlante proce-
dlmlentos légicos, empleando silogismos y deduc1endo conclusiones
que presentan en definitiva, como la intencién del leglslador

Sin embargo, el resultado de tqda esa construccién, de acen-
tuado sabor escoldstico, no es otro que revelar pura y simplemente,
el pensamiento del propio intérprete, una concepeién subjetiva del
derecho v agena en absoluto a lo que hubiera sido la voluntad del
legisladof.

Hay en este procedimiento, como antes deecia, no sélo un error
de concepto, sino también, un peligro para la seguridad de los dere-
chos. Cuando un juez debe resolver un litigio y a falta de)disposicio;
nes expresas de la ley, aplica su propio eriterio, el que se ha formado
después de un estudio concienzudo del caso y el que resulta de su
capacidad y preparacién juridicas; ecuando un juez, como lo dice el
art. 1° del moderno Cédigo Civil Suizo, en defecto de una disposi-
cién legal aplicable, o en ausencia del derecho consuetudinario, debe
pronunciarse sentando las reglas o principios que él estableceria st tu-
viera que actuar como legislador, es indudable que busears la solu-
cién que su eciencia y el concepto de Jjusticia le ‘dicten. A esa solu-
cién va unida toda su responsabilidad de maorlstrado, todo su pres-
tigio intelectual y toda la fuerza moral que emana del ejercicio aus-
tero de la funcién que la sociedad le ha confiado. Y todo esto es,
sin duda, garantfa de una recta y honrada justicia. En cambio,
cuando “ese’ juez dicta sentencia fundéndola en lo que él lama
la intencidn del 1eg1s1ador atribuyéndole a éste los pos1b1es defee-
tos de su conelusién, y cubriendo sus propies errores con la ttnica
descolorida. de un pensamlento ajeno, entonces aquella responsabili-
dad dlsrmnuye y con ella también las probabilidades de una admi-
nistracion honesta de la justicia. He aqui el peligro a que aludia.

Aparte de las observaciones que preceden, aplicables especial-
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mente al supuesto en que el legislado? no ha emitido opinié con Tes-
pecto & un caso concreto, caben también otras para destrmr el error
de aphcar la ley s1gu1endo a opmlon de su autor.

Desde luego, descarto la posibilidad de que coinicidan esa opi;
nién y el concepto teemeo del momerito en qhe la ley ‘se apliea, pues
cuando ésto ocurre, — y puede serlo en dos supuestos : bieqr por la
subgistencia del principio contenido en la norma cuando esta o es
nueva, o bien cuando la ley es de reciente sancién — ‘el espiritu de
la léy se revela facilmente y sin diseusion. Cuando nos encontramos
en presencia de un caso ‘respecto de euyos lineamientos generales, el
legislador emitié su opinién, pero sin que la ley: lo hdya resuelto ca-
suisticamente, y habiéndose modificddo el concepto juridico acerca
de esa cuestién, el pensamiento del autor no puede jamas tener efi-
cacia para deeidir la controverfsia'

En efeeto, toda ley es hlJa del pensamiento juridico domi-
nante en el momento ‘de su aparicién, y encierra un principio cuya
esencia es la nocién de justicia que la ley gersigue. Pero esd noeién
es, por naturaleza, relativa y mudable, — mas adelante intentaremos
precisar su eoncepto — y con ella varia también el prineipio que la
ley recogié en su hora. Es decir, que cl eriterio de valuacidn de las
aeciones humanas se transforma y esa transformacién va degando "
tras de si, como un simple antecedente histérico, desprovisto de positi-
v1dad el pensamiento que armonizé con aquel principio ya caduco. Y
ante esta situacién, ecuya verdad me parece indudable, s eémo valerse
de lo que dijo el legislador haece ya muchos afios, para resolver un
caso semejante al que &l previé — aunque no expres()‘en el texto de
la norma — pero, producido en un me“d‘io totalmente distinto y en
presencia de ideas opuestas a las que prevalecmn en su época? @Se
tiene acaso la seguridad de que ese legislador hubiera tenido hoy,
acerca de tal cuestién, el mismo concepto que tenfa cuando la ley se
diet6? Por otra parte, no es poco frecuente que ideas totalmente
opuestas se pongan de manifiesto al tiempo de tratarse la ley — obra
de los parlamentos en la que intervienen hombres de orientaciones
juridicas y filos6ficas contrapuestas, cuando no hombres carentes de
toda orientacién — y entonces ;a titulo de qué, se daria preferencia
en la interpretacién a una opinidén determinada, posponiendo otras
talvez de mayor valor? Se dird quizé,,vque. debe prevalecer la opinién
que obtuve mayores adhesiones en el parlamento; pero esto, que im-
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porta dar preferencia a la cantidad de votos sobre la calidad de los
prineipios, conduce a un verdadero paralogismo, pues en tal caso ya
no podrfa hablarse, en términos genéricos, de voluntad del leglslador,
sino, a lo sumo, de la intencién de tal o cual mlembro del enerpo le-
gislativo. Y esto, por eierto, quita en absoluto valor a la tesis que
wengo criticando, hiriendo en su base misma el fundamento que se
da para sostenerla. En efecto, como ninguna obligacién tienen los
que han de aplicar la ley de someéterse ala opinién gue obtuvo mayor
ntmero de votos en el parlamento, resultard que unos seguirdn ésta,
en tanto que otros preferiran la de los legisladores que formaban
minorfa; y asi tendremos la misma ley aplicada siempre segfin la
““‘intencién del legislador’’, pero en forma y con resultados totalmen-
te contrapuestos.
Para demostrar esta conclusién veamos un caso cenereto. Kl

