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LA FUNCION DE LOS JURISTAS
EN EL ESTADO

I, LA ACTUAcION DE LOS JURISTAS.

1. Significado de los jurisids en la orgeuisacibn ju-
ridica—Lzs leyes se redactan por hombres ¥ para Jos
howmbres, v hombres son los que han de converiirias, a
ellas v a todas las normas juridicas, en realidad juridica
sficaz. Las disposiciones Jlm?ggil;lcs s¢ han de redactar del

- modo mas claro, preciso v adecnado a su fin, Después hay

que hacerlas cuunpliv, Abandonadas 2 Ia libre Iucha de los
encontrados intereses sociales, promio perderian su efica-
cia, serian desnaturalizadag, si no venian a ser puestas al

“sevvicio de aquellas situadiones v fuerzas que trataban

de. corregir, perseguir o reprimir. .
s’ preciso, en la sociedad organizada, que existan
tnus hombres encargados de la misién de preparar la re-
daccion de las leyes v, sobre todo, de colzborar con el le-
gislador en la tarea de defender a la Justicia v a la Ley
de los ataques continuados, que abierta o fraudulenta-
mente sufre. Estos son los juristas; de tos que se puede
‘decir: “el que lo es, es custodio de Ta Justicla, el que no
28 esto no es nada” (1) .
(1) Pardfrasis de San Agustin: “a‘pmigﬂtﬁ:]% est, hoo est, custos uli-

que mandatornm Dei; quordam qul hoc nom est, wihil est®, De cévitate
Dei, 20, 3. : :
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2. Fn log Hisioris.—Roma tuvo desde muy pronto
una clase de hombres para servir al Derecho, Tres fue-
ron las funciones mas consideradas, las que significaban
mag alto servicie y Uevaban a los més altos honores: 1o
ciencia del Derecho, la elocuencia (politica) v 1o mili-
cia (2). La jurisprudencia es, a diferencia de Grecia,
uno de log pilares de la vida rommana (3} a ella debe
ana de sus fuerzus mds eficaces, su clencia organizado-
ra. Ta superioridad de Rowma sobre Grecia no estd en

sus legisladores, sus ildsofos, siis artistas, sus oradores -

ni siquicra cn sus genecrales; estaba en la dicipling mili-
tar y eivil, en ol modo de hacer cumplir las disposiciones
juridicas (4).

Ha la Edad Media, las necesidades de tind sociedad |
basada en principios nueves hace otra vex precisa Iz
colaboracién activa de los juristas. Jin las Partidas se re-
fleja el concepto gue en esta época merecian los maesiros
del Derecho; se les llamaba Sefiores de leyes, pertenecian
g la orden de la Caballeria, tenfan entrada libre cn Pala-
cio v a los velnte afios de haber tenido escuela de leyes re-
cibian horira de Condes (5); pues “la sabiduria de log De-©
rechos es otra manera de Caballeria, con que quebrantan
los atrevimicntos e se enderezan los tuertos”. (6).

- (@ “Ad sumunos hovores allos sclentiz ivels, alios eloquentia, alics
gloria militaris”, Tito Livio, Ab Urbe condita, 30, 40; igwalmente Tacito,
Didloge sohre oradores, 23; Cicerdn, los une en sus tres prlmerm ejemn
plos de definicionas, De Owatore, 1, o, 2306,

(3) Cleerén gusta de comparar al juriscotsulto romane, “otius ora-
cultun clvitatis®, De ovatore, 1, 43, 200, con los pragmatikol griegos “infi-
mi lhominis”, id. 43, 185 .

(4) Su actuncidn general, de coleboradores necesarios del Fstado,
have deciy & Thering, “la omuipresencia de los juristas es uu postulade
tacite del antiguo Demc‘hu”, Geiss 11, 2, 0. 42, 1. 475,

(')) P, 2, fbifv 8

@ . 2, 10, 10.
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En todos los paises, la grandioss contienda en torno
al Imperio v a los Estados nacionales, la Iucha entre las
dos espadas v el combate a muerie entre el Poder real v
el de los nobles es conducida o avivada por los letrados v
doctores. Ln Espafia, hombres foreros v letrados ayudan |
o entorpecen la obra de la unidad nacional, - u

Desde el Renacimiento, Ia pérdida de estima que sufre -
el Derccho v-la profesionalizacidn de log juristas haecen
cambiar su consideracidn social. El nigevo valor gue ad-
quieren lus artes liberales (el saber por el saber) hardn
que, primero, log humanistas miren con desdén a log hom-
bres de leyes, dedicados a lahores més practicas v licra-
tvas (7). Bl cultivo de las dencias exactas v naturales.
determinard despuds, en el numdo moderno, 1ma nieva
depreciacidn de todo lo juridico. La figura del jurista ha
pasado a segundo plano, v la sociedad no ve mas que a
abogados, escribanos v alguaciles (8).

Ta Fapafia moderna es, en cambio, el pueblo que, des-
pués de Roma, ha debido tmas a sus juristas (g). Junto a
los conguistadores, al lado de los tercios, abriendo cami-
nos, consolidando victoriag, afirmando In unidad v la fie-

(7) Dante vela en los jurisconsulios 2 hombres “que fio estudian por
el saber misme, sine para alcanzar dinero”, /I Conwvirle, Tr. 111, capl 1
contra la barbarie escolistica v su mal latin, Lavrenting Valla (1407-1457),
Philepho (1308-14%1), Politiance (1454-1404) 1 ontre nosotros, Vives, Ahril,
ptedtor. .

L8 Descartes inicig esta actitud en el prélogo a su Discurso def Aé-
todo, comiraponicado las profesiones venales —la carrera de Derccho—al
cultivo pure de o clencia.

() Quizd a ello se deba el que, a los tres estados en que se divide
ordinariamente la sociedad, (lobradores, sacerdotes, defensores), se hays
pensado afiadir el de sus jueces v sus dependientes, que son on afimera
de personas dedicedas al estudic de lay leyes”. Viccaino Péres, p. 8; mu-
cho antes, Tiximenss recoge—-a pesar de sus puyas contra los juristas—
To division de estados de fa Filosofis de Avicena, diclends que la Repf-
blica deha de estar dividida en ires partes principales, o sea en regidoras,
en artificios o menestrales v en juristas, Regiment, cap. 21, p. 124
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meza interna, el espiritu v la voluntad, van los tedlogos v
los juristas, El hombre que sirve a la Justicia no se con-
funde con el que se sirve de la Justicia (10), para su
medrg,
La unidn intima de la clencia juridica v de fa Teolo-
gla moral cs una caracteristica de la doctrina cspafiola.
Ella explica {a bhondura v la permanencia de su obra, Su
dlaboracién tedrica es decisiva en todos los palses v ch
todas las ramas del Derecho, lo fuera atin, a no ger por la
enemiga del protestantismo primero y del positivismo des-
pués, v serd el dnico camino por al que se pueda encauzasr
el pensautento juridico europeo. La organizacidn que”
dicron al imperio espafol fué tan cficaz ¥ profunda que
sobre sus raices se mantienc en diario milagro, sin fuerza
- coactiva ni intereses materiales comuncs, la unidad de vo-
luntad v espiritu de la Hispanidad, ¥ueron juristas los

que m“dmamn la convivencia de hombres de razas vy cos-
tumbres tan distintas, bajo leyes ¢ ordenanzas, en cuoti-
diana labor de Goblerno y de justicia; los que supieron
inspirar su obra en la idea catdlica v espaiiola de la vida
y darle tal valor espiritual que los cambios, las revolucio-
nes v las interesadas inﬂuémcias extrafias no han podido’
destruiria, -

3. Dificultedes de lo funcidn del jurista—EL }‘L’lflb—
ta, quizds en mayor grado atin que el médico, ha sido vie-
i,linm predilecta del ingenio satirico (11). No nos interesa

(10} Esta diferencia la seflalo muy blen Quevedo, “con lo misma plu-
waz con qie tan erucles rasgod dibujara los viclos y lacras de letrados,
escribanos v alguaciles, escribe en el mundo fuern de los teo[ogrogy ﬁim-
sofos ¥ juristas que atfenden a la verdad v al verdadero saber.. ]
mzmzz’a por d denro. Al lector,

(rr) WBixemenis, despuds de hablar del giran pelizro gue supone Ia
wanltiplicacidn de los juristas, recoge lo siguiente sntigua anéedota : “Cuén-
| tase que un campesino gue pasaba por las escuelas de Juristas de Mont-
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hacer su apologia, sino seflalar su situacién en la organi-
zacidn social ; para ello, es necesario conocer ¢f porgué d@
los reproches que se les dirigen.

En primer lugar, se deriva dela dificultad de su tasea
y de Ia importancis de su cometido: el error o flagueza de
un jurista puede significar un atentado contra la Jus-
ticia. _ ‘

Tos hombres de Derecho cstan en la primera linca de
defensa de la organizacion juridica, v el cumplimiento de
st deber les lleva, necesariamente, a chocar con las mas
© distintas aspiraciones politicas. El abeolutismo, tanto de
los emperadores bizantinos como de los *ilustrados”™ prin-
cipes del siglo xvirr, verd en c¢llos un enemigo cuya acti-
vidad conviene suprimir; ¢l absolufismo democratico se
propone convertirlos en clega maquing que apligue auto-
méaticamente los preceptos legales. Pero, por muy bajo
qguic, ent cada época, puedan haber caido los juristas, siem-
pre muchos de entre ellog contintGan siendo set rvidores de
la Justicia, La actuacién de Tos juristas, al decidir cues-

pellier y vid a tanlos joHvenes «n la escunela fan ordenados en sus bancos,
con sus librog delante, nonst due dqueuh easa era vua iglesia v que los
dichos jovencs olan misa; se arrodillé en la puerta de'la escuela v co-
menzd # orar 4 Dios nuesira. Seffor; dfjole entonces wno de aguellos
jovencs: “vhyase de aquf, scfior, esto mo es uma -glesin®: dijo of cam-
pesino, “entonces, §qué hactis tantos de veosotros .agui®; respondid el
joven v le dijo, “ofmos amml Derecho, porque si Dos guiére seremos
todos juriztas®., T campesino, oidas fas palsbras, comenzd a persipnarse
v eritd fuertes voces: “JOh, desgraciade de mil Tada ln tierra se ha
ha perdido. Un solo juriste hay enmire nosotros, y-a todos nos ha des-
hecho; #i le seguis vosotros, que tantos sols, al munde enters destruiréis.”
Regiment, cap. 28, p. 153-156. LEn una estampa popular francess del si-
olo =virt, bajo ol titule de las cuatro verdades del tiempo presenie; hay
ewatre Aguras: & de un clérigo, de un militar, de un brader ¥ de un
letrado, v debajo de elias las siguientes leyendas: “pido por todos wos-
otros”, “a todos on defiendo”, “os nuiro a todes”, “yo o como 2 todos”.
Bibl., de Parsenal. Sc podria v aun se deberia hacer un lbro coleccio-
nando dichos v frases sobre los juristas, ‘
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tiones, biere intereses de particulares (12), perjudica a
clases sociales o dificulta aspivaciones de poder. Su impar-
clalidad misma le hard objeto de las mis agrias v encon-
tradas censuras; los obrevistas le han podido metejar de
eshirros de la plutocracia, a la vez que los canitalisias le
acusan de ceguera hacia “lag necesidades del orden eco-
ndmico eapitalista” (13). '

Tambidn, en fin, las faltas y molestias nacidas de Ins
leves mal ruhehumg o imper fectas, el mecanismo com-

 plicado, oneroso y poco eficaz de la proteccisn judicial, se
achacan injustamente a los juristas.

Hay otra causa de enendstad y descomfiansa hacia
ellos, tan triste como verdadera. Toda profesion depen-
de de su situacion social y del organismo o clase que sela
proporciona o mantiene, Micntras que el jurista romano
1o esperaba recompensa mas que del Estado, porgue para
él, “la cicncia civil es cosa santisima, que no se puede es-
timar con precio cn dinero, ni con & se puede deshon-
crar (14.); en los tiempos modernos el jurista va dependien-
do cada vez més de los particulares v de las empresas pri-
vadas, La causa no cstd en el jurista como individuo ni
como clase: es una consecuencia de la organizacion social

(1z) El mismo Cicerdn, al gue se deben tan grandes elogios del juris-
consulto, De Ovatore, I, 43, 109 ¥ 200, ataca a la profesifn para denigrar
a Servins Sulpicius, acusador de su cliente Lucio Murena, Pro. L. M.
Oratio, | :

- (13} Be veneura que fengan en cuenta la huera fe en los nepocios
juridicos, su miopls académica, “falta de comprensidm, ver que el que
negocla, siempre lo hace sin conselencia”, tener “el modo de juzgar de
los hombres de la cluse media, que varccen de la viporosa wvoluntad de
duito de las clases dizectoras de la economia v de la ignalmente endrgica
hacia una vida mejor de las clases oprimidas”; 1a independencia de los
jueces resulta “Insoportable a la economia capitalista en la forina racio-
nal que ha alcanzade®. ]Uassawan Recht. .tm?zfu»ﬂw;z wund Ministerialhii-
vocrgite, 1628, b, 8o ¥ o1,

(LJ}) Wipiane,. D, 50, 13, 1, 1. 5.
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"~y econdimica querida o Cdmsenﬁﬂla por el IKstado moder-
no. De este modo aparecen en el primer plano de la con-
sideracién social, deshonrando €l titulo de jurista, el ora~
dor wvenal, los vendedores de discursos de defensa, los
abogados de malas causas v log agentes de todos log ne-
gorios. Con razdn se ba exclamado: “con el dinero se
pega la suciedad a nuestra clase y el rebajamiento a nues-
irn profesion’? (13).

