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INTRODUCCION

«Introduccién al Derecho nuevo» me parece que seria la frase ade-
cuada para indicar a rasgos generales el contenido del libro de Alvaro
D’Ors, recientemente publicado en Espafia por Civitas Ediciones, ti-
tulado Nueva introduccion al estudio del derecho ', que en mi opinién
contiene los principios sobre los que puede construirse una teoria del
Derecho que permita la renovacién de la ciencia juridica actual, en
muchos aspectos necesitada de revision.

El antecedente inmediato de este libro es la conocida obra del mis-
mo autor titulada Una introduccion al estudio del derecho, de la
cual se hicieron ocho ediciones en Espafia, una en México 2 y algunas

1 D’ORS, Alvaro, Nueva introduccion al estudio del Derecho, Civitas, Madrid, 1999, 188 pags.,
con un indice topico.

2 D’ORS, Alvaro, Una introduccion al estudio del derecho, 7* ed. (1* ed. mexicana), con notas de
Jorge Adame Goddard, Escuela Libre de Derecho, México, 1989, 125 pags. e indice tdpico.
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traducciones. La nueva obra mantiene la misma estructura general que
la anterior, dividida en tres capitulos titulados «Conceptos generales»,
«EI derecho propiamente dicho» y «La organizacién social», pero el
contenido de cada capitulo estd completamente reelaborado por lo que
se trata de una obra enteramente nueva.

El titulo Nueva introduccion al estudio del derecho, que parece in-
dicar que se trata solamente de un nuevo libro para iniciar a los estu-
diantes en el estudio del Derecho, de un breve manual universitario o
de un libro complementario de los cursos de «Introduccion al estudio
del Derecho», no refleja con fidelidad su contenido que tiene mucho
mas alcance. En esta obra, Alvaro D’Ors, nos ofrece una reflexion pro-
funda, amplia y muy sugerente, sobre lo que es el Derecho, su funcion
social, y el papel que puede jugar en los momentos actuales en los que
parece conformarse un nuevo orden politico internacional, constituido
a partir de «grandes espacios» o bloques de naciones, en sustitucion
del antiguo orden basado en Estados nacionales. Es una obra que pue-
de describirse como un cimiento para el Derecho que habra de resultar
de este proceso de reordenacion de las naciones y del mundo. De ahi
que para presentar un esbozo de su contenido —una sintesis seria im-
practicable por la riqueza sustancial del texto y su misma concision
verbal — haya elegido como titulo de este trabajo el de «Introduccion
al derecho nuevo».

Para invitar a la lectura meditada de esta importante obra, ofrezco
aqui una descripcion, que pretende ser fiel, de lo que me ha parecido
mas esencial de cada uno de los tres capitulos de la obra: I) la defini-
cion del derecho, II) el derecho propiamente dicho y III) la organiza-
cion social.

1. LA DEFINICION DEL DERECHO

D’Ors mismo concluye el primer capitulo de su obra proponien-
do una definiciéon del Derecho, que dice: Derecho es «aquello que
aprueban los jueces respecto a los servicios personales socialmente
exigibles» (pdg. 85). De esta nocion, pueden separarse dos partes: la
primera dice que el Derecho es 1o que «aprueban los jueces», y la
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segunda precisa la materia a la que se refiere el juicio o aprobacion de
los jueces: los «servicios personales socialmente exigibles».

a) Lo que Aprueban los Jueces. La idea de que derecho es lo que
aprueban los jueces, que ya se encontraba en la primera version
de esta obra 3, requiere ser explicada para evitar posibles mal-
entendidos. Con esta nocién, D’Ors no pretende dar una defini-
cion filoséfica del Derecho que revele con claridad y precision su
esencia, sino mas bien una descripciéon de cémo funciona o actua,
de modo que permita excluir todo aquello que no es derecho, por
no ser materia que puedan juzgar jueces independientes.