Art. 26 de la Ley de Accidentes del Trabajo, motivé una extensa
“discusién en la Camara de Diputados de la Naecién, en cuyo debate ‘
se perfilaron netamente dos tendencias: la representada por la opi-
nién del seetor socialista—que contd con muchos otros adherentes—
y la del seetor:conservador y algunos radicales. Decia el articulo, re-
daetado por la Comisién de Legislacion y que luego fué aprobado,
que ‘““En los accidentes producidos sin causa legal excusable para el
empresario ¢l mismo estd obligado a facilitar ‘gratuitarhente la asis-
tencia médica y farmacéutica a la vietima, desde que ocurra el aeci-
dente hasta que se balle en condiciones de volver al trabajo. .. ete.”

. Bl seetor socialista sostenia que esa obligacién, que el articulo
26 impone al patrén, debia hacerse efectiva desde el instante de pro-
duecirse el accidente, es decir, que el empresario proporcionaria de
inmediato, y provisoriamente a su cargo, la asistencia médica y far-
maeéutica; y si después llegaba a demostrarse que el accidente fué
producido por eausas imputables al obrero, éste reintegraria al pa-
trén los desembolsos hechos para prestarle esa asistencia. Lgs con-
servadores, en cambio, afirmaban que la obligacién patronal sdlo se
haria efectiva una vez que se probara en juicio la responsabilidad del
patrén y mientras ésto no oeurriese, nada debia pagai’ el empresario.
Be ahi, en sintesis, las dos opiniones en pugna acerca del aleance del
articulo 26, (10) k

(10) Diario de Sesiones de la C. de DD. de la Nacién, afio 1915. T III, Pig. 604 vy sigts.
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La redaceién de esta eldusula no resuelve la cuestibn en un

* sentido o en otro y da margen para aplicarla en cualquiera de los

dos ‘que hemos sefialado ; tan es asi, que un diputade expresé: ‘‘den-

tro del artfeulo 26, tal como lo establece le eomisién, yo pregunto:

jcuédndo comienza la asistencia médica y farmacéutica?’’ Aparte de

esto se advierten en los conceptos del miembro informante contradie-
ciones que llevan al 4nimo la duda aeerca de lo que se queria re-

solver y que, seguramente, produjo eonfusiones en el resto de profa-

nos glle tomaron parte en la votacidu.

Ahora bien ; presentado el caso a la decisién de los Tribunales,
un juez, y luego la Cémara, entendieron que no era posible exigir
del patrén el pago de la asistencia médica que él mismo habfa pro-
poreionado al obrero accidentado ; pues, segiin ellos, el “‘espiritu” de
esa disposicién, tomado del pensamiento del miembro informante de
la Comisién de Legislacién, exigia la previa declaracién de la reépon—

sagilidad patronal.

Esa decisién no puede ser, ni més absurda, ni més a propésito
para demostrar la falsedad de Ilamar ““espiritu’’ de la ley a lo que
pensd un miembro del Congreso, puesto que, con tal criterio, esa ley
tendré dos ““espiritus’’, representados por las dos tendencias que he
sefialado. Y jeudl de esos espiritus serd el verdadero? Sin duda
alguna ocurrird que en otra ocasién, los Tribunales decidirdn a la
inversa de lo que lo han hecho en el caso expuesto, y en ambos casos,
las soluciones opuestas serdn siempre deducidas de la intencién del
legistador. jAdmirable intencién, gue a unos condena y a otros ab-
suelve en igualdad de situaciones! jSignifica ésto, por ventura, dar
estabilidad a los derechos, y asegurar el imperio de la ley por sobre
el arbitrio de los jueces? ;No se vé aquf, cémo es cierto lo que antes
decia, de que el juez ocultars sus yerros V salvard su responsabilidad
haciendo recaer ésta y aquéllos sobre los hombros del legislador? .