Tas profesiones esenciales del Estado, las in hm entes
@ su vida, requicren mdepmmidt,ncia soctal, gue se les se-
pare, aisle v defiendade caer al sevvicio de intereses extra-
fios o contravios. La fortaleza v unidad de un Estado se
mide por el'grado de fuerza moral y estabilidad social en
que se afirma la lealtad de sus servidores. No se puede
estimar la funcidn del jurista por lo que haya sido, sivo -
por lo que debe ser; del mismo modo que el pofitico no es
el alborotador de mitin, €l maniohrero parlamentario y
el testaferro de empresas, ni ¢l militar el miles gloriosus,
el condottiero o € héroe-de las cuartcla das, tampoco se
ha de juzgar al jurista por el aﬂmg‘dd@ picapleitos o por
el réabula caredador.
Para ¢l mejor rendimiento de ln actuacion del jurista

{z5) Con esta frase termina Jhering el parrafo en que dice “el hono-
rario de los juristas —por mucho- que cn las actuales circumstanciss sea
una necesidad, no por elio meroce menos el titule de su mal demonio—
es un obstacule para lo provechoso, uns fuenie de wsano nflujo, una
maldicin de unestra actual vida juridica. El dinero es el que le clerra
. el comine donde no le debla faltar al concluir el negocio juridico, el
dinero e que, cusnde la necesidad le oprime, le atvae haciz los malos
camines, caminos extraviados en los que su arte sdle sivve para encen-
der v mantener el foege de la discordia, para prestar medips de resis-
tencia 2 la mentiva ¥ 2 Iz mala fe v ayudar a lo injusticia hasta la vice
toria. Del honorario nacen los largos v friveolos procesos, a é le debe-
mos noSOtros esos juristas sin gusto v sin amor, sin falento v sin eom-
prensiéng a 6 lo debomos la justa e injusta desconfanza del pnelio ha-
cla los juristas”, Geist, I, 2, 0. 42, p. 418-410.
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‘e requiers mas que cf mero Estado fuerte, se precisa un
ambiente de libertad orgénica, de comunes ideales de Jus-
ticia, que haga que el gobernante no fenga que temei del
jurista, que exista una relacion mutva de confianza, gque
permita 2 los hombres de Derecho servir a la Justicia
sirviendo al Estado, ,

- 4. La persondglidad del juriste.—En los tHiompos mo-
dernos se ha preguntado por el fipo bumano gue produce
al jurista, y Ja interrogante tene hasta cierto dejo de ex-
trafieza v de ironfa. Algn autor ba casificado asi a los
estudiantes del Derechos el que busca sbdlo una posicidn
social comoda; los de personalidad espiritual poco acu-
sada, gie estudian Derecho por desco paterno o por falta
de interés por otras materiag; los que poscen vigorosas v
finas ap@f;emizis, inclinaciones filosoficas, o artisticas, o
sociales, o humapitarias, pero gue no las han podido se-
guir, por especiales circunstancias. A Jog dos primeros
se les considera despreciables: a los terceros se los pre-
-sagia toda clase de sufrimientos espiriiuales (16). Esta
triste idea que se da de los juristas, miserables, incapaces
o desgraciados, corresponde a la monstruosa deformacidn
gue el Derecho ha safrido a manos del positivismo.

- Cuands Ia ciencia del Derecho, la fnterpretacion v Ia -
aplicacitn juridica se convierten en yna mecinica silogis-
tica, se puede decir que la tragedia del jurista esta en
atenerse a la ley injusta (17). Pero, a la luz del con-
cepto verdadero del Derecho, la sitwacion del jurista es
ofra. No ticne ¢l deber de sacrificar su propia alma en el
altar de Ta mala lay (18). Al contrario, su vida sera de

(16) Radbrueh: Fefvoduccion a e Ciencie del Perecho, irad esp.,
phoina 257 v sigs.

(17) Radbruch: Fiesofiz del Derecho, trad. esp., p. 112-113.

18 Fl caso de Sderates se ha lnterpretado mal, no colabora ol ctun-
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lucha por la mejor organizacién de la comunidad (19). Si7
la profesién de Derechn fuese esclavitud hacia las reglas
frias de un Estado (20), en el que la Moral y la Justicia
han de callar, s6lo tristeza ¥ compasidm merecerian sus
cultivadores, Mas, en la concepcitn juridica espafiola tle-
nen una funcidn constructiva, y militante.

Ninguna funcidn, excepto la sacerdotal, ha sufrido
més en su prestigio, duranie ¢l dominio de las ideas ma-
terialistas v positivistas. Bl romanticismo artistico mono-
poliza para el artista el sentido creador ; la ciencia natura-
lista reserva el cultivo de la verdad al conocimiento reduc-
tible & formula matemitica. Se excluye asi al jurista de
los dos finicos valores en que el matcrialismo dice creer.
Cuando se desconoce la existencia de la Justicla no puede
reconocerse la significacién de sus servidores. ‘

La profesion de jurista conviene a los hombres que
sienten la vida de la Nacion como una comunidad, cuya.
organizacion hay que scrvir en servicio a Espafia. Su oft-
cio es la biisgueda de la verdad v su finalidad la realiza-

plimicnto de la ley injusts, es victuna, no cdmplice, su aparcute respeto,
" es pasiva, pero ejeraplar, rebeldia contra la injusticia.

(15} Desde antigno se le reprocha su suimisién a la ley; “sc lama
letrado, se dice, por ser fefre-dado, gque guiere decir que no tiene libertad
de opinar couforine a su entendimiento, siue que por fudrza ha de se-
guir la composicién de su letra”, DBobadilla, Politice, p. 418; “profesion
que se hereda como vinenls de padres a hijos en vepertorios donde s
hallan, no se cstudian, las materias v donde ¢l ingenio, olvidade de su
genarosa libertad, obedece & las palabras v mente del legislador, como
sl slempre sus leves estuviesen fundadas en log principios fijos de Ja
natorzlezs, sin la cual no se puede Namar clencia a la jurisprudentia,
hija del entendimisnte hwmano, cege v mudable™. Repddlica Nteraris,
atrib. 2 Saavedra Fajardo, p. 407-408, &d. Rivadeneyra. Observaciones vh-
fidas s6ln contra la concepeidm juridica legalista. :

(z0) Kant acusa a Ias Facolindes de Derecho de convertirse en repe-
tidoras de textos v a sus profesores de meros Dburderatas; Kant, Der
Sireit der FaknMiten, ed. Reclam, p. 30
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cién de Ia Justicia (21). Su obra no recae sobre materia
raueria, sino sobre [a sociedad, entre las pasiones, intere.
ses v apetitos de los hombres, Bl Estado es el objeto de
st primera atencidn; del caos v del desorden nace Ia paz
juridica; sobre ¢! poder de los més fueries se impone la
Justicin ; los intereses materiales se someten a la jerarquia
de los valores espirituiales. La tarea del jurista s dificil,
divigir v encaurzar lag fucrzas soclales ; de grave vesponsa-
hilidad, a su cargo esti el mecanismo del Kstado; pero de
alta dignidad v general wtilidad: colaborar en la redac-
cion v realizacién del plan del Estado, por la ]ugtmm v
por Espafia,

I, FoncioXes DEL JURISTA,

Fl jurista estd. especializado en la realizacidn del De-
recho. Necesita tener vocacidén y una educacién profesio-
nal, No puede guedar reducido a ser un fichera de leyes o
un desmenyzador de articulos, Ha de dar sentido, animar
y hacer eficaces las leyes.

s un téenico del Derecho. Por ello los juristas roma-
nos acentuaban el gentido de “prudentia® de la jurispru-
dencia. Hay qgie saber mirvar y saber hacer ; unir conoci-
miento v practica (22}, Hl jurista tiene gue saber elegir
camino, al interpretar v aplicar la ley; saber aunar ¢l res-
peto a la letra de la ley (dus sivictum) v la equidad (ims
eguam), sin caer en el legalismo ni minar la seguridad del
Derecho (23).

20} WVide, en general, Salsmans, Dwveit ef wovale, 1975

(éz’} La “prudentia® en la “jurisprudentia” no es enfemisme de co-
bardia; ser prudente se llldmadm nzmemhgan T pay Deopeiv wae fpmt‘tew, Fopitome
e Didlmuy Zendn, &, 556 pxndum‘m .»naapcancw‘t:me “rerum est ef
divigparum <t hmnanarum scientia”, Clcerdn, De officiis, 1, 43, 153

{2z) T.a cuestién se ha centrado simbdlicamente en fornoe 2 la figura
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Lis custodio del Derecho, T.a primera consideracion
para ¢l jurista ba de ser la realizacion de Ia Justicia {24).
La maxima seguridad para el particular y para el Estado

10 cstd en minuciosas leyes, gue pueden quedar en letra
nierty, sino en juristas que sepan hacerlas cumplir con-
forme a su espiritu (23).

Tas tarcas que corresponden hoy a los juristas, pue-
den ser reducidas al siguiente esquerna

r. ‘Técnica legislativa; ser consejeros del legislador,
facilitindole Tas formulas precisas para que, con la menor
dificaltad, predan conseguirse los fines propucstos.

2. Defensa de la or@mmiza@iéﬂ juridica:

a)  Come funcionarios de la adininistracion ; para ba-
cer actuar con la mayor cicacia los organismos adminis-
trativos, conforme a los fines seflalados por el Estado
(funcionarios juristas en general; fiscales, abogados del
Tistado, oficiales letrados, registradores).

&) Cormno jueces; para decidir conflictos, dandoles 1a
solucién méas adecuada conforme a los fines del ordena-
miento juridico.

2. Colaboracién a la actividad juridica de los parti-
culares; colaborar a la ordenacion juridica de las relacio-

“nes privadas, encauzando los intereses privados dentro de

de Shylock; Koller ve en Porela al jucz creador que viola Ia letra de
la ley para abrir camino a uny ley mds Ilmn:nmumay Shakespeare vor dent
Torum der Jurisprudenz, 1883; Jhering, por ¢l contraric, considera &
Shylock o defensor del Derecho, representante de la Repfiblica wvene-
ciana, Pey Kampf wms Recht, p. X1, p. 58 sig.

(29) e aqui la semejanza v la diferencia con el poifticn. Coinciden
et ¢l servicio del Estado; pero mientras uno acentfia el afiunzamiento de
st deal de orpanizacién v las reglas jurfdicas le sirven para robuste-
cerla v aseguraria, €1 otro pone en primer términe lograr, en las reglas
v en su realizaciéu, el miximo de justicia.

{23) En otro sentido, pero con exactilnd, se ha dicho: “mformm de
Ia justicia no, sino reformz de los jurisias”, Freisler, cit. de C. Schmitt,
Staat, Bewegung, Voll, 1033, B 44.
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los cauces del Derecho (abogados, asesores de empresas,
gran parte de actividad notarial). ’

4. Flaboracién clentifica; proporcionando el conoci-
miento y fundamentacion tedrica necesaria para la prac-
tica.

1. La TRCNICA LEGISLATIVA (26).

La obra juridica comienza, en los tiempos modernos,
en la confeccitn de las leyes. Iin su perfeceidn ha de con-
curriv Ia visién del hombre de Estado v la Tabor del ju-
rista. Los mejores estadistas son los que supleron organi-

~zar, sobre la base de las buenas leyes, a su pueblo, La em-
presa codificadora de San Fernando v su realizacién por
Alfonso X, serd una de las fuerzas mas eficaces para ¢l
logro de la unidad espafiola; ¢l legado de Napoletn al pue-
blo francés. no.fueron sus victorias sin mafiana, sino su
legislacion civil y administrativa, Para que Iz ley sea bue-
na y elicaz se requicre la elaboracidon juridica previa. La
obra justinianea se basa en la doctrina dg los prudentes,
las Partidas en Ja de los homes sabidores; €l Codigo civil
francés es posible por la labor previa de Pothier v por la
del conjunto de peritos en Derecho gue Napoledn, con su
gran instinto de jurista, supo reunir en torno suyo (27).
La redaccion de las leyes reguicre, junto a la intnicidn

(2t De Diego: Térnico legisletiva codificadora, R. 1D, Pr, 1uz4,
v 75: Fonelllas, Lo claboracion del Dereche positive, R. C. T, T,
T, pe 467; Zitelmann, Die Kunst der Gesngebvmg;, 1G04

{27) La intervercidén decisiva de juristas en la redaccidn de leyes y
Cédigos es blen conocida ; recuérdense los nombres de Zeiller, Windscheid,
Plagek, Huber; enlre -nosotros, Almmso Martinez, Goémez de la Serna,
Garcia Goyena.
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que le da impulso (28), wma téenica o saber hacer (29).
Nuestra legislacion antigua (30) v nuesira doctrina clsi-
ca (31) procuraron sefialar cuidadosamente los caracteris-
ticas que habia de tener la ley. El jurista debe procurar

que reuna los siguientes requisitos:

1. fnternos o de perfeccién del contenido.

gy Justicia inirinscea. Con esta medida ha de juz-
garse la realidad social existente, las posibilidades de re-
forma y los ideales a persegir; segtin ella, se tendra eft
cuenta la diversa naturaleza, calidad v significado de las
relaciones a regular.

By Adecnacidn politica. No s6lo habri de tenerse en
cucita 1a ocassio, las circunstancias de lugar v tiempo,
pues Ia loy es bic ef munc, sivo su conformidad con los .
sentimientos dominantes en la comumidad, con la tradi-
citn en el sentido nacional, ' ‘ 4
- ¢} Ffeacia social, El jurista ha de teper “fantasia
previsora” ; ha‘de confar con la repereusion que la nucva
ley pueda producir ; Tos cambios en la situacin de las dis-
tintag clases o grupos, los intereses lesionados o favore-
cidos, Tas fuerzas sociales que se fortalecen o debilitan,

oy

—_ . . o

§

(28 “El lcgislador genial es ¢! que sabe encontrar v valorar los ver-
daderos valores de la.cultore.” Zitelmann, loc. cit., . &

(o Sentido stimeldgico de la palabra; vide ofras acepciones, Geny,
Sclence et Technique, IIT, p. 5 sig.; De Diego, loc. cit., p. o6 -

(o) F.J, L, 1y Py, 8yo0

(37) Pasindose e San Isidoro, Sote nos da la descripeidn més com-
pleta de cédmo debe ser la ley: “serd mworal, justa, posible, sepin la na-
taraleza, segfm los usos de la patria, del lugar v del tlempo; conveniente,
uecesaria, fitil y <lara, pare que no vaya a cowtensr alghn dafio per su
obscuridad, dictada, no para comodidad privads. eine para I otilidad

ccamiin de los cindadanes”, loc. cit, I, art. 3, on 5.
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los sentimientos ¥ movimientos de opinién que puede ori-

‘ginar; los nuevos habitos v costumbres que haya de crear ;
la Tuerza educadora y orientadora que haya de tener, La
irascendeticia social de lag leyes va muchas veces méas
lejos; v otrag tienen menor efecto yue el previsto por sus
redactores. En todo caso, la nueva ley ha de producir una
commocidn mas o menos violenta en la organizacion Furi-
dica v, s;iempr@ﬂ pone & prucba la voluntad de obediencia
del stibdito v el poder de resistencia v eh%lud‘uﬂ del me-~
canismo estatal,

2. Externos o de perfeccidn formol
Id

a) Unidad de pensamiento; que se ptieden conocer
claramente los principios que determinan la ley ; que haya
coordinacion entre sus distintas partes, concurriendo al
mismo fin (32); evitar las antinomias.