El punto de partida es la observacion de que el razonamiento juri-
dico concluye declarando cudl es la conducta debida (dar, hacer, in-
demnizar, respetar, etcétera) en una situacion concreta o caso. Esto
es lo que sucede tanto cuando los jueces emiten una sentencia para
resolver un conflicto, como cuando los juristas dan un parecer sobre
cOmo evitar o prevenir un posible conflicto (redactar un contrato, so-
licitar un permiso, exigir una garantia, iniciar una negociacion, etcé-
tera); en ambos casos concluyen declarando cudl es, a su parecer, la
conducta debida en el caso. Pero hay una diferencia importante entre
la conclusion que emite el juez y la que da un jurista que no tenga esa
funcién: la decision del juez se considera, pasadas las instancias nece-
sarias, como definitiva y vinculante; en cambio, la decision del jurista
no tiene ese cardcter, por lo que €l procurard ajustar su decision a las
decisiones de los jueces.

Para emitir su juicio, los jueces requieren, primero, conocer y ana-
lizar la situacidn concreta o caso. Esto lo hacen examinando y valoran-
do las pruebas que les ofrecen las partes y las que ellos eventualmente
puedan allegarse. Después analizan los criterios (reglas, precedentes,
distinciones, etcétera) elaborados para juzgar ese tipo de conflictos,
eligen el o los que les parezcan pertinentes o aplicables al caso y
finalmente declaran cudl es la conducta debida.

3 Una introduccion al estudio del Derecho, paragrafo 10.
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Cuando se afirma que el derecho es lo que aprueban los jueces,
queda comprendido entonces, no solo sus juicios finales o sentencias,
sino también todo lo relativo al conocimiento de los hechos, la admi-
sién y valoracion de pruebas, asi como todos los documentos (libros,
leyes, sentencias, contratos, costumbres, etcétera) en que consten los
criterios para juzgar los casos.

Estudiar derecho es conocer los criterios para juzgar o, dicho de
otro modo, conocer los libros o documentos donde aquéllos se en-
cuentran. Esos criterios son originalmente elaborados por algin autor
personal, aunque posteriormente pueden ser tenidos en una sociedad
como necesarios y vinculantes para los jueces. Por eso, el estudio del
derecho es un estudio humanista, un estudio de textos, y no un estudio
de hechos como el de las ciencias sociales.

Actualmente, la mayor parte de los criterios de juicio se encuentran
en las leyes y por eso se confunde el estudio del derecho con el estudio
de las leyes, pero debe advertirse que no todo el contenido de las leyes
es juridico, y que no todos los criterios juridicos estdn en las leyes.
Esto también se pone de manifiesto con la nocion de que derecho es
lo que aprueban los jueces: hay muchas disposiciones de las leyes que
no contienen criterios para juzgar, sino afirmaciones de orden técnico,
organizativo o administrativo, y que los jueces no consideran rele-
vantes para su juicio ni es previsible que en el futuro lo hagan 4, y hay
muchos criterios de juicio que usan los jueces que no se encuentran en
las leyes, sino en sentencias, libros u otros documentos.

Si se diera primacia a los criterios para juzgar, se puede afirmar que el
Derecho consiste en el conjunto de criterios de juicio, sistematicamente
ordenado, que comprende un cuerpo de doctrina. Esto es lo que suele
entenderse cuando se afirma que el derecho es un «conjunto de normas».
Pero esta nocion es parcial, pues hace ver el derecho como una ciencia
especulativa cuyo objeto es simplemente conocer una doctrina. Esta es,

4 Si bien, de toda disposicion legal se puede juzgar si fue o no rectamente aplicada, esto no es
porque la disposicion legal sea de contenido juridico, sino porque su aplicacion se hace objeto (o
«casoy) de un juicio conforme a criterios juridicos.
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desgraciadamente, la vision que predomina en México en los planes de
estudios de la carrera de Derecho cuyo objetivo primordial es la ense-
nanza del «conjunto de normas» mas que la formacion de la capacidad
de juicio. En cambio, al enfatizarse que el derecho consiste en juicios, se
resalta su caracter de ciencia practica orientada a la determinacion de las
conductas que han de seguirse para resolver los conflictos.

b) Los Servicios Personales. D’Ors propone utilizar la palabra «ser-
vicio», desligada de toda connotacidén peyorativa relacionada con
el adjetivo servil, para designar la conducta personal juridicamente
debida o simplemente el deber juridico. Todos los deberes juridicos,
afirma (pag. 72) consisten en servicios que una persona debe prestar
a otra en una situacion concreta, que pueden consistir en conductas
de hacer o dar, de respetar, permitir o tolerar algo, etcétera.