Una ley de carédcter eminentemente soeial como la de aceiden-
tes del trabajo, aplicada con el estrecho criterio que una parte de los
Iniembros del Congreso tenfa hace més de diez afiog, implica una he-
regia juridica y conduce al estancamiento de una rama del derecho
que precisamente per ser nueva, necesita, mas que ninguna otra,
““acomodarse a este mundo nuevo, dar satisfaceién a esta nueva jus-
ticia, cuya esencia subsiste inmutable, pero que, para permanecer tal
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justicia, debe aduptarse a las transformaciones econémitas y soelales
que van surgiendo”. (11) C e

Otra habria sido la solucién del caso gue he referldo 51 los
Tribunales hubleran buscado el verdadero “espu'l’cu” de la ley de
Accidentes del Trabago para aphcar el artlculo 26. Esa ley se dictd
para dar satlsfaccmn a una nueva ,]ustlcla, a un nuevo concepto de
lag relacmnes entre el capltal y el trabaJo tiene por fmahdad pro-
teger al obrero, — que vive en perpetia mdlgenma, — contra los
riesgos del trabajo, asegurandole, cuando le ocurra un accldente, la
asistencia médica y farmacéutica necesaria. Ha modificado el anti-
gnio concepto de la responsabilidad fundado en la culpa Aquiliana,
reemplazandolo por el moderno del riesgo profesional, y llegando, en
fin, — para facilitar la obtencién de sus finglidades — a modificar
¢l afiejo principio ‘‘actor probat actionem?’; estableciendo la in-
version de la prueba. : : .

Tal es la esencia de los prinecipios que esa ley contiene, ¥ cuya
efectividad estd encomendada a los Tribunales de justicia. Y ahora,
preguntemonos. 4Se ha dado satisfaccién a esos principios, cuando
se afirma en una sentencia que el patrén no ‘estd obligado a pagar
los servicios médicos prestados, a su pedido, a un. obrero vietima de
un accidente del trabajo, mientras . no.se pruebe su respon’sabﬂidad‘?
Puede afirmarse que no sélo se han abandonado los prineipios que
forman el substratum de la citada ley, sino que se ha sancionado una
inmoralidad al permitir que el patrén disminuya su responsabilidad
por la mdemnlzacmn, evitando la muerte del obrero con servicios
de un médico que él bused, y autorizédndolo a que no pague. Y atn se
dird que no es el juez el responsable de estas herejias sino el legis-
lador. .. !

;3 Cudl es la causa de esta desviacién de los principios juridicos
que forman la esencia de la Ley de Accidentes? Esa causa no es
otra que la de haber ido a buscar ‘el espiritu de un legislador’
lugar de buscar el ‘‘espiritu’’ de la ley.

Decia méas arriba, (pafr, 6) que aplicar la ley con el eriterio
que resulta de la investigacién de una voluntad que pudo o no existir
muchos aflos atrds, conducia al absurdo de sostener que el legislador

(11) Saleilles: Prélogo citado, Pag. IIl.
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de hace un siglo y no el juez de hoy, es el que debe resolver un litigio
traido a la decisién de éste. Y, en efecto, el ejemplo que acabo de
presentar lo demuestra en forma indudable ; supongamos que, a seme-
janza de lo que ocurre con muchas leyes — y atn con buena parte
de la misma ley de accidentes del trabajo — no se hubiera discutido
el articulo 26 y se hubiese aprobado tal cual estd. ; Qué habria hecho
¢l juez para interpretar su aleance? Seguramente, se habria em-
barcado en la tarea de construir esa intencién del legislador que no
hall6 expresada, — dada sa tendencia acentunadamente tradicionalista
en materia de interpretacién — y para ello habriase hecho esta re-
flexién : el legislador ha querido, eon esa ley, proteger al obrero, ase-
gurarle, entre otros beneficios, el de la asistencia médica; para que
este beneficio se haga efectivo en el preciso momento en que el obrero
necesita de él, ha establecido a priori la responsabilidad patronal, ha-
ciéndola nacer en el instante mismo de ocurrir el accidente (art. 5°
de la ley) ; luego pues, el patrén estd obligado a proporcionar y pa-
gar esos servicios médicos.

Tal hubiera sido, sin duda alguna, la conclusién gue habria
presentado como intencién del legislador, no obstante expresar su
concepto subjetivorespecto del aleance de aquella clausula.

Pensando por su exclusiva cuenta, el juez habria llegado, por
la gravitacién propia de coneepciones juridicas que estdn en el am-
biente cientifico de los tiempos presentes, a interpretar el verdadero
espiritu de la Ley de accidentes del Trabajo.

