RESENCIONES

Josi Pepro Garvao pe Sousa. La Historia del Derecho y la Elaboracion
Legislativa. Traduccién y apéndice por Juan Antonio Sardina-Para-
mo. Madrid, Ed. Escelicer, 1972. 193 p.

En este libro su autor nos muestra a grandes rasgos la lucha constante,
de mas de dos siglos que da el derecho —entendido como un conjunto
de normas reguladoras de la vida social—- basade en la naturaleza huma-
na y en el condicionamiento que la historia y el medio le impone, contra
la pretensién abstraccionista de sujetar las sociedades a un derecho ema-
nado de ideologias aprioristicas y de la consideracién puramente abstrac-
ta del hombre. v

Con todo, €l autor hace unas precisiones para no caer en equivocos,
y ellas consisten en distinguir claramente el derecho histdrico del histo-
ricismo juridico. El derecho histérico representa la tesis del profesor Gal-
vao que, en general .puede resumirse tal como lo hicimos més arriba. El
historicismo juridico viene a ser la expresién en el campo del derecho de -
aquella tesis que concluye gue la historia es una especie de entidad pro-
piamente tal “segin la consideran aquellos que hacen de ella una fuerza
misteriosa que impulsa de modo fatal la evolucién de la humanidad. Tal
concepcion, trazada en-el siglo pasado por pensadores como Marx, Comte
y los evolucionistas, es la del progresismo de nuestros dias, ensefiando que
la suprema sabiduria consiste en dejarse llevar pasivamente por el “movi-
miento de la historia” (p. 24).

El problema se ha agravado radicalmente en nuestros dfas, pues du-
rante el imperio de Roma, el derecho reflejaba la peculiar realidad del
mundo regido por ella. Lo mismo sucedié en el medieve y ain durante el
tiempo del absolutismo monarquico. Es significativo, al efecto, el ejem-
plo dado por Luis XIV v que el autor transcribe al tomar Francia pose-
sibn de Alsacia, en el sentido de que este monarca babria dicho: il fawt
ne point toucher aux usages du pays & Alsace. .

En nuestra época, marcada por la Revolucién Francesa, el derecho se
ha hecho ideolégico; es fruto de esquemas mentales arbitrarios, universa-
les v desligados de la realidad. El derecho no aparece ya como resul-
tado del conocimiento de la naturaleza de las cosas, sino que trata de
modelarlas segin el cartabén rigido y dogmadtico de la ideologia de turno.

Sin embargo, lo dicho no debe entenderse como pretendiendo que la
norma juridica debe ser concreta. Ella es abstracta, v no puede ser de
otro modo, pero ha de ser elaborada teniendo a la vista las condiciones



118 REVISTA CHILENA DE DERECHO | [Vol. 1

concretas de la sociedad a la que va a aplicarse v las del momento his-
térico de su elaboracién.

En el capitulo I, el profesor Galvao expresa su tesis: “Sociedad, de-
recho e historia indican la presencia del hombre y sefialan el reino de la
libertad” (p. 31).

La sociabilidad es un predicado propio del hombre: algo que lo carac-
teriza necesariamente, pero ella no provoca un mero gregarismo animal
sino, por ser el hombre un ser dotado de inteligencia, una unién moral de
hombres que cooperan para un fin comin.

Sin embargo, los hombres no son entes abstractos sino concretos cuya
existencia se desarrolla en el tiempo y en el espacio y que son lo que
son en un momento determinado por la historia que los antecede: :“Todo
hombre es una tradicién acumulada, y prescindir de la tradicién seria lo
mismo que renunciar ‘a la memoria” (p. 34).

Esta historicidad propia del hombre también caracteriza al derecho.
El derecho se realiza en la vida de los pueblos dentro de los condiciona-
mientos que le son peculiares. Con todo, el caricter histdrico del derecho
no presupone Ja negacién de ciertos valores absolutos que se mantienen
cualesquiera sean las circunstancias que rodeen la vida de un pueblo. En
esto hay una perfecta analogia con la naturaleza humana: los hombres
son séres histéricos, pero no son pura historia. Hay algo que permanece
en el hombre a través del tiempo, que es su esencia, de la cual se predica
Ia historicidad. En tanto que universal ella es comiin a todos los hombres
de todas las épocas, v es lo que les permite lamarse hombres, El derecho,
siendo fundamentalmente un reflejo de esa paturaleza intemporal, es algo
que también tiene historia, es decir, que se realiza en el tiempo acomo-
d4ndose a las circunstancias peculiares de cada momento y recibiendo el
influjo del pasado, pero sin perder nunca —en tanto que derecho— su
esencia que lo hace ser tal.

El antagonismo entre ¢l derecho y la historia nace precisamente de
considerar a aquél como algo desligado de la realidad y que puede ser
elaborada a sus espaldas en el laboratorio de la mente.