BY  Quela norma sea completa ; determinando los dis-
tintos clementos de la norma, de modo que no gueden
lagumas,

¢)  Eleceibn del tipo de norma mis adecuado; entre
la reg}:ﬂamglcﬂa, casuistica, v la cliusula general, con am-
plia-libertad de decisién para ¢l jucz (33).

d) Tleccién del aparato conceptual (fermini-fechmi-

(32 TPor ejempls, los derechos legitimarios de la viuda estan en. inti-
ma relaciin con el régimen legal de los bienes del matrimonio; la orga-
nizacién de la propiedad: depende fanto de ia regulacifn del trifico de
bienes, de las facultades dominicales, como de la proteccién penal v de
las cargas fiscales, ’

(33} Llumedas por I dovtrina vdlvolas de segurddad, drganos de |
ventilocion, amparo de la eguidad, ete, que evitan las aplicaciones legales |
de excesiva dureza, han sido criticadas, desde otro pumto de viste, por
afeminamiento v bizantinismo decadente del Dereche, Hedemann, Dic
Tlucht in die Generalklawsen, 1033
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ci) ¥ del lenguaje; eiire lo que se ha llamado Derecho
popular v Derecho-de los juristas (34). Respecto del modo
praciico de proceder para la redaceidn de las leyes, se
han discutido las contrapuestas ventajas de las comisio-
‘mes numerosas, con amplios asesorarientos v las de la
labor unitaria v personal, La experiencia parece demogs-
trar la superioridad del sistema que ating la mixims am-
plitud de consultas v la unidad de responsabilidad v 4lti-
ma decisidn,

2. LA FORCION JUDICIAL.

La actividad judicial ha despertado mayor atencidn
gue ainguna juridica, por su significado politico y juri-
dico; la jurisdiccion es atributo de la soberania; la sen-

tencia es ln més clara muestra de la realizacion socml del
Derecha. '

a) Tipos de judicaiurae.—La atribucién del Poder ju-
risdliccional al Estado v la aspiracién a la unidad de fue-
ros es caracteristica del Estado moderno; pero las Tuchas
politicas en las que nace han determinado distintos tipos
de judicatura. Conviene tenerlos en cuenta para conocer
el significado de las discusiones entabladas en torno a la
actividad judicial. Hoy se pueden diS‘t‘cinguir tres tipos
fundamentales ; el mmﬂtin@m:ﬂ SUropeo, el ing]lés v el nor-
teamericano.

121 tipo Hamado continental se ‘\ba,ﬂ, en la mm emacia
dela ley (35), v en la teoria de la division de poderes, que
pretende convertir a Toig jueces en “entes inanimados que-

{34y Vide Pérex Serrano: Dhevecho popular v Devecho de los juristos,
B G L. T, 160 {1041}, p. 305
(35) Ronssean: Condrod social, 2, cap & ¥

207



" FEDEMICO UF CASTRO Y HRAVO

no ptieden moderar el rigor ni la fuerza de la ley™ (36).
Para ello se bace del juer un funcionario burocratico, de
situacion social poco brillante, dependicnte en su carrera
de Ja Administracidn y sin posibilidades .de iniciati-
vas (7). | o

Fan Inglaterra se independizd la judicatura frenie a
la Monarquia, como garantia de la libertad individual y
comno guardadora de la clencia juridica {38). Tiene, asi,
un origen independiente del poder legislativo (30), que
se manticne gracing a la preeminente situacion social que
se le concede al juez y que-le ha perniitido crear y mante-
ner una jurispridencia con fuerza de ley. Iin los Estados
Unidos se signe la tradicion inglesa; €l jucez tiene la ma-
xima sutoridad, incluso para juzgar de la legalidad de
las leyes; pero su antoridad e independericia es smenor,

{(36) Montesquien: De flesprif, X1, ¢ 6; tambidn, VI, 3. El decreio
orainico francés de I-2q agosto 1790 tiene para Francia v el Continente
el sigmificado de ser la primera realizacién Je csas ideas,

(370 Modernamente parvece hober upz tendencin 2 ampliar el poder
fudicial. Vide: Ia Sent. de las Sakws criminales reunidas del Trb. Tmpe-
rial alemnfa, 2 marzo 1034; las ‘atribuciones del Tribunal administrative
del Imperio Alemén, las resoluciones del Comité para lus relacioncs juri-
dicas ita'o germanas (2°) a tema 1.

(58 DPor ¢l Habeas Corpus Act se concedid, en tiempos de Carlos 17,
el medio’ de evitar detenciones fegales. Wl -duez Coke se fundd en la dife-
rencia cotre fa cencia del Derecho v Ja razdn natural para oponerse a la
pretension de la Corona de interpretar personalmente la ley, Prohibitions
del Roi (1608); también dijo: “cusnde ww acto del Parlamento es com-
trarip al Derecho comGn v & I razdn natural.. la ley comim lo exami-
nard ¥ in juzgard nolo”, doctrina despuds repudiada; Vide Dollock, Prin-
ciples of confracts, 1021, . 357, 0. G; sobre ¢l poder de fos jueces, comp.
Gray, The noture ond souwrces of the Inw, IG3Y, . I35, 173, 104 sig
Roncoe Pound, The spirit of the Common law, 1921, p. 6, 5 sig,

(30) Ello provocard la indignacién de Bentham, quien acusa, €n co-
nocida frase, 8 los jueces v juristas, de hooer irracional ¢ Derecho con-
virtiéndo'o en “ona regla de cera que pueden plegar « placer, un gan-
cho que les permite levar al pueblo por la unanz y en un par de tijeras
" para rapario”.
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por suorigen politico; por ello, quizés, el valor de la ju-
risprudencia es menor gue en Inglaterra {(40).
Cada uno de Jog sisternas tiene sus peligros, I siste-
Jma coutinental {rata de convertir al juez en “un ser sin
voluntad”, su actividad "“m‘i\\‘m v exclusiv amente en silo-
gismos”, Ia sentencia en “copia fiel de la ley™ ; el sistema
anglosajon dificulta la obediencia a la ley, gue dificil-
mente logra vencer » las doctrinas creadas por los Tribu-
nales. Cada unoe de ellog origing wi movimicnto de protes-
ta: el continental, el del Derecho libre; el anglosajon, el
clamor pars gue se vuelva el goblerno de las leyes (41).
La posicion del juez tambiép serd distinta segiin la
organizacién social del pals; en una sociedad en la que
existan poderes sociales contratlictorios, se procurard
convertiv a la judicatura en una instaneia neutral, en la
que se decidan con imparcialidad sns conflictos v por eri-
terios exirafios a los intercses contendientes (42); en un
Estado organizado unitariamente, el juer serd un drga-

(40} Vide Gray, log, cit., p, 241 sz, Una descripeidn que roza con ¢f
libelo, pero de gran fuerze literaris, hace Dreiser de la impresidn que
produce en Ios individuos su jodicatvra: “no sentia ninglin respeto por
Ins jucces; sabia demasiado acerca de ellos, -zabia con eulntz frecuencia
eran aduladores, arrivistas politicos, m‘.rcenzuimsg instrnmentos, sinnples -
lacayos de los prandes politicos y fizmcieros, que como a ‘tales les uti-
lizaban®. El Piamaciere, cap. 40, ]

(A1) Respecto a América, Uarper, en Ree Los Sonrces de Droit, en
honor de Gepy; sefiala Ia “sitnacidn de desprecio v falta de respeto a Ia
ley en toda Iz amplitud de 1o Nacion®, T1, p. 255, v recopce como sin-
toma, la sugestifn de una Svic'acién seleccionada de In ley” (“Selective
lawbreaking™), p. 201, 0. 49; Vide, también Goodbart, T.. Q. R., zo,
. 40, T80, 106 sl En Toplaterra. “la ploriosn imprecisién del Derecho” se.
apoya en el nimero de plcu’dcnt‘gs, haoo afios, se contaban 17.000 fofeos
de sentenciag. :

t42) Tre aqui In tendencia al conceptvalismo v ahstraceion: Geny basa
la independencia judiclal en Ia “libre investigneién clemtifica”. Método,
trad. esp., p. B24; Ripert afirma gus “cnanto mds se deflenda ol poder
del juez v lz antoridad de la jurisprndencis, més se cleva el poderio
intelectual comtra el poderic palition”, La Regle morale, n. 18, p. 27.
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1o activo, que no podrad 'permgmeaccr neutral ante los ata-
gues coutra los principios generales, en los que sebasa Ia
vida de la comunidacd; ‘ |

b} La personalidad del jucz~—Decla Saavedra IVa-
jardo que ya que las leves “no pucden darse a entender
por st imisimas y son cuerpos gue reciben el alma v el en-
tendimiento de los jueces, por cuya boca hablan v por civa
phutma sc declaran y aplican a los casos, no pudiendo com-
prenderlos todos, adviertan blen los principes a gqué suje-
ios las encomiendan, pies no les §ian menos que su propio
ser v los instrumentos principales de reinar” {43). La
personalidad del juez es central v decisiva para la vida del
Derecho. . ’

Las condiciones que ha de reunir el juez han sido se-
fialadas por nuestra antigua legislacidn v doctrina (44).
Ha de ser un buen jurista (45) v un conocedor de Ja rea-
lidad social en sus diversos aspectos (46); Pero, sohre
todo, ha de tener una frmisims formacion moral; ha de
ser de intachable imparcialidad, guia v ejeraple en bonrar
a la Justicla (47). El respeio que merecen sus fallos se

(43} FEmpresa z1. Alonso Colmenarcs, - Conducia que deben guardar
los Jueces v Magistrados en su vida plblica y privada, R. G. T T, 6o
(1886), p. 172:

(1) Alfonso X decla que debia reunir muchas bondades: buen linale,
huen entendimients, apostura, sestndez, ser sufridos, fitmes v muy lea-
les, .z g, 18 .

"o (45 Decla Curjaccio gue son periios de Ja equidad, no por ser jueces,
sino por ser jurizconsultos, Ad. 1, 7, Jus autem civile test col, 30,

{46) Castillo de Bobadilla pedin, ademés de clencla Iegal, goe Tuera
docto “también 51 fuese posible en las otfras clenciay v artes liberales,
cotig quiera gue slendn de todo inorante dellas hallarse ha miry atajade
en lu variedad de cosas gue cada din ocutren en log gobleruos y admi-
nistracidn de justicla”, Polfsics, p. of

{47y Teijdo dive a un juez: “Yo no hay vars € paisanos, smigos, ni
parientes. Va no wis patria, ni carne, ni sanpre. §Quiere decir que no

Bias de ser hombre? No, por elertd, sino que la razén del hombre ha de
vivir tan separada de la tazdn de juez que no tecran ol mwas leve tomer-
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debe, mas que ala habilidad de Jos considerandos, a la
amtoridad de su formacion intelectual v de su conducta
intachable (48). Castillo de Bobadilia resumia las carac-
teristicas del juce diciendo: ha de tener sal de consciencia
v sal de justicia; sin ciencia seria ingipido; sin conciencia,
diabdlico {49). )

Las exigenciag de toda clase que se imponen a la por-
sona v conducta del juez, a través de toda su vida, hace
deber fneludible del Estado mantener v asegurar su inde-
pendeneia, asegurdndole una situaciin social de masdms
dignidad (50).

o) Lo sentencio fudiciol . — La actividad jodicial,
como stimbolo de Ta realizacitn del Derecho, de la trans-
formacién del precepto abstracto en la realidad social con-
creta, ha sido objeto preferide de la consideracion de los
filbsofos, La sentencia estd entre la ley v 1a vida en con-

ciw las accioues de fa judicatura con loy afectos de o humanidad, Teatro
eritico wmiversal, 11, ed. Tectura, p. Bggo. Bl alto valor moral que ha
de tever el juez v 8y indujo moralizador hace gue el Hostlense considere
su misidn como de mavor merecimiento que la de loz padres predicadores
v otros religlosos™, cit. en G, Lépez, gl 1 a o3, 4 1.

(4% Husrie sefinla la dificultad intelectual que supone el gque laya
“mas negocios que leyes” v lo incertidumbre sobre si el entendimicnto
del jucz o letrado no ha hecho la “eomposicién que Ia verdadora jus-
ticia ha menester”; “e! remedio, pres, que hay para esto, va que las ra-

Czones de jurisporicia carecen de prueba v expericncia, es elegir hom-

bres de grandes entondimientos para ser jucces v abogados”, “y haciendo
osta eleceldn parece (ue la rep@blica ancdarfa segiira de gue sus oficia-
les administran justicin, Y si loe consienten enmirar todos ep tropel v osie
hacer prucha de ingenio —como shora so usa— acontecerdn siempre Ins
fealdades que bewos votado”, Hxamen de ingenio, ¢ i1 de 15y8, 3 de.
1504, 1, 5 v 13 ed. Sanz, ygso, p.o 233, 201, 20s,

{4y Dolftdea de Corregidores, I, 3, 52

{50) E! Fuero Juzgo basabe asi Ta independencia de los Jueces: “Ca
hien sabemos nos, de quandn ordenamos algunes jueccs o algunos po-
dernsos, hwpo les dawmes shastadamdente porque vivan”, T. J, 12, 1, 2.
Acenthn el significade del ndmero v del sueldo, Adickes, Siellung und
Thtigleit des Richters, 1gu6, p. 13,
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finuado suceder (wovta per, wevsa awer). Por ello, unos pen-
sadores han viste cn el juez al esclavo inscunsible de Ia
abstraccion muerta de la ley (31), v otrog han ereldo
que la actividad, sfempre nueva, de la vida hace infiiil la
Fbrmula abstracta dela ley v que la funcidn judicial ha
de ser siempre arbitraria (52).