Habria llenado, asi, su elevada misién, con absoluta probidad
inteleetual, sin sometimientos serviles a opiniones ya cadueas y a
prineipios que la ciencia de hoy rechaza.

Pero el juez hall6 mis cémodo no pensar nada, y averiguar
o que opiné un diputado, entregando a esa opinién, emitida hace

muchos aflos y que tal vez ya no la mantenga su propio attor, la
 decisién del eonflicto de derecho que las partes le sometieron. De tal
suerte que no fué él quien fallé la causa sino aquel legislador, que
viene asi, sin pensarlo y tal vez sin quererlo, a suplantar al juez en
su funcién de intérprete de la ley. Kl absurdo a que me he referido
queda pues de manifiesto: si el juez no hubiese tenido por delante
la intencién de un legislador, habria resuelto la litis segln su propio
pensamiento, en sentido inverso a o que lo hizo en’rre@ando Ia solu-
cién a la opinidn de aquél.
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El punto de vista que sostengo en esta cuestién, no significa,
por cierto, desconocer que el juez pueda consultar otras opiniones de
tratadistas, legisladores, ete.; por el contrario, sostengo la necesidad
de estas consultas, ya que ello implica estudiar el punto diseutido,
pero si afirmo que esta labor consultiva debe ser completada eon el
trabajo de apreciacién critica de lag opiniones, de seleccion de ideas
y pensamientos, confrontacién de principios, para construir, después,
la, coneepcidn que conduzes a la realizacién del derecho, al imperio de
la justicia. El juez debe ser el primer soldado en el ejéreito de los
que luchan por el derecho, y de los que combaten agquello que Leo-
poldo Alas llamaba, con exquisita galanura, ‘‘Quietismo juridico’’

Hs necesario romper con el prejuicio de que la ley es todo el
derecho, ya que ni siquiera es siempre el buen derecho; es preciso
sacudir el yugo de un servilismo legalista que deprime las concien-
ciag, apaga la luz de la razdén, y econdena al espiritu humano, a ‘‘un
optimismo superficial, excesivo, abstracto, absurdo, optimismo que es
materialista al negar a la aceién humana una influencia capaz de des-
truir los efectos del determinismo natural en la obra del espiritu y
que, por otro lado, es cindidamente providencialista y casi idélatra
al esperar de lo alto una misteriosa y salvadora fuerza invisible que
ha de ir realizando el ideal de justicia, en cada momento, seglin su
grado, por un proceso invariable, pero seguro, ajeﬁo a la voluntad
del hombre”’. (12) La frase que he transcripto y que Leopoldo Alas
empleaba para fustigar la corriente providencialista y el guietismo
infiltrados en el pensamiento juridico de su época, es oportuna y
aplicable a la tendencia tradicionalista en la interpretacién de la
ley, que, al igual que aquélla, paraliza la vida del derecho y ahoga
en germen todo progreso juridico que no venga exclusivamente de
la ley.

Y aqui creo oportuno salir al paso a una objecién que ya
me parece verla formulada. Se dird que toda esta aspiracién hacia
un continuo progreso del derecho, por muy laudable que sea, puede
ser llevada a la realidad tnicamente por la ley; que es el legislador el
que debe hacerse eco de las nuevas ideas, de las exigencias de una
vida social continuamente renovada.

(12) Prélogo al libro _de Thering: La lucha por el Derecho.
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Que en virtud del principio, universalmente consagrado on
derecho politico, de la separacidn de los poderes, el juez no po-
dria jamas desenvolver con libertad su pensamiento, porgue ello

importaria invadir la esfera de accién propia del poder legislative, -

haria ineierto el derecho, e introduciria un fermento de arbitrariedad
en las decisiones judiciales. ‘

Todo esto, sin embargo, seria puramente efec’msta

No hay duda que al legislador corresponde la tarea de refor-
mar las leyes; pero jde dénde toma los elementos necesarios para la
reforma? Sin duda que ya nadie pensard en el super-hombre que,
cual Mbisés, enviado de la divinidad, ha de venir a dictar un nuevo
Decéalogo, a reformar la legislacién con prescindencia de lo que la
ciencia juridica haya hecho hasta el momento de su llegada. El legis-
lador no podréd hacer otra cosa que convertir en derecho positivo los
principios juridicos que la ciencia ha madurado y que la experiencia
reclama ; é1 toma del ambiente los elementos para su obra y ese am-
biente ha sido formado por el trabajo conjunto de la doctrina y de
la jurisprudencia, trabajo que debe ser superado por el legislador. He
aqui, pues, al legislador, utilizando la obra del juez, tomando de la
jurisprudencia, una cantidad de esos principios que, al decir de The-
ring, se elevan sobre el terreno del derecho y de los que las leyes
no hacen mencién alguna.