En este enfoque, el derecho consiste primordialmente en los servicios
debidos por una persona a otra y secundariamente en los «derechos» o,
como el autor prefiere llamarlas «preferencias» (reales o personales), que
permiten exigir coactivamente los servicios debidos. Por eso afirma (pag.
73) que «todo el derecho consiste en la obligacién de conducirse de un
modo correcto, que es lo que llamamos servicios» y que consistiendo el
derecho en deberes de servicio «no se puede desconectar de las virtudes».

Si el derecho consiste primordialmente en servicios (deberes res-
pecto de otra persona), los llamados «derechos subjetivos» no tienen
una sustantividad propia independiente de esos servicios. No existen
los derechos subjetivos como facultades del individuo de obrar de de-
terminada manera o de exigir a otros determinadas conductas, ni esta
la dignidad del ser humano en tener derechos, aunque se les llame
«derechos naturales». El dato primario y fundamental es que una per-
sona tiene, por alguna causa, el deber de prestar un servicio a otra, y
por esa razon, ésta puede tener un medio para exigirlo. La existencia
del servicio debido es la razén de ser de la posibilidad de exigir su
cumplimiento °.

5 Textualmente dice: «Los pretendidos derechos subjetivos no se pueden concebir como poderes per-
sonales constituidos por la ley, pues implican siempre deberes respecto de otras personas» (p. 27).
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Por eso D’Ors prefiere hablar de «preferencias», en lugar de dere-
chos, para designar la posibilidad de reclamar el cumplimiento de una
conducta determinada o servicio. Tanto los llamados derechos reales
como los derechos personales son «preferencias relativas para exigir
una determinada conducta ajena en relacion con una cosa que intere-
sa» (p. 28), que presuponen la existencia de una conducta debida o
servicio.

Los mismos titulares de las preferencias reales o personales por las
que pueden exigir a otra persona el cumplimiento del servicio debido,
tienen, por su parte, el deber de servicio al bien comun en el ejercicio
de ellas. De aqui que toda preferencia suponga, por una parte, un ser-
vicio debido por otra persona al titular de la preferencia, pero implique
también un servicio o deber del titular de la preferencia respecto del
bien comun; incluso a veces, el mismo ejercicio de la preferencia es
un servicio al bien comun en cuanto contribuye a la preservacion del
orden social. Por esta referencia implicita de las preferencias a los
deberes o servicios, se entiende que cuando el ejercicio de esas pre-
ferencias no se ajusta al bien comun, se diga que hay un «abuso del
derecho» °.

En esta perspectiva, el fundamento de toda preferencia o «derecho»
es la existencia de una conducta debida o servicio. En otras palabras,
el fundamento del derecho es el deber. Esto lleva a la afirmacion de
que el derecho se funda en la Etica, que es precisamente la ciencia que
declara y sistematiza los deberes de la persona.

Las conductas debidas, o simplemente deberes o servicios estan
determinadas, en principio, por la ley natural. El deber de amor al
préjimo como a uno mismo es el fundamento de todos los servicios,
y por eso también es el fundamento del derecho. El deber de dar a
cada quien lo suyo, que es el servicio juridico por excelencia, es una
concrecion del deber de amor al préjimo como a uno mismo. Estos

6 Considerando como primordial el concepto de derecho, en vez del deber, la expresion «abuso de
derecho» es absurda, pues o se tiene la facultad de hacer una cosa y entonces el titular tiene el
«derecho» de hacerla, o no se tiene y entonces no tiene «derecho» de hacerla.
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dos preceptos mencionados, y los demas preceptos primarios de la
ley natural, constituyen el derecho natural y son, en opinién de D’Ors,
«un criterio de derecho genuino y permanente, propio de la inalterable
naturaleza humana» (p. 29) cuyo reconocimiento es de «sentido comun».
Esto tltimo se hace més palpable cuando se advierte que varios principios
juridicos son evidentes, como el de que las promesas deben ser cumplidas
o que los préstamos han de ser devueltos o que las dafios deben ser
resarcidos, de modo que resulta forzado (insensato) negarlos.