Ta sentencia es un caso tipico de transformacion de
lo abstracto en lo real, Bl juez, como realizador de la ley,
aplica su mwandato v, en cada case que se presenta a i
decisién, crea un modelo de conerecién juridica, que serd
@jemiﬂﬁu de edmo ge han de orgaiizar legalmente situacio- )
‘nes, relaciones juridicas v derechos subjetivos. '

s érgano del Estado, dependiente de su organiza-
cion (53) v encargado especialmente de cumplir la ley.
Depende de 1a ley v de los principlos generales (54): de-

(31) “Hl que juzga no eatfende. Para ser juez es preciso Lscer pre-
viamente la herolca renumncia a eptender el caao gue se preseuta 2 juicle
an In inagotable realidad de sn comtenido hmmane. La justicia mecaniza,
falsifice e] juicic para hacer posible Ta sentencia. No es, pues, esirafio
que del inmense volumen de [z historia universal s¢ pucdan espumar
tan pocos nombres de jueces Inteligentes. Anngue personalimente Io fue-
van, st oficlo ley oblizd a amputar s propla perspicacia, Fate es el triste
- hevofsmo del juez, sin el cual la convivencis humana ng resultaris posi-
ble, Waya nuestro respeto o esa dolorosa prefesidn...”, Ortegn v Gogsel,
Ohras, 11, ed 1936, p. V1. ‘ ' o

(32) “El caso veal es slempre una sorprese, alge que octrfe tinn vex
sola ¥ se covove tal como es solamente en cupnto ocurre v para el hecho
nuevo impdness una nueva medida, para el nuevo enefpo nn nuevo tra~
je. La medida de la ley, por ser abstracta, oscifa entre lo universal
individual ¥ no tene la virtud de lo wno ni lo otro” “Kl hombre que
ticne 1o memoria llena de leyes forjadas por &l v por & ageptadas, Ilo-
vado el pundo de caramelo de la accidn, bace tna gran reverencia ante
las sefioras leves ¥ se conduce por onenta propie” B. Croce, Filssofia
priciice, ed. esp, P 320 .

(53) Con razfm exclamd BDurckhardt, contra Tos que dicen gue el De-

pacho positive puede nacer fuera del Estado, por Ia préctica de fos Tri-
bumales: “eomo si log Tribunules no pertencciesen al Fstado”. Meihode,
phging 135, '

(543 Art. 67 € o2 no estd vinenlado de modo inerms a la ley, sino
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pendencia gue excluye la arbitrarviedad (55) v que deter-
mina precisamente 1a independencia judicial (56). Su fun-
cidn ez prestar colaboracion juridica a las partes (particu-
lares o “personag pliblicas”), para aclarar ¥ concrefay la
ley. Fl juez se copvierte, de este modo, en la “voz viva del
Derecho” (g7); infunde vida a la ley (58) v e ‘1::31. *f unda-
miental muralla contra la injusticia {59).

- Kl juez, cuando actfia, no solo enjuicia sino que tam-
bién manda, Como va indicara Platén (60), la actividad
del jucz, como toda funcidn juridica de los drganos del
Estado, stipone un juzgar conforme o la ley (zplvew Y v a
la vez mandar y gobernar (doysn ). (61},

tue s actuactin entera cstard orientada por los principivs del Derecho
natural, tradicionales ¥ politicos, ¥, sobre tode, como decia Tupcencio IV,
De rejudicata ¢ 1@ tenter s;icmm'é a Dics ante los ojos.
(55) Frenic a la laxitud ansrvquista, predicada por las escuelas “mo-
dernistas”, cnsefiabs Sanio Tomds, v repite nuesira doctrina, el peligro
- de los juicios de albedrio, vide Gregorio Lopez, gl 3, 1. 2, 0, 18; Dobadilla
resnume diclendo: “querer gue presida ¢l albedrio del hombre es guerer,
como dicen los dichos autores, que presida una Hestia fiern, porgue lo
codicia y la pasién bacen torcer eof fiel de Ia balamza de 1 Justicia, alm
a los muy buenos constituidos en poderio, Politica, p. 410, .
(563 Lz independencia judicial se basa en rexdn de Justicls inteinseca’
y de buena politica, no el criterio de la judicatura neniva, abandonada
en realidad a todos los arbitvies ¢ :'Lnﬁujn%_. Vide lus Resoluciones apro-
badas por ¢ Comité para las relaciones juridicas Halo-germanus, en su
2" sesion plenaria sobre el Tema 1 (Posicién del Juez); Huher (I R),
Rechissetzimg tnd Richterliches Priifungsrecht, 1038, )
{87) “Viva vox est iuris civi!is"l', se dijo del pretor, 1. 1 1, 8.
(58) Aristdteles dice: § yoo Swasths Bofletor Fwom olnv Blusiey epduoysy
Ethica a Nicomaco, 5, 7
{303 Hecoge AgistGteles fa frase de Archytas, comparando al dobi-
tro © al Juez con el altar sagrade, por scr ambos refuglo de aquel gue
sufre injusticia, Kefhorica, 3, 11,
60y Lepes, VI, 567, Sato, igualmente reunfa los conceptos de gober-
nar v juzgar, De justivie, TI1, 6, 4. Sobre i igualdad de significads Jort.
dico entre la funcién judicial v la administrative, en su funcidn de reali-
zar las normas, comp. Pitemic Zur lelive vom richterlichen Funktion,
en (essellachaft, Staat und Recht, ed. por Verdross, 1937, p. 204-308,
(613 En este respecto, puede decirse o mismo que del juer de los
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11T, LA jorISPRUDENCIA DE 108 TRIBUNATES,
1. Siguificado de lo jurispradencis.

La senfencia judicial vienc a poner término a una con-
tienda privada y tiene fuerze de cosa jusgada (articu-
lo 1251 C. ¢.); la presuncin suris ef de sure que crea, im-
pide una nueva contienda entre lag partes v determina la
condicion juridica de clertas situaciones {art, 1.252 C. ¢.),
pero ene, ademAs, un valor cjemplar, ¥ Ia autoridad del
Tribunal se nne 2 la dela regla en que éste se haya apo-
yado para decidir,

Ta fucrza concedida a la jurisprudencia ha sido dis-
finta en Jos distinios paises y épocas, pudidndose distin-
guir diferentes tipos v sistemnas respecto a su significado,

a) FEwnlo historic.—En el Derecho romano, aungue
las. sentencias de log Tribunales no son fuentes directas,
intluyeron en la evolucibn juridica, v los abogados las uti-
lizaban en sus alegatos; por ello Cicerdn menciona repe-
tidas veces a las rebus tudicaiis entre las fuentes del De-
recho (6Gz). A este uso debe referirse un rescripto de Sep-
timio Severo, al decir que las dudas que ofreciese la ley
deblan resolverse por la costunthre v la jurisprudencia
constante (63), Justiniuno, probablemente para evitar ¢l
mal uso de los precedentes judiciales v la excusa de no

demndes funcionarios de! Hstado, cuva misidn principal es conocer vy apli-
car «l Derecho (fiscales, abogados del Lstado, registradores, oliciales le-
trados), Al no estar al servicio exclusive del Istado, cambia su signiii-
cacidn, va que pueden poner al servicio de intereses extrafios o contra-
vlog al Hstade, la auteridad v poder yue el Tstado les confiere. A
{62) Vide, en general, Collinet, Le rdle des juges dans la formation

du Droit romain clasigue, Rec. Les sourees, en honor de Geny, I, p. 23 ¥
_ siguientes,

) {3} “Rerum perpetug similiter Indicatorum”, D. 1, 3, 28
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aplicar debidamente las leyes, por seguir el ejemplo de
otros jueces, dijo gue los jueces, en sus decisiones, deben
de actuar con independericia de lo que juzgasen otros ina-
gistrados, incluso respecto de los eminentisimos prefectos
v ofros proceres, porque 1o se debe juzgar conforme a los
precedentes, sino a las leyes, Investigando la verdad, la
ley v la Justicia (64). ’

En la dod Media, la sentenciz ‘de los jueces, en
las fazafias v albedrios, una fuente juridica importanti-
sima, creando unas veces la norma juridica y otras reco-
giendo los sutiguos usos v costumbres, Tin la Tucha pos-
terior contra €l Derecho romano v los letrados, se subra-
van los inconvenientes de las largas alegaciones y de las
argucias procesales v se recuerda con nostalgia la sencilla
justicia de los jucees castellanos (65), ¢ incluso lo. de los
cadies musulmanes (66).

La jurisdicciltn real v 1o de sus conscjos, al reunir en
Iigpafia la facultad legislativa. v la judicial v no fundai
- sus fallos (67), permitiéndose que se decidiese conforme
a razones de equidad, hace gue sus senteacias no Heguen
a formar un cuerpe de doctrina; en cambio, en las Au-
diencias sc {ueron creando y fijando clertos usos judicia-

(04) “Cioum non exemplis, sed legibus ludicanduym est”, “sed ommnes
indices mostros veritatem et legim et iustiilae sequi vestigia sancimeus”,
C. 7, 45, 13 :

{Gx) Fiximenis, Regiment, ¢ 28 p. 133

(66) En ol decir que fizo Juan de Mena sobre fa Justicia o pleitos a
o gran banidad deste soundo, en Urefia, Lilerature juridice, 1, p. 4%
144, & caracleriza 2 la justicia letrada de Castilla:

“Fi en quarenta afios non es acabado
Un golo pleito; mirad ssy es tormenia”;

astentras gue: “Fu tierray de moros un solo alealds
Tibra lo cevil et lo criminal”.

&7y Comp. Nov. 11, 16, 8
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les (#sus curiae), que se recogen en las colecciones de sen-
tencias que diversos autores publican.

Modernatnenie, el valor de los precedentes judiciales
“es distinto, segfin ol tipo de organizacion judicial ad-
mitido. V _

b)Y  Tipo contineniol—La primacia juridica delaley,
postulado de la organizacién juridica continental, ha im-
pedido gue los precedentes judiclales adguieran valor vin-
©culante, La Revolucidn Francesa mird con el maximo re-
celo a la jurisprudencia, por el peligro que podria suponer
para la igualdad de la ley (entre los diversog Tribunalés)
y para la preemiinencia legislativa (68). La division de po-
derves v Ia situacion social del juez han venido a mantener,
practicamente, la misma situacidn.

LEnlos distintos paises ha habido intentos, por parte de
la doctrina, para elevar la jurisprudencia a la categoria de
fuente juridica. En Alemania, antes de la codificacidn,
pensd la teoria poder admitirla como fuente semejante a
la costunibre (6y), y en Irancia se ha lamado al usus fore

(08)" Robespierre, con motive de la discusidn del Decreio de 27
de Nov. de 1700, dijo: “esa palabra de jurisprudencia de fos Tribunales,
en la acepeldén gue tenia en el antipno régimen, nada significa en ol nuevo;
debe borrarse de nuestro idiome, Fn un . Bstado que cuenta con una
Constitucidn. wna legislacidn, lo jurisprudencia de los Tribunales no es
otra cosa gque la ley; asl hay sicmpre ideniidad de jurispradencia”; v
La Chapellier afiadird mds tavde: “el Tribunal de Casacién, lo misme
aue los Tribuoales de disivito, debe carccer de jurisprudencia propia, Si
se diese en el Tribunal do Casacién esta jurisprudenciz, la mis detesta-
ble de todas las instituciones, hobria que destruirla™, cliss de Geny, Mé-
fodo, v 88 v 8y, )

(60) Thibaut pensaba que el “usus fori” vinculaba mientras que ne
conlradifese a la loy, Pandekten, n, 16; la doctrina weneral no lo admite
ol cont esta vestriceidn, Jorddu, A, C, Pr. 8 p. 19y, 2435 Dernburg pre-
tende caracterizaslo como fuents semejamic a la costumbre, pero distinta
a ella, Pandelkten, I, n. 29, p. 62; pero, aunque apoyade por Gierke, I,
i 21, p. 190, 0o ha fenide éxito doctrinal nl préctico.
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¢l “Derecho consuetudinario contemporines” (70); pero
en ninguno ha conscguido esta tendencia resultados préc-
ticos.

¢} Tipo inglés—La autoridad de las sentencias ju- |
diciales, limitada primero a la de un mero precadertte, au-
" menta con el prestigio de los jucces v con la indetermina-
cidn v creciente valor del common low. Se acepta, como
doctrina general, que “las decisiones de los Tribunales
de justicla son prueba de lo gue es Derecho eoman”, obli-
" gando, por tanto, a todos los jueces posteriores, 4 no ser
guelasentencia fuera claramente “absurda o injusta” (71).
Sobre csta base, en Inglaterra obtendran valor vinculan-
te absoluto: Jas sentencias del Tribunal superior respecto
a log Tribunales inferiores: las sentencias de la Chmara
de los Lores, para todas lag jurisdicciones, respecto de
los juicios posteriores; probablemente también las sen-
tencias del Tribunal de” Apelacion, respecto de todos los
juicios poaterioves (72). En los Estados Unidos, 1o Tuer-
za del precedente es menor; el Tribunal inferior dehe se-
guir el precedente establecido por el Tribunal Swpericr,
pero ningtin Tribunal se considera ligado por sus propics
precedentes (73). La doctring ha acentuado, todavia mis,
"ol valor de 1a jurisprudencia, de los Tribunales, al consi-

(70) Lambert, Contrat en faveur de Tiers, 1803, Intr, p. 7, 8§ ln {rase
ha hecho fovtuna, pero la teorfa no ha trivnfade pricticamente. Planiol
le concede carfcter consuctudingrio, pero le quita valor vinculante, al afia-
dir que Tn' costumbre en sentido francéds es esencialmente variohle. Comp,
Geny, Méiodo, n. 149, p. 4u4; Donnecasse, Precls, X, n 63, p. 53

(713 Blackstone, I, p. 68-y1. ‘

{7z) Vide el detalle de la distincidén enire precedentes vinculantes
¥ to vinculantes en Wortley, La theorie des sources, en Ree Les sources
en honor de Geny, 11, p. 24.

{73y Gray: The noture, p. 216,
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derar la actividad judicial como la primera v decisiva
fuente juridica (74).