Pero, para ello, es necesario que los jueces hayan trabajado en
el perfeccionamiento de las leyes vigentes mediante una sabia armo-
mnizacién de sus preceptos con las ideas juridicas aceptadas en su
época. Resulta asi una interaccidn en la obra de los poderes legisla-
tivo y judicial, que nadie discute y cuya eficacia es universalmente
reconocida.

Por otra parte, la separacion de los poderes, sobre no ser abso-
luta, jamés podria convertir al juez en un autémata, menos ain
cuando las leyes, lejos de prever todas las cuestiones que han de re-
gir, contienen enunciaciones de earécter general y dejan librado, pre-
cisamente a la interpretacion, el encuadrar los casos concretos dentro
de esas enunciaciones. No se invade la esfera del poder legislativo en
esta tarea, puesto que es de la esencia del poder judieial interpretar
las leyes, es decir, fijarles su alcance ; mis atin, todos los cédigos civi-
les, desde los de vieja estirpe hasta los modernos, reconociende su im-
poteneia para comprender la infinita variedad de hechos que la vida
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social va produciendo y que deben ser reglados por el derecho, con-
tienen digposiciones como la que ya antes cité del Art. 1° del Cédigo
Civil Suizo, y del 16 del nuestro, el primero que autoriza al juez
a construir la norma aplicable cuande no haya disposicién legal
0 principio consuetudinario que rija el caso, y el segundo que, en
anélogas circunstaneias — no habla, sin embargo, de la costumbre —
manda resolver la cuestién por los prinecipios generales del derecho.
T esto jno importa dejar un amplio margen a la concepeibén subje-
tiva, sin que nadie desconozca su necesidad y sin que pueda soste-
nerse que ha ereado la inseguridad en las relaciones juridicas, ni
entronizado la arbitrariedad de los jueeces?

Todo depende, sin duda alguna, de que el intérprete sepa
colocarse en el justo medio: Cuando la ley es clara y terminante res-
pecto de una cuestién dada, es decir, cuando su texto trae la solucién
del caso eoncreto sometido a decisién, no cabe, por cierto, inter-
pretarla; la ley debe, entonces, ser aplicada. Pero esto ocurre en el
menor nidmero de casos, y la generalidad de las veces el juez debe
buscar el espiritu del derecho aplicable. '

Demostrado ya el error eientifico y practico que implica con-
fundir el ‘‘espiritu’’ de la Tey con la intencién del legislador, creo
legado el momento de precisar el coneepto de lo que debe enten-
derse por ‘‘espiritu del derecho’’

Siguiendo la genial concepeidn de Montesquieu, que al deeir de
Del Vecchio, (13) representa una anticipacién a su tiempo, he afir-
mado que el “‘espiritu del derecho’’ es el conjunto de relaciones que
las leyes deben guardar con la vida social ; corresponde ahora fijar el
“‘criterio” de determinacién de esas relaciones.

La circunstancia de haber tomado la obra de Montesquieu eo-
mo punto de apoyo para mis conclusiones, no debe, sin embargo,
interpretarse como signo de absoluta coincidencia de ideas. Esa co-
incidencia sélo existe en lo relativo a la moeién general acerca del
espiritu de las leyes; pero hay una honda sima entre ¢l pensamiento
del ilustre filésofo y mi modesto sentir, respecto a la aplicacién de las
leyes. Ksto, por otra parte, no es sino, consecuencia de los dos siglos
que separan a Montesquieu de los tiempos presentes.

Para el sabio autor de las ‘‘Cartas persas’’, las leyes son algo

(13) Jorge Del Vecchio: Los Supuestos Filoséficos de la mnocién del Derecho. Traduc. es-
paficla de Mariano Castafia, Pig. 73.
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asf eomo el preeipitado juridico que gobierna a la sociedad humana,
y al apliearlas, los jueces no hacen més que hacer hablar a la ley
su propio lenguaje. Carecen por completo de la libertad de juicio
gue yo entiendo deben tener.

Veamos, sino, lo que nos dice (%) hablando de estas cosas:
“Podria ocurrir que la ley, que es al mismo tiempo previsora y ciega,
fuese, en casos dados, excesivamente rigurosa. Pero los jueces de la
Nacibn, como es sabido, no son més ni menos que la boca que pro-
nunecia lag palabras de la ley, seres inontmados, que no pueden miti-
gar la fuerza y el rigor de la misma’’. Y en otra parte (pig. 227) se
expresa asi: ‘‘Pero si los Tribunales no deben ser fijos, los juieios
deben serlo; de tal suerte que no sean nuneca otra cosa que un texto
preciso de la ley. Si fueran nada més que una opinién particular del
juez, se viviria en sociedad sin saberse exactamente cuales son las
obligaciones contraidas’’. Se advierte que las ideas de Montesquieu
son fundamentalmente opuestas a las que he desenveulto respecto al
contenido de las leyes. y a la funcién de los jueces; es que, en la época
en que aquello se eseribia, el concepto del derecho se fundia en el de
la ley, y ésta, como expresién del supremo poder del estado, debia
colocarse por encima de la voluntad y del poder de sus VOeeros.