La aplicacién de aquella concepcion realista del derecho es de suma
importancia en los més variados campos. Basta considerar el del juez:
éste, “lejos de ser un mero aplicador mecénico de la ley, ejerce una fun-
cién creadora, no sélo en los paises del common law, en los que les corres-
ponde “hacer la ley” (judge made law), sino también en los de predomi-
nancia legislativa. Es cierto que, al dictar sentencia, el juez no tiene po-
deres discrecionales y no puede formular reglas de caricter general o
desconocer el derecho vigente, pero tiene una libertad de juzgar que se
manifiesta sobre todo con relacién a las lagunas o 2 las 1nsuf1c1enc1as del
ordenamiento jurfdico positivo” (pp. 40-41).
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La labor del juez no consiste en una aplicacién rigida del texto legal,
sino fundamentalmente en discernir “lo justo”, lo suyo de cada umo. Es
evidente que, para estos efectos, lo dispuesto por la ley es el factor fun-
damental que el juez ha de tomar en cuenta, pero no puede perder de
vista la objetividad propia de las relaciones de justicia. Si se parte de la
base que el legislador no “inventa” el derecho sino que lo educe de la
realidad, es posible para el juez usar la equidad para interpretar la ley y
para suplirla, Si, al revés, consideramos al derecho como expresién de la
voluntad dominante, deja ya de ser una norma racional basada en la
naturaleza de las cosas, y no hay equidad objetiva posible a la cual
recurrir.

Ademis de lo que hemos dicho cabe considerar, para los efectos de
una adecuada elaboracién legislativa, la peculiar formacién que tiene
una sociedad politica. Ella no se nos presenta como una organizacién de
individuos atomizados frente a un estado todopoderoso, sino como la uni-
dad arménica de sociedades menores y anteriores al Estado. La sociedad
politica viene entonces a ser una sociedad de sociedades.

Lo interesante es considerar a estas sociedades como realmente son;
es decir, con una naturaleza peculiar que no depende de la voluntad de
legislador sino de sus fines propios. La familia, el municipio, la empresa
de cualquier orden, la corporacién tienen unos fines y una estructura
peculiar que es obligacién para el legislador respetar si en verdad quiere
el bien de la sociedad para la cual dicta leyes. La funcién del Estado no
es tanto crear la realidad social como armonizarla en una unidad orgi-
nica vy jerarquica que a todos permita alcanzar su bien.

El moderno absolutismo de la soberania de la voluntad popular ha
venido a hacer tabla rasa de estos organismos naturales ¢ intermedios
entre e] hombre y el Estado, con lo cual aquél ha quedado indefenso de
manos en éste, con el agravante de que, elevada la voluntad de la ma-
yoria a norma moral absoluta, los hombres quedan despojados de todo
derecho inherente a su personalidad: “Tratindose del Estado moderno
—organizacién juridica de la comunidad nacional- y ante tal corolario,
vemos desde luego que las concepciones que hacen de dicho Estado la
unica fuente del derecho, no resisten la prueba de la historia y de la ob-
servacién sociolégica, El monismo estatal, asi como el individualismo
contractualista, al hacer de la sociedad politica una suma de individuos,
prescinde de los cuerpos intermedios y, de esta forma, prepara el Estado
totalitario” (p. 50).

La més alta expresion del subjetivismo juridico son las constituciones
que se empiezan a redactar en el mundo entero en cantidades ilimitadas
a partir de la Revolucién Francesa v de la norteamericana. Eran tales
los estragos que habia hecho el “iluminismo” en la mente de los contem-
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pordneos que con ellas se creia, a pies juntillas, haber encontrado la
férmula mégica que asegurara la eterna felicidad de los pueblos. Cada
cual aseguraba haber encontrado la mejor, la mas perfecta y acabada.

Lo grave fue el principio que implicaban las constituciones: las na-
ciones vienen a ser tales cuando se dan alguna; antes, poco menos, que
es imposible reconocerles esa condicién. El despropésito es evidente, y
de ahi, del olvido de la realidad en la regulacién juridica de la sociedad,
viene fundamentalmente el cardcter revolucionario del siglo XIX. La pre-
tensién de introducir a las sociedades en rigidos esquemas ideoldgicos
sélo podia traer todo tipo de convulsiones, ya sea para imponer otra
ideologia o para volver las cosas a su cauce natural.

En el plano del derecho privado alge similar sucedié con la prolife-
racion de codigos civiles que pretendian regular todo el 4mbito de las
relaciones entre los particulares y que tomaron su modelo en el cédigo
napoleénico. Con éste sucedié algo similar a la Constitucion americana
que sirvié de modelo a las demas. Ambos cuerpos legales —dejando de
lado la cuestién de principios ya enunciada— méis o menos correspondian
a la realidad de sus respectivos paises. Es decir, en alguna medida po-
dian ser considerados como ejemplos de derecho histdrico. Lo grave
fue su trasposicién a pafses de distinta realidad, historia e idiosincrasia.
El afan de imitacién y de copia no pudo producir sino nefastos efectos,
uno de los cuales fue la cadena ininterrumpida de constituciones en un
mismo pais, y las continuas modificaciones que hubieron de sufrir los
codigos civiles, amén de serles desglosadas muchas materias —derecho
del trabajo, derecho comercial, derecho matrimonial— para tratarlas en
leyes apartes, pues asi lo exigia y exige la realidad. En buenas cuentas,
ésta como siempre, se impuso y desbordd los marcos en que se habia
pretendido introducirla,

Todos estos datos han de tenerse en cuenta, en fin, para analizar el
problema de la elaboracién legislativa en nuestra época.