4 case law ha sido elogiado por su cardcter concreto,
construido sobre hechos reales, no sobre teorias, a dife-
rencia del Derecho de ]105 paises continentales, y por la
seguridad que crea, pues “en Derécho, mas vale la certi-
dumbre que o deseo de mejoramiento del juez gue lo

phm {75). " :

" Los autores ingleses han seflalado los gravisimos de-
fectos del sistema. El habito del store decisis hace fraca-
sar 4 los jueces cuando interpretan Ja ley, a la gue defor-
man, desvidndola de sy mismo texto literal v le guitan su
sentido programético y orientador, “convirtiéndola en
1na seea geueralizacion, considerada s6lo o través de una
serie de casos concretos” (76).

Cuando todavia no hay precedentes, el ¢ ﬂs’t@m& del
case loww concede la mixima libertad al juez, pero después,
al existir éstos, quedan esclavizados todos los jueces pos-
teviores (77). Asl, sentencias dictadas para circunstanciag
distintas, en época antiquisima, basadas quizas en alofin
proverbio legal o en la semejanza cxterna con otro caso,
nacidas por mero error o con mala voluniad, contin@an vi-
gentes, contra la Justicia, la razon v la misma ley (78).

{74y En Estados Unidos por Gray; en Inglaterra por Salmond: Ju-
visprudepce, 1927, 4. ed. .

{75} Lord Eldon en Scheddon o Goodrich, 8, ves. 407; Gray, p. 268

{56)  Allen: The Fage in the making {2 &), 1030, p. r10. Decidir ung
cuestién contra lu letra de la lay fundindose en wn precedente es has-
tante frecuente. . :

(77) “En todo sistems en que los precedentes son ley los Tribunales
forjan ellos mismos los cadenas gue traban su libertad®, Allen, The theo-
viead Judicid Precedents, 1. (3. K. 16 (1goo), p. 368

(& Bl juez Holnes se indigne de que se apligue uwna repda sdlo
porque se establecid en tlempos de Enrique TV pere, affade, es inds
indignante gue, deszparecidas las razones que la hicicron establecer, con-
tindic en vigor poyr sdlo imitacién clepa daul pasado; Collected legal Po-
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2. Stustema espafiol,

a) Awiccedentes. — En nuestra doctrina clisica, el
alor de Ia jurispridencia se caracteriza por su falta de
eficacia obligatoria general ¥ por su autoridad. La inter-
pretacién judicial —dice Gregorio Topez— es vinculan-
{e respecto al caso gue decide, pero no tiene eficacia gene-
raf ni prejuzga otros casos (7). Bl wsus fori queda sepa-
rado de la costumhre, pues ésta requiere umn requisito de
que aquél carece: el conocimiento v consentimiento del
puchlo (80). La autoridad de la sentencia es grande, si se
trata de Tribunal pablico o regio; pero aungue se dicten
dos o mis sentencias conformes, no llegan nunca a alcan-
zar autoridad legal, sino la de un autor de consideracién
0 la de varios autores (81). La pluralidad de Tribunales
v la falia de fundainentacidn de sus fallos contribuye a
gue 10 se dude de este carfcter subordinado. .

Umna nucva situacién se produce al crearse el Tribunal
Supremo, Aungue cstablecido por la Constitucién de
1812, no comienza-a funcionar hasta que ¢l R. D. de 4
de noviembre de 1838 reguld los recursos de nulidad, Le
competia vigilar e imponer la observancia de Ia ritualidad
procesal y la aplicacion de las leyes sustantivas, Se daba
el recurso, conforme al modelo francéds (82), cuando la

povs, 1020, p IB7. Se la hecho popular la frase: YWhen a Doctor makes
a mistake buries ¢ ; 'when a judge makes a mistake it becomes the law
of the land {(conando un médico comete un error se entlerrs; cuando un
juez, se vonvierte en la ley del paifs).

(ry GL 1t a Pz, 1, 14,

(%) “Quod populis sciverit of ratum hea,mmﬂt” Gl 8 a P I, 2, 8

31y F. Sudrez: De legibus, VI, ¢ 11, . o; Carleval: De wn,'ms,
t. 2, d. 23, 0, 23; . 1, & 3, n. 52; Fontanella: Decisiones, 75, n. 132

(82) El DNecreto francés de 1700 hablaba de “violacidon expresa del
texto de Ia ley”, “infraccidn flagrante de la ley”, art. g, 17, 24
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sentencia fuese ‘ommrm a la ley clara v terminante”
pero se enuneraba cntre 110@ requisitos del escrito de in-

- terposicidn del recurso, Ia cita de Ia ley o doctrina legal
miringida. E1 R. D. de zo de junio de 18352, sobre recur-
s0 extraordinario cn las cansas de contrabando v defrau-
dacitn a la hacienda habla s6lo de “fallo definitivo con-
tra laley”; en Ia Instruccion de 30 de septiembre del afio
sigidente, de fallo contrario a ley expresa v terminante.
Hnla R, C. de 30 de enero de 18335, sobre recursos de ca-
sacion en pleitos de Ultramar, se habla de nuevo-de viola-
cion de ley expresa v vigente en Indias v de doctrina legal,
Esa dualidad de causas de casacidn se conscrva cn la ley
de Enjuicinmiento civil de 1856 (articulo 1.0g2) y en la
vigente (arifculo 1.692).

Bl sigmificado de esta “docirina legal”, gue aparece
al lado de la infraccién de ley, resulta claro teniendo en
cuenta su origen, Fué necesario armonizar ¢l funciona-
miento del recurso de casacion, importado de Francia, v el
recurso de injusticia notoria vigente en Espafia (83); el
caracter de defensa de laletra ma_irmma de la ley, que aquel
tuviera, no podia compaginarse con nnestra doctrina, que
consideraba “injusticia notoria” dictar sentencia contra
ley terminante o conira su recta aplicacién e interpreta-
cidn. Para ampliar aquel estrecho concepto de “ley clara
v terminante” y evitar dudas, fué por lo que se admitid
en la Ley de 18355 la referencia a la doctrina de la juris-
prudencia. Gomez de la Serna, que tanta ntervencion tuve
en su redaccin, indica gue su objeto es completar el De-
recho escrito con la interpretacién usual, fijor la verda.
dera inteligencia de las leyes, suplir sus omisiones y dar

(B33 Auto acordado de o3, Nov. 4, 20, 7.
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entrada o Jos principios generales (84); v para evitar las
dudas gue habia producido aguella f6rmula, proponia -
sustitinirla con la de “errada o mala interpretacion de
la lev™ (85). ‘
bY Lo doctring legal. Su sigmificado pora el T'ribau-
mal Supremo.—La doctring legal ha sido cntendida de
diferentes formas, En un privcipio se asimila al gsus
fori v se entlende por ella el modo acostumbrade de juz-
gar una cuestion en una Audi@ncim De este modo, v du-
" rante bastanie tiempo, el Tribunal Supremo se refiere a
la jurisprudencia de los Tribunales peninsulares, de los
territorios forales vy de Ultramar (86): se exigen conwo
requisitos gue sea constante, uniforme, no contradictoria
y que al alegarse la infraccién se cite la doctring vie-
lada {87). o
Pronio empicza a destacarse la jurisprudencia  del
Tribunal Supremo v a adquirir predominio sobre la ju-
risprudencia de Jas Audiencias, sobre todo por In misién
gque le compete de unificar la jurisprudencia (88). Las
cuestiones de compefencia serviran para que se declare,
mis de una vez, que las sentencias del Tribunal Supremo
de Justicia, ademis de resolver las cuestiones concretas

(Bqy Vide Exﬁ(‘usicis'nn de M()iivbs_, redactada.por Gomez de 'a Serna,
expresitn del sentir de la Comisidn, pero que no llegd a ser aprobada,
El Foro Nacionsd, 4> &p. 0. 112

()  Introduccion o Repertorio de la Jurisprudencia civil espaficla de
Pantoja, 1873, p, LX ’

@5y Por clemplo, 51 T. 5. ¢ marzo '1859, 10 fehrero 1#6o, 2 octubre
1861, 10 abril 1862, 2z diclembie 1803, 27 junio 1RG0, ete.

(B7y 5. T 50 10 mayo 1861, 12 maye vy 10 septiembre 864, 10 ju-
o 1865, e, - }

By 50T 88 octubre 18535 1o 8. T 81 20 octubre 1863, distingue
entre la admision de la doctrina por los Tribunales vy sn confirmacién
por el Tribunal Supreme,
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2 que se reficren, deben servir de regla a los jucces en
casos andlogos (8gh

En fin, Is autoridad preponderante del Tribunal Su-
premo v €l hecho de no publicarse las sentencias de los
Trihumales inferiores, hardn que el Tribunal Supreino
reclame para sl el monopolio de forimar doctrina legal a.
los efectos de la casacién (go).

El eriterio vestrictive utilizado por ¢l Tribunal Su-
premo, para ovitar abusos en la presentacién de recursos
de casacidn, ha podido dar la impresion de que para é
sOlo tienen valor de doctrina legal sus propios considerai-
dos; sin embargoe, segfin ordena la ley rituaria civil, pue-
den citarse Gtilmente como docivina legal los principios
gue merezean tal concepto o las opiniones de Jos juriscoi-
sultos a los que la legislacidn del pais den fuerza de ley
(articulo 1,720, nim. 1o, E. ¢.). La jurisprudencia ha, uti-
lizado, de hecho, la amplitud de csie precepto para dar
eficacia en casacion a los principios generales del De-
recho (9r1).

Requisitos para lo existencia de la deciying legal-—

By & T B 30 encro 18061; sus deterninaciones agrega la de 23
abril 1862, obligatorins para todos los Tueces v Tribumales, cualquiera
e sea su fucro v cateporfa, deben de consulinrse antes de promover
ung ctestidn de eompeteneia, ]

(o) N1 las decisiones de las Audiencins ni las oplniones de los expo-
sitores de Derecho constituyen, por sf solas, la jurisprudencia hconfuss
v eonstante, aftorizads fnjcamente por el Tribusal Swpremo, 3. T. 8,
13 uoviembre 18703 la dociring legal 611 en cesscldn no os la que, me-
jor o peor derivada de 1o ley, crea eonveniente cada uno invocar, sfuo
Ia que se cstablece por la jurisprudencia del Tribmual Supremo, duda ia
necesidad de que Ias cuestiones ne gueden sin resolucidn, hajo el pre-
tasto o en ¢l concepto de oo existic leyes apropiadas al caso o de ser
dstas obscuras, 5. T, 5. =8 esero 1878, W] Codige oivil, al refetirke en
su disposicidn adiclonal 3.° s6lo & Ia jnrisprudencia” del Tritwmal Snpre-
mo, vine a confirmar v conselidar esta tendencia,

() Vide supra. :
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El Tribunal Supremo ha ido, a través de sus scntencias,
perfilando el concepto exiricto de la doctring legal 2 los
efectos de la casacidn. Puede resumirse su doctrina en
algtinas reglas. ’

1."  Ila de estar contenida en scutencias del Tribunal
Supremo v de Sala que resuelva sobre Derecho substan-
tive, Conformwe a ello, no tienen valor de docirina legals

@) Las opiniones de los autores, trajadisias v juris-
consulios, por oy respetables que seaiy, si 1o estin ad-
titidas en tal concepto por la jurisprudencia (92).

by Tas sentencias de los Tribunales inferiores (03).

¢) Las Ordenes del Poder ejecutivo y las cirealares
& instrucciones dictadas por la Administracion (04).

¢} La doctrina sentada por los abogados del Esta-
do (g3).

¢) Lag resoluciones de la Direccidn General de los
Registros, “por respetables que sean, dada la cultura ju-
ridica de aquel Centro™, ni las “resoluciones de los centros
directivos™ {90). '

) Las sentencias deda Sala 3.% del Tribunal Supre-
mo, de lo contenciosoadminisirativo (97)

{gz) 5. T. 8. 27 marzo 1850, 14 marzo 1261, 3 fe bu:r(} 186, 26 abril
t8go, 1o diciembre 1804, ¥z julio 1807, 26 marzo 1go3, w0 julio 1016, 24
enero 1028, 14 mayo 1020. Fn cambio, no es cansa de casacidn la clfa
que se hapa de un svior en la sentencin recurrida —I*aviol, en el caso
de autos—, porgque la opinidn de un fratadiste carece e absolute de tras-
cendencla, §. T, 9. 16 diclembre 1oap.

{03y S, T. S 30 junio 8665, 13 noviswhre 1876, 28 enero 8BS,
o mavo 1834, 25 febrero 1885, 13 marzo 188R.

{o4) & 1. 8 a1 diciembre 188y, 17 diciembre 1808, 5 maye 1923
comp, 3. T S, 18 julio rg13, 6 Junio luzfi, 26 junio Tg33.

{om) S T. S =27 junio Bod

(nG) 55. T 5. 24 ensro 1628, 28 diclembre 1801, 21 encro v8gy, 22 fe-
brero 1897, 10 julio 1918, 22 febrere 12y, 24 enero 1028; sn doctrina
es tenida en todo cuzo en gran autoridad v es cliade incluso por el tuis-
mio Tribunal Supremo, 8. T. 5. 106 novienibre 1«}2&, 26 marzn 1040,

ey S, T, 8. 23 abril igag, 8 marzo 1935 Tompoco s sentencing
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2. TUna sola sentencia no constituye jurisprudencia ;
es preciso que se den repetidos, reiterados, constantes e
idénticos fallos o, al menos, mas de una sentencia {g8).

3% Para poder alegar la doctrina se necesita que
haya identidad o fundamental analogia entre los supues-
tos de hecho, de los precepios legales v fuente juridica,
respecto de los que s cred la doctrina, v los supuestos de
hecho (99), 7 preceptos legales aplicables (1oo), al rase
motivo del recursc.

4. S0lo puede considerarse doctrina legal a la que
haya sido motivo decisorio en las sentencias que se alegue
la conticnen. La doctrina legal nace en la guestio iuris y
es natral quie para conocerla se acuda a los razonamien-
tos juridicos en que se funda o “considerandos”. Fsta
practica, v mis atin la de destacar una o unas frases ais-
ladas de un considerando, puede resultar viciosa, Para
conocer la radio decidendi de ta seniencia, hay que exa-
minarla en su integridad, Muchos de los razonamientos
ticrien mero cardcter —como sefiala la dictrina ingle-

de las Safas de Io Penal del T. 5.; la vesolucidn de las cucstiones pre-
judiciales que l= competen o8 sdlo a los efectos de la represidn, art, 3.°
L. E. crim.