No se pensaba en la necesidad de una continua evolucién del
derecho para ponerlo en armonfa eon las nuevas formas y necesidades
de la vida social—talvez por la lentitud de esas transformaciones—
v menos afin mediante aplicaciones nuevas de los mismos textos
legales. En la fijeza de las decisiones judiciales se veia la tnica ga-
rantia de los derechos; y esto lo expresaba Montesquieu diciendo:
(15) ‘‘Lias decisiones de los Tribunales deben ser conservadas, deben
ser aprendidas, para que se juzgue hoy como se ha juzgado ayer y
para que la propiedad y la vida de los ciudadanos tengan en las de-
cisiones precedentes fijos, tan fijos y seguros como la Constitucién
fundamental del Estado’’.

A pesar de esto, hay pasajes en la obra del pensador fran-
cés, relativos a la aplicacién de la ley, que pueden servirnos co-
mo antecedente valioso para fijar el ‘‘eriterio’” a que antes me he
referido, y que bien merecerian ser leidos por aguellos que, atin hoy,

(14) Montesquien: Ob. Cit Tomo I, Pag. 234.
(15) Pag. 108, Tomo I.
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carecen de una nocién exacta acerca de lo que es el ‘‘espiritu’’ de
la ley. Discurriendo acerca de ‘‘cémo se perdieron los eddigos de
leyes de los barbaros, nos dice: (1¢)

““‘Convertidos los feudos en hereditarios y habiendo adquirido
extensién los retrofeudos, se introdujeron nuevos usos a los que no
eran aplicables las disposiciones de aquellas leyes. (Se referia a las
leyes sélicas, ripuarias, borgofionas y visigodas). Se conservd su
espiritu, que era arreglar cast fodas las cuestiones por medio de mul-
tas; pero sin duda, por haber cambiado los valores, cambicron tam-
bién las multas; y existen muechas cartas en las que los sefiores fijan
las que debian pagarse en sus Tribunales particulares. Esto quiere
decir que se siguié el espiritu de la ley, no la ley misma’’

; Cudl era, aqui, el ‘“‘espiritu de la ley’’? El mismo nos o
dice : arreglar easi todas las cuestiones por medio de multas; es decir,
que por tal ‘‘espiritu’’ se entiende el propésito de la ley, o, mejqr
atin, la finalidad que la ley persigue con relacién con el estado social
al cual se aplica. Adviértase que no se menciona para nada la opinién
o intencién del legislador. Y no es este un pensamiento aislado de
Montesquieu; en la pag. 236 del T. 1T se lee un parrafo de sentldo
anélogo al que he transcripto.

Bien, pues, tratando de fijar ahora, no ya el espiritu de la
ley, sino el ‘‘espiritu’’ del derecho positivo o sea el econjunto de re-
laciones que las leyes deben guardar con la vida social, es necesario,
para hallar el ‘“criterio’’ de determinacién de esas relaciones, partir
del concepto del derecho.

;Qué es el Derecho? No entraré en disquisiciones acerca de
la nocién del derecho porque saldria de los limites de este trabajo,
y excederia la competencia de su autor, y porque, aun cuando mueho
se ha escrito y discutido por jurisconsultos y foldsofos, sin llegar a
un perfecto acuerdo sobre este tema, existe en la conciencia de todos
un punto de coincidencia que basta para tener un concepto general
del derecho, con prescindencia de escuelas. ‘

Veamos, sin embargo, lo gque insignes maestros ensefian a este
respecto:

Levy Ullmann, (17) después de analizar, con amplitud y ad-

(16) Ob. Cit. T. II, Psg. 260.
(17) V. Hepri Levy Ullmann: “La Definicién del Derecho”. Traduc. Esp. de César Ca-
margo y Marin, Pag. 182.
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mirable elaridad, las diversas definiciones que del derecho se han
dado, llega a formular una, comprensiva de los diversos aspectos del
derecho, a mi juicio, bastante completa. Dice asi: ‘‘el derecho es el
deslinde de lo que los hombres y sus agrupaciones tienen la lkbertad
de hacer y de no haeer sin incurrir en una condena, en un embargo,
o en una accién particular de la fuerza’’. Se destaca aqui, como idea
central, la nocién de lLibertad, puesta en relacién con la actividad de
los hombres y de sus agrupaciones; el derecho resulta asi, segtin la
beila expresién de Ch. Beudant, citado por Levy Ullmann, una ‘‘ar-
monia de las libertades’”. Y para que esa libertad pueda ejereitarse
en forma que haga posible la convivencia de los hombres en sociedad,
es decir, para alcanzar esa ‘‘armonia de las libertades’’, el derecho
““‘deslinda’ lo que cada uno puede hacer.