El fundamento del Derecho es entonces la ley natural, que pres-
cribe deberes que obligan personalmente, en conciencia, a todos los
hombres. Los deberes juridicos o servicios son, en esencia, deberes
morales, con su misma obligatoriedad y con su misma fuente o fun-
damento, que simplemente se distinguen por el modo judicial en que
pueden ser exigidos.

Se aclara esta afirmacion con las consideraciones que hace D’Ors
respecto de la exigibilidad de las leyes positivas. Las leyes positivas son
imperativas por su forma verbal que ordena realizar determinadas con-
ductas, pero no por ordenar obligan la conciencia personal de los ciuda-
danos; por eso, el autor distingue (pag. 69 y ss.) entre la imperatividad
o forma imperativa de la ley (que puede requerir el cumplimiento de un
proceso legislativo con ciertas formalidades y requisitos) y la obligato-
riedad moral de las leyes. El afirma (pag. 70) que «la voluntad de un le-
gislador no puede obligar moralmente las conciencias individuales, sino
que a éstas sOlo puede obligar la regla moral personalmente aceptada.
En consecuencia, la ley, por si misma, no obliga moralmente, aunque se
aplique independientemente de su aceptacion o no por la conciencia del
afectado por ella». Las leyes obligan moralmente por la regla moral de
obedecer la potestad constituida, pero esta regla no obliga en conciencia
a obedecer todas las 6rdenes de la potestad, pues una cosa es reconocer
que la potestad tiene el deber y facultad de ordenar la vida social, y otra
cosa es que lo efectivamente ordenado sea adecuado a la recta convi-
vencia social Ciertamente que las leyes, aunque para la conciencia de al-
guien no resulten vinculantes, son imperativas y por lo tanto se aplican,
salvo el caso en que se reconozca la posible objecion de conciencia, que
permite al objetor no quedar sometido al cumplimiento de la ley.
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Para que el derecho tenga una efectividad o vigencia no forzada,
que no derive unicamente de la imperatividad de la ley, debe coincidir
con los deberes éticos reconocidos socialmente y por la conciencia
moral del individuo. Si hay tal coincidencia, los servicios o deberes
jJuridicos no son tenidos como algo arbitrariamente impuesto por la
potestad, sino como una garantia de los modos de ser propios y que-
ridos por la nacion. El orden juridico viene a ser asi el minimo ético
necesario para el bien comun.

¢) Servicios Socialmente Exigibles. Los servicios o deberes a que
se refiere el derecho son, en la nocién de D’Ors, exclusivamen-
te aquellos que son «socialmente exigibles», esto es —aclara el
mismo autor (p.28)—, los servicios exigibles «por la interven-
cién de un juicio socialmente establecido, porque se consideran
necesarios para la conveniente convivencia». Es decir, que de los
diversos deberes que puede tener una persona respecto de otra,
son deberes juridicos unicamente aquellos que puedan ser exigi-
dos judicialmente.

Esta referencia a lo judicialmente exigible permite distinguir em-
piricamente, en cada pueblo y momento, lo que es derecho de lo que
no lo es. Quiza desde el punto de vista filos6fico podria sefalarse que
la referencia a lo judicialmente exigible no precisa cudles deberes o
servicios por su materia son propiamente juridicos y cudles no, pues
parece que todo depende de lo que en cada momento y lugar se tenga
como judicialmente exigible, de modo que podra haber deberes que
en un momento o pueblo determinado sean juridicos y en otro no lo
sean. Ciertamente que dicha referencia es de caracter formal y permite
afirmar que un deber o servicio que no es juridico en un momento
dado lo pueda ser en otro; esta imprecision, sin embargo, no es por si
misma un defecto de la definicion, pues puede reconocerse que estd en
la esencia misma del derecho el tener un contenido variable, en razén
del tiempo y lugar.