En primer lugar, una de las caracteristicas propias de nuestro tiempo
es la nocién de soberanfa entendida como poder absoluto y como atributo
propio del Estado. Este deja de tener objetivos naturales y convierte a
su voluntad en la discernidora del bien y de la verdad sociales. El Estado
decide en 4ltima instancia lo que es bueno y lo que es verdadero.

En un principio, la voluntad estatal se confundia con la voluntad real.
Después de la Revolucién Francesa, con la voluntad de la mayoria, al
menos, tedricamente. Para el caso da lo mismo. La ley ya no es expresién
de la razén préctica que busca hacer el bien y evitar el mal, sino expre-
sién de voluntades subjetivas que rigen su propio querer como norma
ética absoluta.
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Para obviar los peligros que implicabé tal sistema, Montesquieu ided
la divisién de los ‘poderes, de manera de dejar al legislativo la tarea de
elaborar las Jeyes, al ejecutivo la de aplicarlas y al judicial la de resol-
ver los casos que se presentaren en su aplicacién.

Sin embargo, por la necesidad misma de la vida, en muchos pueblos
no ha sido posible mantener con la rigidez de la teoria esta divisién, y
asi se ha visto como, en no pocas partes, el poder ejecutivo ha ido co-
brando cada vez mayor importancia legislativa, constituyéndose, en la
practica, en el mas importante de los tres, siendo que, en la teoria, el
predominio corresponde al legislativo que, junto con dictar la ley fija
el contenido y atribuciones de los demas poderes.

Otro hecho que ha contribuido a desvirtuar la labor legislativa, lo
constituye la confusién entre los conceptos de autoridad y representa-
cibm.

Segtn la teorfa de la democracia liberal, los parlamentarios represen-
tan a la voluntad popular y por este motivo gobiernan, cuando en ver-
dad, el sentido auténtico del término representar implica una distincién
entre la autoridad vy los sibditos ante la cual éstos acuden, representa-
dos, para dar a conocer sus aspiraciones. Es decir, es contradictoria la
pretensién de los poderes legislativos de querer ser a la vez autoridad
—va que dictan la ley— y cAmara representativa a la vez. Los auténticos
representantes, en cambio, por ser de ambitos sociales determinados, co-
nocen muy bien lo suyo, pero carecen de la vision global del ejercicio del
gobierno.

El meollo del problema consiste en averiguar si es posible al Estado
erigirse en fuente unica del derecho. Para el subjetivismo, el derecho lo
absorbe todo y es la expresién de la voluntad del Estado, excluyendo la
ley, consecuentemente las normas juridicas que no fuesen emanaciones
del poder estatal.

Asi el voluntarismo conduce légicamente al positivismo juridico y éste
al estatismo absoluto. La tesis de la autosuficiencia es al mismo tiempo
una afirmacién del Derecho por el Estado.

De aqui que, para esta tesis, la legislacién estatal sea suficiente para
resolver todos los casos de la vida juridica vy los codigos agoten definiti-
vamente en sus articulos las hipétesis posibles en la respectiva rama del
derecho, a Ja vez que la Constitucién se convierte en la ley magna de
que dependen las otras leyes y contenga virtualmente todos los preceptos
de la legislacion,

La realidad de las cosas demuestra algo muy distinto. Ni el ordenga-
miento juridico estd constituido sélo por el ordenamiento estatal ni cubre
todos los casos de la vida juridica, Ademés de la legislacién “oficial” es-
tin los ordenamientos de los cuerpos intermedios que forman la sociedad
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politica a lo largo de su desarrollo histérico, y siempre el derecho estatal
dejari lagunas que deberan ser llenadas por la prudencia judicial

Por su parte, los cédigos ne son obras definitivas, sino que estan su-
jetos a alteraciones y revisiones y en ellos no estin comprendidos todas
las hipétesis posibles, dejandose, por lo tanto, campo a otros cuerpos le-
gales y, nuevamente, a la labor judicial _

Por Gltimo, la Constitucién es ley fundamental gue puede fijar algu-
nos principios generales gue han de ser observados por la legislacién or-
dinaria, lo que no quiere decir que contenga, siquiera implicitamente,
los preceptos de las diversas ramas del derecho (p. 151-154).

En sintesis, el libro del profesor Galvao de Sousa representa un aporte
positivo en la dilucidacién del problema que significa la elaboracién le-
gislativa y de los factores que en ella deben intervenir.

Se echa de menos, con todo, una mayor explicacion de lo que cons-
tituye lo permanente del derecho, de su esencia intemporal y universal,
de la cual decimos debe ajustarse a los condicionamientos histdricos y
circunstanciales de las diversas sociedades politicas. A pesar de eso, es
un paso significativo en la lucha contra el positivismo y el estatismo ju-
ridico.
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