Para Stammler (%) ‘‘La nocién del derecho no es mis que
un aspecto del problema de la voluntad. .. El derecho es pura y sim-
plemente una voluntad que tiende a la consecucién de determinados
fines, valiéndose de aquellos medios que pueden servir para su rea-
lizacién.’.

Atn cuando difieran por su origen ambas definiciones, — ya
gue una es esencialmente juridiea y la otra més bien filoséfica —
creo posible una armonizacién entre ellas, necesaria para lo que
deseo llegar a establecer. Los fines que la voluntad de que nos
habla Stammler persigue, no son otros que la ‘‘armonfa de las liber-
tades’’ a que Levy Ullmann aspira; y el medio de obtenerla, es el des-
linde del campo de la actividad individual.

Thering también afirma que el derecho es una idea practica
que persigue un fin ‘‘y como toda idea de tendencia, es esencialmente
doble porque encierra en si una antitesis, el fin y el medio”’. (19)
Es eierto que no cabria temar agui el fin, por el derecho mismo,
como tampoco podriamos decir que el ‘‘deslinde’’ a que se ha hecho
mencién sea el finico medio para conseguir aquél, puesto que, a su
vez, ese ‘‘deslinde’” exige el empleo de otros medios que, eomo la
coaceibén, son de la esencia del derecho positivo. Por su parte, Del
Vecehio (29) nos proporciona otro concepto del derecho, arménico

(18) R. Stammler: Obh. Cit. Pag. 73.

(19) R. von Thering: La lucha por el Derecho. Pag. 1.

(20} Jorge Del Vecchio: El concepto del Derecho. Traduc. Esp. de Mariano Castafo,
Péag. 148.
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con su poesieién. filosdfica neo-kantiana; asi nos dice: ‘“el derecho és
la eoordinacién objetiva de las acciones posibles entre varios sujetos,
seglin un principio ético que las determina, excluyendo todo impedi-
ménto" i ‘

Bien, pues; no obstante la distinta orientacién ideoldgica de
la que han nacido algunas de las nociones que he transeripto —
Stammler y Del Veechio son, sin embargo, neo-kantianos — es po-
sible desentrafiar un concepto suficiente al objeto de este trabajo. Sea
que consideremos al derecho como el deslinde de lo que cada indi-
viduo o agrupacién de individuos puede hacer, dentro de la ““armo-
nia de las libertades”’, ya lo tomemos como una expresién de volun-
tad econ vista a determinados fines, o bien como una coordinacién
objetiva de las acciones de los hombres, siempre encontraremos este
punto de coincidencia: el derecho procura la convivencia arménica
de los hombres en sociedad, para lo cual utiliza los medios que legi-
timamente le permitan satisfacer esa finalidad.

Ahora bien; jeémo se realiza esa econvivencia arménica? o
mejor aGn, jqué nocién debe presidir la realizacién de esa convi-
veneia? Hsa nocién no puede ser otra que la noecién de justicie, y al
derecho corresponde sacar la idea de justicia del eampo de lo tras-
cendente y llevarla, envuelta en suave manto de armifio, al terreno de
la realidad.

El derecho se convierte asi, en el ‘‘precipitado histérico de

la idea de justicia’’, y cumple su finalidad dando ‘‘al César lo que
es del César y a Dios lo que es de Dios”’.

Pero si es exacto que el derecho positivo es el ‘‘precipitado
histérico de la idea de justicia’’, esta idea ‘‘no se agota en el hecho
histérico positivo, estando demostrado por su perpetuo renacer en la -
coneiencia como exigencia absoluta, frente a sus actuaciones empiri-
cas o relativas. Como el Saturno de la antigua fabula, la conecieneia
devora, por decirlo asf, a sus criaturas, y de las soluciones ya dadas
al problema de la justicia, extrae argumentos para plantear nueva-
mente el mismo problema que quiere resolver de un modo auténomo.
Sin esta voeacién y actividad inextinguible de la conciencia, no se
explicaria la vida histérica del derecho, ya que precisamente de
aquella actitud originaria e inextinguible depende el crear continuo
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de las relaciones sociales y de las reglas que las regulan. (?') Re-
sulta asi, segtin lo confirman los admirables parrafos del ilustre Del
Veechio, que si bien el derecho positivo es emanacién de la idea de
justicia, no es, sin embargo, ‘‘el Gltimo término ni la instancia su-
prema, ni al par de toda realidad histérica tiene algo de inestable y
caduco y estd sujeto a evoluciones o revoluciones’”.