Por otra parte, si se quisiera subrayar que el derecho tiene, por si

mismo, un contenido minimo permanente, no obstante las multiples
variaciones por razon del tiempo y lugar, se podria pensar, siguiendo
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la definicion de D’Ors, en aquellos servicios o deberes que, por su
propio contenido e importancia para la vida social, requieren de la
exigibilidad judicial. Se podria entonces decir que el derecho se re-
fiere primariamente a los deberse o servicios que son por si mismos
judiciables, es decir a aquellos que, de acuerdo con la naturaleza de
la persona y de la sociedad humana, han de ser reconocidos y san-
cionados judicialmente en cualquier tiempo y en cualquier pueblo; se
podria decir, por ejemplo, que el deber de pagar las promesas o el de
cumplir los contratos o el de respetar la propiedad ajena o el de pagar
impuestos, son por si mismos servicios o deberes judiciables, es decir
juridicos; en tanto que el deber de cumplir determinados requisitos
sanitarios para ingresar a un pais, el de entregar las mercancias con
un determinado empaque o el de pagar un impuesto por consumo de
gasolina, por ejemplo, pueden ser o no deberes juridicos segin que
exista o no la posibilidad efectiva de exigirlos judicialmente.

De este modo, la nocién dorsiana del derecho como lo judicial-
mente exigible, no estd refiida con la afirmacion de un contenido per-
manente del derecho ni con el reconocimiento de la variabilidad de su
contenido por razdn de las circunstancias de tiempo y lugar.

De conformidad con esta nocion, lo propiamente juridico es lo rela-
tivo al juicio por jueces independientes para la solucion de conflictos y
comprende basicamente tres tipos de juicios: i) los juicios para resol-
ver conflictos patrimoniales entre particulares, a los que se refieren el
derecho civil y el derecho mercantil, y también el derecho laboral, en
lo relativo a las relaciones laborales individuales; i7) los juicios de re-
clamaciones de personas contra los actos de la administracion publica,
a los que se refiere el derecho administrativo, y iii) los juicios relativos
a la imposicion de las penas a los delincuentes, de los que se ocupa
el derecho penal. Considerando entonces como derecho, lo relativo
a esos juicios en los que se define la posicion justa de las personas,
D’Ors distingue entre derecho privado y derecho publico. El derecho
privado es el que se refiere a los conflictos patrimoniales entre los par-
ticulares, y es un derecho que esté a disposicion de los particulares, en
el sentido de que depende de ellos el crear las relaciones juridicas y las
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reglas que las rigen. El derecho publico es el relativo a los conflictos
entre la administracion y los particulares y el relativo a la imposicion
de las penas a los delincuentes, que se orientan mds al mantenimiento
del orden social y se refieren, no a relaciones creadas por los particula-
res, sino a situaciones establecidas por el ordenamiento legal. Por eso,
dice el autor: «que el derecho publico es de “situaciones” y el privado
es de “relaciones”» (pag. 47).

La nocién del derecho como lo judicialmente exigible, implica
también una discriminacion muy importante de lo que no es derecho.
No son materia propia del derecho aquellos deberes que no pueden
ser objeto de un juicio por un juez independiente. Esto, por una parte,
elimina del dmbito juridico los deberes éticos (como los deberes fa-
miliares) que no tienen sancién judicial, pero también ciertos deberes
propios de la convivencia en grupos determinados (empresas, asocia-
ciones, universidades) que pueden estar reforzados por una sancion,
prevista en los estatutos del grupo y aplicable por sus propios 6rganos
de gobierno y otros deberes propios de la convivencia en la vida civil,
que asi mismo pueden tener una sancidn prevista en las leyes y que
imponen los 6rganos del gobierno nacional. Por eso D’Ors distingue
entre lo que llama «derecho judicial», que es el derecho propiamente
dicho, referido a los deberes exigibles ante jueces independientes, y el
«derecho disciplinario» o derecho impropio que se refiere a los debe-
res exigibles por los 6rganos de gobierno de grupos intermedios o por
los del gobierno nacional.