@8 5oL 5 3o junio 1866, 3 julio 1883, 7 noviembre 1885, 10 fe-
brero TH86, 1 junio iBpz, 28 abril ¥804, 7 enero Igeq, 30 jurio 1028,
27 abril 1926, © ¥ 20 diclembre 1027, 27 octubre 1030, 30 noviembre 1930,
0 marsd 1033

{g9) = T. 5. 28 enero 1838, 28 ociubre 18062, 22 ahrd 1865, 30 maye
1863, 30 encro 1865, 4 enero 1808, 4 v 10 marzo 1865, 21 abril Hog,
I3 maeyo 1805, £7 jullo 1863, 5 wmarzo 866, o abril 1866, 1z abril 1866,
23 mayo o1, 13 febrero g, eic.

(zomy No es liclto alegar !a jurisprudencia anterior al Cédigo civil
en casos yue han de vesolverse por éste, 8. T 8. 3 novismbre 802, 26 no-
viembre 18063 i I formada respecto al Derecho navarro para el Dere-
cho cataldn, aungue en ambos casos sea auplu‘oxm el Derccho romano,
5. T. 8, 10 noviembre J{b&t
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sa— de obiter dicta, de declaraciones auxiliares innece-
sarias y, en tal caso, no decisivas (101).

¢y Sigmificedo de la jurispradencio, Valor de lo doc-
tring legal antes de la publicacion del Cédigo civil—EBl
significado de la. jurisprudencia origing, al crearse ¢l Tri-
bunal Supremo, graves dudas tedricas. Una parte de Ia
doctrina, apeyandose en la teoria del wsus ford, creyd que
se trataba de wn Derecho consuetudinario, St eguivoca-
cion estaba en estimar que las dos (o ’treimM) sentencias a
que se referian las Partidas, como reguisiio de la costum-
bre, creaban de por s1 Derecho consuctudinario ; cuando,
comno la doctrina clasica sefiald, solo eran sintomas de na-
cimicnto de Ia costumbre (102). La importancia de Ia jo-
rigprudencia del Tribunal Supremo v ¢l hecho de su publi-
cacion oficial en la Gocetn de Madrid, hizo también que
se crevera quie las sentenciag del Tribunal Supremo, cuan-
do eran dos o mAs idénticas entre si, lenian fuerza de
ley {103).

(ro1) Tas doctrings sentadas, con mids o menos oportunidad sn Tog
considerandeos de una sentencia, no sicven de fundamento para el recurso
de casacidn, 8, T, 8. 11 octubre ¥86G; sélo &8 susceptible de casacidn
la sentencia que en su parte dispositiva infrinja la ley o docirina legal
vy no sus fundamentos o considerandos, 5. T. 5. 27 marzo 1858, 13 ju-
nio 1860, 23 maye 1861, 1 diciembre 18GI, 28 s«épticmhre 1866, 7 te-.
viembre rgoo, & v 2 abril 1903, 14 abril 1913, 17 marzo 1927, 23 diclem--
bre 1033 El art, o1 LK. C limita-el recurse a la “mfraccion de ley
o de doctring legal en la parte dispositive de lu sentencis”. Del mismo
modo gie no se puede infringlr doctring lepal mAs gue en I parte dis-
positiva, sdlo en ella se podrd crear,

(toz) Mas lépivamente se pensé en que tendria wvalor obligatorio
cuando renniese los requisitos de la costumbre: tlempo, reieracidm, uni-
formitlad, Arcictn: FExposicion de Motivos en lus Sentencias fudiciales,
B G LT 3o (1866), b rig: Eun los requisitos no sigue a la doctring
clsica.

(103} Ortiz de Zidfidga: Jurispradencie civil de FEspaiia, I p. 19
B. G. L. °T. 31 (1886), p. 384; Sanchez Romdn, II, p. 70; on la juris-
prudencia gue cita no distingne lag dictadas en materin de competencia,
en las que su autoridad habia de ser mayor; tambidn alude, Como gene-

13 2zy



TEVERICO DE CASTRD ¥ BRAVO

Ni una 1 otra doctrina {enia razdn de ser, pues la
creacion del Tribunal Supremo no habia podido cambiar
el niimero ni el valor de las fuentes de Derecho. Por ello,
los autores mas en contacto con la fradicién niegan que
la jurisprudencia tuviera valor de fuente juridica, sostie-
nen gue lag Sentencias del Tribunal Supremo no vincu-
lan a los demds Tribunales, que ¢l Tribunal Supremo no
estaba ligado por sus propios fallos v que la fuerza de sus
resoluciones residia en la avtoridad propia a tan alto Tri-
bunal v a la justeza de sus razonamientos; sus decisiones
valen, se dice, non ratione dmpers, sed rotionis dmpe-
vio {104). .

Valor de la doctring legal después de lo publicacidn del
Cédigo.—El Codigo civil se redactd en momentos en que
“ge disentia el valor de la jurisprudencia ; cuando, como re-
conoce un autor no conforme con ella, “cra muy géneral
la opinidn de los que consideraban a la jurisprudencia
. como una fuente de Derecho peligrosa v ocagionada a
gue sudoctrina sustituyese a Ta autoridad dela ley” (105),
Al no mencionarse en la cnumeracién de fuentes juridi-
cas del articulo-6." del Codigo civil, hecha, hay que supo-
ner que de modo exhaustivo, implicitamente sc niega a -

la jurisprudencia todo valor obligatorio (1o6).

ral, a la opinidn que de cualquicr sentencia del Tribunsl Supremo creaba
doctrina legal, pero no la sustentaba, que sepamoss, ningfin antor autori-
zade v la rechazéd el Tribunal Supremo,

(r04) NI Gomez de lo Serna ni Guiiérrez incluyen s la jurispraden-
cin catre las fucates juridicas; lo alegan expresamente este cardcter, Go-
mez de la Sernn: Hrrores quridicos smodermos, R G. L. J. 33, p. 258;
Pantojs, Prologo o su repertoric, p. HCVIL En favor de esta <esis:
S T. 8 1o diclembre 1862, 11 diclemhre 1%63; en contra: 9. T. S: 24
mayo 1862, 21-fehrero H6y..

(105} Comas., Lo repisidn del Cddige civil espafiol, 1, p. 220,

(o0) La docirine general acepta la decisidn del kglslador, aungue
a wveces censurindolz. También 8. T. S. 28 octubre 192y, Manresa ha
crefdo gue “después de Ia cohwnbre v antes de los principios generales
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Se plantea ahora la nueva cuestion de saber cudl sea la
eficacia que conserva el articulo 1.687 de Iz ley de Enjui’.
clamiento, que mantiene el recurso de casacidn por infrac-
cidn de doctrina legal, despuds de Iz vigencin del Codigo
civil, Se han pensado distintas soluciones: la “derogacion
virtual” de los articulos 1.687, 1.601, 1.602 v demés de
la ley rituaria, en lo que se refieran a la doctrina legal, v
que su infraccidn no seria motivo hastante para interpo-
ner rectrso de casacién (107 ; gue, al aplicar los princi-

. plos generales, la actividad de los Tribunales se acerca a
la produccion juridica v casi ge asimila la furispradencia
a las fuéntes formaleg v directas del Derecho (108); que
los principios generales son, en substancia, lo mismo que
la ley de Enjuiciamicnto civil Hama doctrina legal {109).
‘Todas estas opiniones parten de un concepto equivocado
de lo que era la doctring legal (110). No hay contradic-
cidn entre los preceptos del Codigo vlos dela Ley (xx1) v

. por la misipa razdn que no la habia en el Devecho anterior
& su publicacion; porgue la doctrina legal no tuve antes,
como no tiene ahora, el cardcter de fuente juridica, sino
solo el efecto adjetive de poder wmotivar la admision un
recurso de casacion.

. del Derecho, debe acudirse a la jurisprudencia de los Tribunales”, fun-
dandese en la alusidn de la disp, adicional 3. C o, “a la jurisprudencia
del Tribunal Supremc”, com. art. 6% I, p. 77 Bn notis a trad. esp:
Enneceerus, I, 1, 163/ se sosticne que “se convierte en fuente del Dere-
cho, enando concurren todog Tos veguisitos' del Derecho consuetudinario”
se basan en el equivocado concepto de la costumbre de Enneccerus,

P 236, 157, vomp, S, T. S, 21 abril ¥ 12 junie Fo2b. '

(1oy) Sanchez Romin, I, p. 8u; Vahrerdeu, I, p. xg8.
(108) De Dicgo: Instituciones, T, p. o8,
(1o9y Do Buen: Devoduccidn, p. 334
(110 Partendo de la equivocada afirmacién de Sinches Romén,
) Comas, L cit, p. 220; Covido, prél a ed, del C. e, de Gon-
gora,-1926, p. 7. '
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Prix CITIO8 DE LA LABOR JURISPRUDENCIAL,

La doctrina elaborada por el Tribunal Supreino sobre
la posicién del juez respecto de Ia ley ¥ de los precedentes
judicizles ]reﬂcejm: con exactitud la concepeibn juridica es-
pafola. Puede resumirse, en algunos principios funda-
mentales, el significado que las sentencias del Tribunal
Supremio tienen, como formadoras de jurisprudencia,

1.0 Respecto o lo loy—1.a ley organizadora de la ju-
dicatura habia seflalado que la funcién de los jueces v Tri-
bunales es “aplicar las leves cix Tos juicios civiles v crimi-
nales, juzgando y haciendo ejeciitar to juzgado” (articu-
lo 2 L. O. P T v que “no podran los jueces ni los Tri-
bunales... dictar reglas o disposiciones de carficter gene- -
ral acerca de la aplicacidn ¢ Iterpretacion de las leyes”
(articulo 4.° T.. O. P. }.). Como no podia menos, el Tribu-
nal Supremo ha reconocido la superioridad jerdrquica de
Ialey: *para ¢! juzgador no puede Ahuber otro criterio gue
el aceptado por el legislador” (112). “I Poder judicial
no puede nunca atribuirse funciones legislativas™ (113},

2. Colaboracién con el legislador.- -“Fl Codigo, se
dice, autoriza al juzgador para-establecer la regla aplica-
ble al caso sometido a su decisitn, cuando no existe ley
o ésta es deficiente, v para interpretaria i es obscura la
existente” (114); la jurisprudencia se dirige a lograr “la
inteligencia v aplicacion de las leves” {113), teniendo *en
cuenta los fines de la institucidn” (1106), vara “suplir omi-

T, 8. 26 noviembre 1926,
LTS, 5 marzo 1o26.
U S o2y mayo Igey.
T8 23 febrero 1020,

. T8,z odulio xgeb. .

flu)'
{113
(r14)
{113}
{116)

RO RO R RIS
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sicnes involuntarias” (117), v fijar el aleance v aplicar
los principios generales del Derecho (118).

3. Valor juridice de los sentencias del Tribunal Se-
premo.—Las sentencias no son meros hechos v, aungue
en forma subordinada, tienen significado juridico gene-
ral (119]) ; por ello, se les aplica la regla fura snovit curia:
“no es necesario que se traigan a los autos, en forma de
testimonios, las sentencias del Tribunal Supremo, publi-
cadas en la Coleccion Legislativa® (1z0).

4.0 Awtorided.—ILa mayor eficacia de la jurispru-
dencia reside en la autoridad del Tribunal Supremo. Co-
labora a su firmeza su tendencia 2 la estabilidad ; contra-
decir la jurisprudencia es tanto como incumplir su tras-
cendental misidn de uniformidad”, “introducir en ella el
desorden acerca de lu recta inteligencia gue se hubiere
dado a cuestiones més o menos complicadas, pero al fin
controvertidas v dilucidadas™ (121).

5. Liberiad—T.a jurisprudencia del Tribunal Su-
preme tiene valor ejemplar, pero no obligatorio. Sin em-
bargo, el Derecho de crifica sobre las sentencias de los
Tribunales de instancia v wna natural impaciencia, frente
a la repeticién de recursos sobre cuestiones en que habia
una firme jurisprudencia, explica que en alguna senten-
cia se haya hablado de un deber inexcusable de seguirla,
e inclaso a decir, incidentalmente, que “doctrina de fa ju-

(i) 5.7 5: 19 abril 1915, .

(rr8) 8. T, S, 12 jundo 1g26. Vide Castdn: Oriesfaciones modernns.

(rrg)  Hay gue separar este efecto gereral de la “exceptlio rex iudicata”,
que &3 “quacstio factl” v que, por tanto, es s0lo alegable por las partes,
articuie 344 T, C,, 1252 C. . '

{1z0) S, T S, ¢ abril 1016,

Gz S 1. 5. 1o junio 1014, 1o diciembre 1o1o, 11 dicierabre 1g22.
Fn este sentide dijera Dacén: “indicia enfin anchora legum sunt, loges
republicae”, De dustitio universaie, Aph. 73.
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risprudencia, tan réiterada, merece igual respeto que la
ley eserita” (122). Estas declaraciones no pueden tomar-

. se en sentido literal.. 1 Tribungl Supremo ha sefalado
-que si, antes de publicarse ¢l Codigo, podia contarse a la

jurisprudencia de los Tribunales entre lag fuentes juridi-
cas, despuics éstas son sdlo 1a ley, la costumbre y los prin-

“cipios generales de Derecho (123). Ta justificacidn dog-

matica de la libertad de los Tribunales en sus fallos sc

hace diciendo que “la jurisprudencia del Tribunal no
es estdtica, tiene gue ser dindmica como las nrsmas le-
ves” (124), v en la necesidad de cambiarla “cuando se
entienda equivocada, exagerads o rigorosa la inter-
pretacion” dada hasta entonces a los preceptos lega-
les” (125). '

IV, ILa pocTRINA JURIDICA.
1. Los tedricos del Devecho.
El legislador mmpone las lineas centrales de la orga-

nizacién de la comunidad; el juez ha de decidir sobre los

(122} S. T. 8. 11 noviewbre 1922; csis sentencia se reforfn o una -
cuestion de hondo sentido unificador, la aplicaciém de 12 ley de Mostren-
cos, como derogada de Ia legislacién sobre sucesidn abinlestato en toda
Espafis v querfa poner fin a la oposicién de los escritores foralistas v
reginnalistas. .