El derecho persigue entonees un fin y ese fin es la realizacién
positiva de la idea de justicia; y siendo esta idea de justicia image-
table, y cambiante por obra de esa actividad inextinguible de la
conciencia y de las transformaciones sociales, el derecho necesita
también ir transforméandose en forma tal que pueda siempre cumplir
su finalidad: realizar la justicia gue la conciencia histérica exige
en cada momento de la vida colectiva.

La ley, expresién de derecho pesitivo, es ineficaz por si sola,
para realizar el fin del derecho, y de ahi que necesite ser completada
con todo el resto de elementos juridices que forman, en conjunto, €l
derecho positivo. Fsta obra complementaria de la ley es la que in-
cumbe al intérprete, sea doctrinario o juez. A éstos corresponde to-
mar los ‘‘gérmenes o niicleos vitales’’ de aquel tanto de justicia in-
corporado a la ley, y ‘‘trabajar sobre ellos en los limites del sistema,
para conseguir mayores desenvolvimientos. Todo el que sepa (y los
juristas lo conocen), euan amplio margen dejan, necesariamente a
los intérpretes las formulaciones juridicas positivas, y como todo sis-
tema, alin aparentemente ‘‘cerrado’’, tiene en realidad sus “‘valvu-
las™, y sus medios naturales de renovacién, transformacién y cre-
cimieﬁto”, (?2) no puede desconocer la elemental exigencia de que en
esa interpretacién se procure cumplir el fin del derecho, la realiza-
cién de la justicia, dando a la ley el alcance que. esa realizacién
exija. ’ :
Para hacer esa interpretacién no debe olvidar que la idea
absoluta de la justicia “‘se presenta como valida y eficaz contra un
sistema positivo vigente, cuando éste, por ¢‘detencién de desarrollo’’
u otras perturbaciones patoldogicas en su organismo, oprime y ahoga
en si sus propios gérmenes, de forma que impide la normal renova-
cién de su estructura; cuando, en suma, las determinaciones del sis-
tema vigente contrasten irreparablemente con aquella exigencia ele-

(21) Giorgio Del Vecchio: La Justicia. Traduc. espafiola de Luis Rodriguez Camuifios y
César Sancho, Pég. 113.
(22) Del Vecchio. La Justicia. Pag. 117.
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mental de la justicia, que es la razén de su vida, y que renace impe-
riosamente de continuo en la coneiencia’’. (23) '

Ahora bien, ;eémo consigue el intérprete dar efectividad a
1a nocién de justicia?

He aqui un interrogante cuya respuesta me permitird coronar
el presente trabajo. ’

Para que la nocién de justicia adquiera realidad, debe el in-
térprete buscar el espiritu del derecho y este espiritu lo encontrard
poniendo en relacién la ley y los demés elementos juridicos que, en
suma, forman el derecho positivo, con la vida social.

Analizando las condiciones psiquicas, econémicas y morales de
la sociedad en la cual el derecho ha de aplicarse, y relacionando éste
con aquellas condiciones, el intérprete encontrard la forma de apli-
cacién que lo conduzea al fin del derecho, a la realizacién de la
justicia.

He ahf la suprema y noble tarea de lo que he llamado ‘“El
espiritu del Derecho Positive’’.

Y ya que al comenzar estas lineas pretendi atraer la euriosi-
dad de los que hubieran de leerlas, recurriendo al nombre ilustre
y venerado de Montesquieu, he de cerrarlas con las palabras de otro
grande y sabio filosofo del Derecho, de Rodolfo von Thering, de
cuya inteligencia privilegiada ha recibido la ciencia juridica un le-
gado imperecedero de sabiduria. Estudiando con la profunda pene-
tracién que le caracteriza, el organismo juridico y las fuerzas que
lo impulsan, dice el gran maestro: ‘‘En cada vena sentimos Henos
de vida y méis o menos rapidos los latidos de las ideas generales, y
la pulsacién de los deseos, de las aspiraciones de un pueblo y de una
época que, llevando lentamente y de una manera apenas perceptible
su alimento a las diversas instituciones sometidas a las fluctuaciones
del tiempo, verifican en todo el organismo la mutacién correspon-
diente. Tal es el elemento psiquico del derecho, que en su cardcter
exterior viene a ser lo que el alma al cuerpo. El espiritu del pueblo
v el de la época, pues, son el espiritu del derecho’. (2¢)
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(23) Del Vecchio: La Justicia. Pags. 118-119.
(24)El Espiritu del Derecho Romano. T. I, Pig. 59.