(1230 S. T. S. 28 octubre 1027: La R, C. de 1833 intradujo, no sin
vacilaciones de o Comisién redactora, ¢ recurso en “interds de la ley”,
para afivmar Iz “oniformidad de Ta jurisprudencia”. Bl art. 1731 K. €.
lo couserva purs “formar jurisprodencia” v sin que- su resultado pueda
“afectar el derecho de laz partes”. Su utilidad prictica ha sido casi nula.
Padefa servie para soprimir pricticas jadiciales vicosas o contradicto-
rizer se ba usado para haser ofr Ta voz de! Tribunal Supremo sobre asun-
to yue en otro caso no podris Hepar o su conocimiento, 8. T. 8, 12 di-
clerbre 1Q2s,

(124) 5. T. S. 21 abril 1024,

{7z S. T. S. 12 junio 126,
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£as08 comcr@t@s el tedrico debe pr opommma.f W0 v a
otro, a juristas y no juristas, una visidn total de la veali-
dad juridica, en su viva complejidad, de Justicia, de poli-
tica v de téenica. '

La teoria juridica, como la teoria en general, ¢s una
necesidad del espiritu humano, que no es capaz de ver 1na
realidad ——jewpdrr— sin reducirla a un sistema unitario,
La importancia de In teoria juridica estd en relacion di-
recta de la que tiene el Derecho; por eso, s0lo s recono-
cerd en su verdadero valor v habra verdadera ciencia ju-
ridica cuando se adniita que ha de estar v esté guiada por
la idea eterna de Justicia (126).

La especialidad de la doctrina juridica estd en que no
cs puramente clentifica v tedrica; encierra siempre wn
aliento creador, actha sobre la realidad social, orientin-
dola en un determinado sentido. Tado gran jurista ha de-

jado su huella en la Historia como exponente o propulsor

d@ una idea de la vida {(127).

Ta actividad tedrica cs necesaria para la confecm@n
de las leves; prepara la labor legislativa, ofrecicndo ¢f es-

{126} Ha Hegado, ai fin, el momento de poder compreuder Ja verdad
de Ia frase de Aristippo cwnando, siguiendo el pensamiento soerdtion, decfd
gie despresiaba a la matemitica porque, o diferencia de otras artes, no
fh.xme afinca mencidn de lo bueno v In malo. Ui en Aristoteles, 4 elafisica,

B. 996, & 3z M. 1e7S a 25 )

La base que Io clencia jurfdics tene en la idea eferma de ln justicia
explica que frente a la caducidad de los cstudins sobre las clencias na-
turales —-de Hipdcrates, Galeno, Tlecateo, Plinio, Paracelso, ete—— se man-
tengn I avtoridad cn matering juridicds de los Padres de la Tglesia, de
lns jurisconsultos romanos v de las obras de nuestros juristas clsicos.

(1z7) FEs miopla nexplicable ver en Ia obra juridica tan sdlo a juo-
gos de concepios; Marting v Bélgaro, Bartelo v Balde, Molina y Cova-
rrublas, Vitorin v Gregorlo Lépez, come Savigny v Thibawt, Jhering v
Gierke, Domat v Pothier, Cambacéres v Napoledn, Gorela Goyena y
Gomez de la Serna, Alonso Martinez v Durdnn v Bas, ban sido vepre-
sentanies o vanguardia de grandes movimientos de uﬁimﬂs por los que
han combatido haste la victoria o la derrota.
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guema de la organizacidn juridica, de modo que el legis-
lador pueda conocer la situacién presente y prever, en
lo posible, 1a eficacia futura de una norma ; sefiala los limi-
tes ¥ la orientacidn aconsejable de las leyes, conforme a
las exigencias de la justicia v de la realidad politica v so-
cial; muestra por tltimo, el modo de que las disposiciones
legales consigan exaciamente sus fines. En la aplicacion

de las normas, es funcidn de lg teoria: determinar el ver- ‘
dadero sentido de cada regla juridica dentro del ordena-
miento juridico v sefialar fa solucidn mas adecuada de los
casos pricticos, Todavia corresponde otra labor a log ted-
ricos: la formacion de los juristas. Tiene una importan-
.cla basica. La fortaleza del Estado se mide, externamen-
te, por la eficiencia de sy maquina guerrera ; Internamen-
te, por ¢l orden v la unidad ; conseguirlas es misidn de los
juristas, Los tedricos del Derecho hande educar a los ju-
ristas enn el espiritu de solaboracidn v fidelidad al Estado.

La posicidn del tedrico ofrece, dentro de la actividad
juridica, una serie de caracteres tipicos:

1. Independencia ; no toma partido respecto a los in-
tereses particulares v su sola finalidad es colaborar con
Ia ley (128). ‘

2. Autoridad doctrinal ; no tiene otra fuerza gue la
que el valor de su misma obra le hava dado:

3." Responsabilidad; el cultive de toda clencia re-
quiere una sélida formacién moral; ella sola hard apre-
ciar el valor superior de Ia verdad sobre f de la brillante
originalidad v conveniencia; la clencia juridica se precisa
en grado maxzimo, porque su finalidad es la realizacion de

(x28) El “dictamen” dado en consulta es como la respuestan del ju-
risconsultn romano: weruen magis, guod ad rem suem {(del consultante)
apcomodatum, Cicerim, De orators, 1, 36.
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la Justicia y porgue afecta, inmediatamente, a log intere-
ses individuales. :

Esta repercusion de la obra juridica tedrica ha hecho
que desde distintas direcciones se olgan quejas contra el
exceso de libros de Dervecho. LLas obras juridicas, con sus
naturales discrepancias de opinidn, se han usado para el
fomento de los pleitos (129) ; otras veces, por afanes-de
hacer carrera, se exagera el volumen de los escritos, las
divergenicias docirinales v la sutileza delas teorfas (120).
Esto v aquello no justifica la alirmacidn de scientio furis
nocet; muestra el peligro social gue todo libro, que toda
obra con pretensiones de cientifica puede suponer, cuando
le falta una sélida fundamentacitn moral.

2. Laopinidn de los aittores.

a)  Angecedentes—La opinién meditada y manifes-
tada phblicamente de un jurisconsulto ejerce su influen-
cia sobre las personas a qguicnes afecte directamente el
caso, ¢l juez y log demas jurisconsultos. El Derecho vo-
mano se desenvuelve bajo la direccitn de la osctori-
tas (131) v de sus “pridentes”; Augusto cree conve-

(12g)  “T.ea librorias de los letrados som cuerpos sin alma, guizd por
imitar a sus amas. No hay cosa en gue no nos dejen teper razdn; adlo
fo que no defan tenser a las partes es el dinero, que le quieren ellas para
si”, Quevedo, Visite de los chistes, p. 241 sig. “Tan peligroso me parece
cada nuevo eseritor de leyes como el infractor de leyes; tanto delito es
comentarias como quebrantarias. Comentarios, glosas, imerpraztmion@s,
notas, suelen ser otros tantos ardides de la guerra forense”, Cadalso,
Carta VIII, p. 88

{130} Jhering propone que, a cjemplo del Jus Lbevorums, se pueda
conceder un fus lbvorum, por el que se exima a log usplrantes al pro-
fesorado de In obligacidén de publicar ¥ se libere a Ia ciencia de tal carga
¥ pelisro, Scherz und Ernest im Jurisprodenz, 1884, I, 6, p. 113, trad, esp.,
phgina 117,

(131) Vide Schulz, Prinzipien, p. 112 sig.
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niente unirla a la organizacion del principado, dédndole
cardcter oficial (132) v el Digeste justinianco, a pesar
de su forma fragmeniaria v valor exclusivista, serd ma-
nifestacion permanente de su fuerza. En la Edad Me-
dia, la glosa de Accursio v los comentarios de Dartolo v
de Baldo, adquieren fuerza incontrastable, v en los Tri-

bunales, durante siglos, su cita serd decisiva.
Lasg Hamadas Leyes de citas, fueron medidas de de-
tensa contra la excesiva y desorientadora autoridad de
-dos antores v uno de los primeros sintomas de la decaden-
cia de lo clencda juridica. Con ellas, se pretendia quitar
autoridad a los nuevos aulores v reducir el ndmero de Jos
gue se podian alegar con chicacia ante los Tribunales. Los
intentos hechos por Valentiniano 111, en Roma (133) v
por Juan T (134), Juan IT (138) v los Reyes Catdli-
cos {136) en Castilla, no tuvieron resultado favorable.
Otro camino, para reducir la confusidn producida por

2

¢l exceso de opiniones, intentd la practica. Es el de redu-
cir la autoridad doctrinal a la comsmunis opinic doctorum.

{132) DD 1,2 2 n 49

(133) Se deroga la “auctoritas” de todos los jurisconsulios, o excep-
cién de Papiniano, Tauto, Ulplano y Gayo; en caso de opiniones distin-
ias se seguird la de la mayoria, stendiéudose con preferencia a la de Papi-
nizno; bajo la ribrica Theodosius ef Valentinimnus, C. Th. 1, 4, 1.

(i34) En 1386, O. R. 2, 19, £5; prohibidudose en los Tribunales ol
use de la autoridad de doctores o intérpretes de Derechs, 3 excepcion
de Bartolo v Juan Andrés,

{133y Las dudas originadas, sobre la antoridad de los autores cita-
dos por Bartolo v Juan Andrés, hacen que se insistiera en que no se
pueda “alegar opinidn determinada, dicho, ni antoridad, ai glosa de
doctor, cauonista, ni legista, de aguellos que fueron después de Bartolo
¥ Juap Andrés, ni los doctores que de anuf en adelante fueren”, Juan 1,
0. R.1, 4, 6 (Toro, 8 febrevo 1dzy).

(136) -Agregaron al civilista Baldo v al canonista Abad Panormitano,
Tey 27, Ordenanzas de Toro, 1400,
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Su fuerza se considera decisiva v para algunos era fan
eficaz como la de la misma ley (137) ; aungue se mantu-
vo largo tiempo {138) la dificultad de determinar cudn-
do habia opinién comiin (139), la pugna entre los di-
versos autores v la progresiva propensién al libre exa-
men de las cucstiones hace perder el respeio por 1z obra
de los intérpretes.

Durante mucho tiempo se considerd como docirina
autorizada a la de los glosadores v postglosadores; la cil-
tica que contra cllos desencadenan los hmmanistas v el -
mos gollices logran destervarla de la mavoria de las Uni-
versidades curopeas (siglos xvi y xvIi), pero no de los
Tribuwales, En ¢l siglo xvimr se guebranta radicalmente
la awtoridad de los autores (K40} v, en las primeras
obras legislativas del movimiento wdlﬁwdmr se Cot-
denard terminantemente (147). _

Fin cambio, 1a escuela histdrica logra, durante algfin

{1370 Velasco: Do judice perfecto, 13, 1, 7 2 n 49; Daobadilla: Poli-
tee, 11, 7,0, o

C (13 Todavia, en Alemanixn, Maarenbrecher, Deutsches Privatrecht,
1832-1834, 1, n. 28-31, 36-44, Fundindose en unw amtorizacién estatal a
los juristss. -

(138} Se dan los més distintos criterios, probabilidad intrinseca v ex- .
trinseca, nlimero de autores pro ¥ contra, sc prefiere a antligiiedad o
ios mAs modernos, importancia social v vida del autor, la forma de
cxpresar Ia opinién, se enumera v distinguen los autores graves, se llega
incluse 2 hablar de opinién comfin coutra opinidn comfm.

(1403  Juan Francisco de Costro: Jscnvsos evifices, 3, 2, 28 ed. I,
phaing 228,

(141) "Fl Derecho territovial bévaro dice: “las glosas y opiniones
de los juristss, sean “comunes” o no, pertenczcan al Derecho escrito o al
no escrite, sblo se tomardn en consideracidn cuando estdn conformes
con la interpretacitn legal, T, ¢ 3, n. 14; el Derecho territorial general
de Prusia: “en las sentencias futuras no se tended para uada en cuenta
ins opindones de log profesores de Derecho, ni Ias antiguns resoluciones
de jos jueces, Tntrodus, n. 6. Parecidas ideas presiden Ja redaccifn del.
Cédigo francés v deierminan la desconfianza de Napoledn hacia los co-
mentaristas, '
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tiempo, difundir la creencin en un “Derecho de los ju-
ristas” ; la conviccidn del pueblo, se dice, no se manifiesta
glempre de un modo directo, sino que a veces se declara
- por medio de los juristas, que de este modo actian como
drganos de la conviccidn gencral o nacional {142). Esta
teoria no logra aceptacion general ni siquiera entre los
representantes de la escuela histérica v, aungue no deje
de hablarse de costumbres basadas en opiniones de juris-
tas, se ha reconocido “que las afirmaciones de la ciencis
no tienen nunca valor vinculante”, v que no constituyen
una fuente especial del Derecho (143).

by  Valor de lo doctrine de los auiores—En el dere-
cho espafiol, Ia autoridad de los autores, en especial de la
plosa v de fos postglosadores, fué grandisima en el foro v
en la teorfa. Sin emwbargo, lo mejor de nuestra doctrina
supo afirmar su independencia, incluso frente a la opinién
comtin, observando que no puede tener fuerza de ley, pues
no procede de potestad sino de la clencia v juicic personal
del jurista (144). Se caracteriza su valor en que “in-
duce a gran probabilidad, alcanzando un alto grado de
probabilidad (145). ‘

Nuestra jurisprudencia ha confirmado, ambos princi-
pilos. Desde muy prouto sefiala la supremacia de Ia ley
frente a toda “doctrina o lnterprelacion que tienda a re-

(142) Duchta, Gewohnheitsrecht, [T, p. 1o sig.; Savigny, I, n 14, 10
v 20; de modo mas atenvade, Windseheid, T, n. 16, M. &

(143) Gierke, 1. n. 23, p. 180, 181; Enneccerus, I, 1, 30, po 88

(144) Scientia et duditio prudentivm, Sudrez. De legibus, VI 1, n. 8;
Ia obra de los juristas de la direccidn huwmanista —Agustin, Covarrubias,
Vizquez de Menchaca— como la de los fedloges, harfn mauche poara
desterrar el culto supersticioso al recuento de opiniones,

(145} Sudrez, loe. cit. Parecidas son las conclusiones de los autores
madernos; comp. Sanchez Romén, TI, p. 84; e Buen, Introduccidn, 330
Sobre el valor moral de la doctrina, vide Salsmans, Dreit et morale,
n. 305 bis, p. 104 sig.; hibiografia alli, p. z2r. '
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baij}ar su observancia, cualquicra que sean los precedentes

en que se funde, las autoridades en que se apoye y los ca-

sos en-que hava prevalecido” (146). Se eleva a princi-

pio, que las Opinimms de los autores no constituyen la

doctrina legal de que habla la ley de Tnjuiciamiento ci-

vil, ni pueden servir de fundamento patra ¢l recurso de

casacion (147). Feta doctrina, que se reiters d@spu@s de

priblicado el Codigo civil, negandoles cardcter de doctri-

na legal v de priveipios generales del Derecho ala doc-
trina de los autores (148). A la vez reconoce v aconseja

giie log Tribunales acudan a ellas “para su mejor ilus-

tracion v acierto” (149), a la clencia juridica v al estu-

dio de las obras de sus cultivadores.

3. Los abogados.

La significacién del abogado es distinta en las diver-
sas épocas. A diferencia de Greeda (150), la actuacion
forense fué en Roma uno de log caminos para llegar a
los altos puéstos del Ystado, Il “oradoer” (157); en la
defensa de sus clientes, adquiria expericncia en loy ne-
gocios de la ciudad, nombradia en ol foro, v el apoyo
personal de sus patrocinados (152). El sentido consér-
vador del pueblo romano hace que, aun después de ha-

{(ra6) 5. de Nul 17 enero 1837,

(47 5. T. S 27 wmarze v 23 soptiembre 1860, 14 marao v 14 di-
ciembre 1861, 3 febrero 1462, 22 enero v 21 junic 864

(148 5. T, 5. 10 diciembre 1894, 12 julio 18gy, 26 marzo 1063, 10
junio 1016, 24 enero 1928 14 mayo y I0 diciembre 1gap.

(140} 5. T. 5. 14 mavo 1020

(150) Il insignificante valor social de los pragmatikoi v logographol
respecto al orador politico, 2 pesar del ingenic de algunos vendedores
de discursos forenses, como Lisvas, se debe a su carécter venal.

(131} Vide la defindcidn de Cleerdm, Lo ovatore, T, 40, 213

(352) Ex privatorum negotits collecty graitn, Cicerdn, De oratore,
I11, 33, 138, {.a indicacidn critica de Cicerdn, de gue “vemos algunos que

237



VEDERICO PE CASTRO ¥ BRAV(O

ber perdido su cardeter politico e incluso su gratuidad
(con la derogacién de la ley Cincin) (153), perdire la
antigua estimacitn de la abogacia. Ton el Derecho hizan-
tino, se dice que los abogadoes, yue dirimen el ambiguo
desting de las catisas, ng son menos {itiles al género hu-
wano que log que en’ combates v heridas salvan a la
patria (154). )
~ Enla Edad Media, el respeto que se tiene a los Docto-
res en Derecho se mantiene en wn dificll equilibrio junto
a la desconflanza con que se miran las malas artes de los.
abogados. En ¢l mundo moderno, la actnacién de los abo-
gados ha sido muy marcada; en el siglo x1x, la vida poli-
Mur.n, continental estd aparentemente dirigida por aboga-
‘dos; en el giglo xx, las fuerzas econdmicas wis cficaces
actiinn muumndug comno consejeros v asesores, -a los le-
trados,
Desde log comienzos de la Edad moderna, las acusa-
“ciones contra los abogados —que recaen por falta de dis-
criminacién sobre todo los juristas—, de venalidad, de
fomentadores de pleitos ¥ de mercenarios del oro, se ha-
cen generales (155).

no pudieron ser oradores dedicarse al estudio del Therecho, Tro Mure-
na, 13, es posibloments clerta, pues la oratoria conduciy més rdpidamente
al éxito politico; sin embargo, el curso normal parece ser el seguide
“por Tuberdn, primers abogado v en su madurez ]HIINCUH&UIJ[O Do,z o2
0. 46, Cleerdn: e osatore, 1, Gn.

(z152) Tuidndose lo§ conceptos de patronus cousee v advoceins, en
el de abogado con derechio a honorarios, D, 50, 13, T, 1. 10,

{154) Con tipica ampulosidad bizautina continfa: “no sbélo ercemos
que militan en nuestro Imperic los que brillan con ospadas, sscudos v
artmadurns, sine tambidn los abogados; pues dstos militan en Jas causas
de vquc son patronos, ¥ defienden a los gue les confian lo esperanza de
su vidae v-sus hijos, con lus Dulunrtes de sus gloviosoy dizcursos”, C. 23.
7 14, Pero la sipnificacién de estos abogados era muy distinta de 1
wmilitie wrbena que formaban lps furistag en iwmpu de Cicerdn, Pro Mu~
repa, .

(15}  Paraldus les denoming fromines entmr duri ef golnini, Summe

238



a

b=

LA FUNCION DR L3S JURISTAS EN L ESTATC

La causa de esta censura y repulsa no puede estar en
el afan de lucro, gue en otras profesiones (comercio, in-

Aurou de virtuiibus b wisis, 1404, IV, L < 5; 1% Rodrigo, Oblspo de Zas
mors, decla: Ubi adwoceioruue furbe strepit, ihi litium enfrectibus iele
ciwitaiis ardet, ste domve wligue ¢ Eigio vecet; de pace wow cogilont, qui
e bello Icruntur: aliengs eoplunt condvowersids; ¢t propincwornie cav-
sl exogiied, qui sues non Hfget, cith de Fernindez de Navarrete, Con-
serwneidn de Monarguins, ol Rivadensyra, p. 536, En ignal sentide se
vreginta Saavedra Fajardo: “{Cémo puede estar quicts una Repiiblica

donde muchos, para sustentarse, levantan pleitos?, §qué restitucién puede

esperar ol desposeldo sf primero e ban de despojar tantos?”, RFmpresa 21,
P. a3u; para Quevedo, los abogados tienen “todos los Derechos con cor-
covas”, Hi suefio de las caloveras, p. 40; “iquerdis ver —dice— gue tan
malos son los letrados?: que si no bnbicra letrados no bubiera porfias
v si no hublera porffas ne hublera pleltos; y si wo Lubiera pleitos no
hubiers, procufadores; .y si no hublera procuradores no hubiera enredos;
"y si o hobiera epredos mo hubiera delitos; v si no hnbiera delifos no
hubiera alpuaciles; v si no hubiera algusciles no hubisra chreefes; v si
no hubiera chrceles mo bubiora jucces; ¥ sl no hublera jucces 0o hubiers
" epusién, v 81 no hublera pasién, no hubiera cohecho. Mirad o refahila de
infernales sabandijas gue se prodace de un Heenciadito, lo que digimula
una barhaza ¥ lo gue antoriza un gorro”, Wistte de los chistes, v. 243-244;
“los letrados —afinde— defienden 2 los litigantes cn los plelivs como los
pilotos en las borrascas a los navios, sacindoles cuanto tienen en €l cuerpo,

‘para que, si Dios fuese servide, Ileguen vaclos w despojades a la orilla.

Sefior mio :-€l mejor jurisconsulto es la concordia que nos da lo que vuoss
merced nos quita.” Lo fora de todos, p. 134, Los moralistas no tienen dis-
tinta opinidn: “senfencian en un mismo pegocio, una vex por uno v ofrz
por ofro, v a ambos les dice gque tienen justicia, para que gasten su hacion-
da en pleitos. ¥ si loz {fistes pegocianies quicren hablar uma palabra, Jes
hace Tuego sefial que clerren Ias bocus y ahran las bolsas, no destruyan &l

negocio, ¥ cusndo geutencian conira sn parte, le consuelan: ne os espan-.

iéis, scfior, de la justicia gue os han hecko, que alld van leves donde guie-
ren reyes. Como jaula llena de pdjaros (dice Dios), asi sty casus estin
Nenas de hurtos y rapifias, v con eso enriquecen v bacen mayorezgos, Y asi
im letrado, en lugar de santiguarse por la mafiana,; decls a su munjer: plegn a
Dios sefiora, que Dios desconvenga o quien nos mantenga”, Fray Alonso de
Cabrera, Consideraciones sobre ol Evangelio del lunes, despuds del 2° Do
minge de Cuaresma. Un abogado, come Juan Francisco de Castro, dice
de su profesion: “ensefia In experiencia, que los plellos se multiplican y
ge haven més prolongados ¥ diffciles en donde hay uugs alogados destry-
yendo unos cuauto otros edifican, hactendo bien dificil el problems, si o
dafio que edifican los amalos en la repfiblica es mayor gue Ta utilidad gue
de los bucnos reciben”, IMscursos eriticos, 1 3, disc. 6, p. 200, La iden
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dustria, finanza) se considera legitimo v hasta plausi-
ble; nace del temor a que por €l se viole la justicia y se
desvie la ley, de gue en la coligion enire sus deberes ha-

- cia el Derecho y los intereses de sus clientes, gue coin-

ciden con los propios, prefiera a &stos, Por ello, no sdlo
se ha puesto en cuestion la condicta personal de los abo-
gados, sino hasta su misma existencia. ‘

Desde el punto de vista del individualismo se ha afir-
mado: “la abogacia, en su sentido actual, es un producto
del desenvolvimiento que va dirigido a la proteccitn de la -
esfera fndividual frente al poder del Istado. La aboga-
cia come profesion aparece como la protectora de esa es-
fera fremic al Estado. Esta es su mas intima escn-
cia” (156). Bn.cambio, cuando se trata de abrmar lassu-
prefea soherania de 1a ley, se desconfia v hasta se plensa

“en la supresiom de Jog abogadoes (157), v cuando se aspi-
ra o reconstrnir v fortificar el Estado, se les denuncia

comeo motores v aimbolos de decadencia (158).

del abogado, en €l mundo capitafista, o dp Dreiser de este modo: “los
abogados eran por lo general mercenarios intelectuales, que se compraban
5 vendian por cualquier causa. Divertiale oir (al Hnaociers) las valgari-
dades {ticas v sentimentales de los abogados, ver con qué presiezs men-
tian, hurtabou, prevarvicaban, falseaban los cosus en casi todas las causas
v para cualguier fin. Los grandes abogados no eran sino grandes zorros,
gue escondidos en obscnros cubies, como arafias, acechaban la llegada de
incautas moscas huwmanas”, Bl Finenciero, cap. 4o. ' '

(156} Jsay, Rechtanorny, po 368; posicidn semcjante en Ossorio y Ga-
fiardo, &I alma v Ia toga, con sus veferencias & ang vaga ]miwm ¥ 5t M-
wosprecto de o ley, 1920, 3.0 ed, Do 33-30.

(157} Fn Prusia, Federico Guillermo T obliga a Tos ahogados a Hevar
mantos de sede negra para hacerlos reconccer, hasta por el traje, como
sanguijnelas ; Federica 11 suprime los abogados, convirtiéndolos en fun-
clonarios dal Kstade (Assistenzrite), Fademann, Finfhirung, La prohibi-
eidn de los Reves Catdlicos del paso de letrados a América tuvo otra causa.

(158 “la democracis liberal confiz la misidn dirigente a los’ ele-
mentos representativas de su propio régimen, lementos escépticos, ds tra
v afloja, es decir, a los abogados.” Ledesma Ramas, ThHscurso a las juven-
tudes de Espafla, p. 76, tambidn, v, 47, 79, 78 v 177,
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La justificacion de los abogados se sefiala, en la con-
veniencia de proporcionar a los particulares una colabora-
cién mas Hexible y cordial que la del funcionario; que
evite innecesarias contiendas mmdmd&, O que, én su caso,
las encauce ante los Tribunales. En este sentido, declan
las Partidas: “el oficio de los abogados es muy provecho-
'so por ser mejor librados los pleitos, e mis en cierto,
guando ellos son bucnos, e andan v lealmente, por que
cllos aperciben a los Juzgadores ¢ I¢ dan carrera, para li-
brar mas ayna los pleitos” (159).

Mientras ¢! jurisconsulto ve la organizacion juridica
enr su conjunto v resuelve las posibles hipdtesis desde un
punto de vista general, el abogado estd en contacto inme-
diato con la vida real, con sus conflictos v su inhnita va-
riedad, wive con el intevesado sus dificultades y busca la
solucitn de un caso conereto, de la que depende el bienes-

- tar de unas personas o de una familia, Mientras que aguél
enfoca los casos conforme a la Justicia abstracta, éste
tendrd mas en cuenta consideraciones de equidad (160},

- El elogio de la funcidn del abogado ha sido hecho por
el Tribunal Supremo, diclendo: “no solo se dedica 2 de-
fender -en juicio, por escr rito o de palabra; los intereses
de los litigantes, sino gue es el consejero de las familias,
el juzgador de log derechos controvertidos, cuando log fn-

~teresados Io desean, el investigador de las ciencias histo-
ricas, juridicas v filosdlicas, cuando éstas fucsen necesa-

{z50) P. 3 6, pr.

{160) Cicerdn, Tépica, 12, 51 ¥ 52 lo que no s¢ refiere @Il Dereche
“nihil hoe ad ins”, lo remite (allo a Clicerdn; porgue aquél, seghn la exé-
oegls de Boetio, se ccupa solo de “facti qualitate”, v a éste le corresponde
determinar “fact] veritate”. Al juriscomsufto se le pide “sslubritas”, al abo-
gado “salus”; los informes ¥y soluciones dadas por el jurisconsmlio se
subvierten a vecss en las discusiones forenses, i no interviene fa defen~
sa del abogado. Cleardn, Pro Murena, 12,20,
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rias para defender los derechos gue se le encomiendan, el
apostol de la dencia juridica, que dirige a la humanidad v
hace desfilar a ésta a través de los siglos” (z61).

Tl abogado, colocado hoy entre su deber de servidor
del Derecho, v su cardcter de interesado defensor de las
pretensiones de sus clientes, ejerce la mas dificil de las
profesiones libres, pues “no hay eniplec en que mas se
necesite rectitud de intencidn, vebdad, fidelidad, consti-
mada prudencia y pureza de costumbres” (162).

Fenerico pE Casrro v Bravo,

(w61) 5, T. 3, 22 enerc 1930. )
{162) TJuan Francisco de Castro, loe, cit., 9. 263.
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