Conforme a esta discriminacion, la mayor parte de los deberes de
los ciudadanos respecto del gobierno —que hoy suelen comprenderse
principalmente dentro del derecho administrativo— no son deberes
juridicos porque estan sancionados por la propia administracion. Esto
no cambia porque los ciudadanos pueden impugnar ante jueces in-
dependientes los actos de la administracion, pues en tales casos, los
Jueces se pronuncian sobre si la administracion publica ha procedido
conforme a la ley, de modo que lo que puede considerarse juridico,
exigible por los jueces, no son los deberes de los ciudadanos frente a
la administracion, sino el deber de ésta de comportarse con apego a la
ley en vigor.
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El fundamento de la idea de que el derecho se limita a lo judi-
cial o judiciable es la distincion tradicional —una de las claves del
pensamiento de Alvaro D’Ors— entre autoridad y potestad. Se trata
de dos instancias diferentes, ambas necesarias, de la vida social. La
autoridad es el saber socialmente reconocido. La potestad, el poder
socialmente reconocido. Corresponde a los drganos de autoridad dar
consejos o respuestas a las preguntas que se les formulan, como hace,
por ejemplo, el médico cuando aconseja un tratamiento a su pacien-
te, o un abogado que recomienda la celebracion de un contrato de
cierto tipo para encausar un negocio, o un intelectual prestigiado que
propone una politica de gobierno; los consejos emitidos por personas
con autoridad suelen seguirse en consideracion de la sabiduria que se
reconoce a quienes los dan y de la racionalidad propia de los mismos,
pero no son materia de obediencia. A los érganos de potestad les toca,
en cambio, dar 6rdenes que deben ser obedecidas; es lo que hacen los
gobernantes por medio de decretos (Ordenes particulares) o por medio
de leyes (6rdenes generales), cuyo cumplimiento puede incluso exigir-
se con apoyo de la fuerza publica.

La decision de un juez respecto de un caso, es fundamentalmente
un acto de autoridad. El contenido de la decision es precisamente la
declaracion de cudl es la conducta debida para solucionar el caso y en
ese sentido es un acto de autoridad que recomienda como adecuada,
una determinada conducta (ver pag. 38). Ciertamente, en la actuali-
dad, como el juez se considera un funcionario publico, miembro del
poder judicial, su sentencia tiene el valor de una orden que ha de ser
obedecida y, en caso contrario, ejecutada coactivamente con apoyo en
la fuerza publica. Este valor de las sentencias es una peculiaridad de la
organizacion politica actual, que no suprime el contenido bésico de la
decision judicial, que es siempre la declaracion de la conducta justa en
el caso concreto; el valor que pueda tener esa declaracion varia de con-
formidad con la organizacion politica, pero en todo caso la decision del
juez consiste primordialmente en esa declaracion, y por eso es un acto
de autoridad que puede o no estar revestido de potestad; una forma
actual de decision judicial meramente de autoridad es el laudo emitido
por arbitros privados elegidos libremente por las partes. La tendencia
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actual a favorecer el arbitraje privado, respecto de las instancias judi-
ciales establecidas, tiene como fundamento la sospecha difundida de
que los jueces miembros del poder judicial, tienden més a favorecer
los intereses del Estado que a aplicar los criterios juridicos, es decir,
que actuan mas como instancias de potestad que de autoridad.

Cuando un conflicto se resuelve, no por jueces independientes, sino
por una instancia potestativa, la decision estd, en principio, predeter-
minada por los intereses y condicionamientos de la misma potestad,
por lo que no puede tener la autoridad o racionalidad propia de una
decision independiente de tales condicionamientos. No quiere esto
decir que la decision por 6rganos administrativos no pueda ser justa,
pero si que, al faltar la imparcialidad propia del juez, no es un acto de
autoridad.

Sobre esa distincion entre actos de autoridad y actos de potestad se
basa la discriminacion entre el derecho propiamente tal (el declarado
por la autoridad de jueces independientes) y el derecho impropio (el
declarado por 6rganos de potestad). Es una distincién, en principio
formal, que atiende no al contenido sino al 6rgano que declara el dere-
cho, pero que implica la existencia de contenidos diferentes en cuanto
a los criterios para decidir las controversias.

II. EL DERECHO PROPIAMENTE DICHO

De los tres tipos de juicio que conforman el derecho propiamente
dicho o derecho judicial, los juicios entre personas particulares (es de-
cir, los de derecho privado) son los que permiten un mads alto grado de
racionalidad, pues en los juicios de derecho publico (administrativos o
penales), al intervenir como parte una instancia de potestad, los jueces
son mas facilmente movidos por las presiones del poder que por las
exigencias del derecho. De ahi que la reflexion que hace el autor sobre
el derecho propiamente dicho se refiera al derecho privado 7.

Consecuente con esta posicion, el autor afirma en otra parte (pag. 48), que la formacion juridica
consiste principalmente en el estudio del derecho civil, el cual constituye un nucleo permanente
y estable en el que deben formarse los juristas: non est iurista qui non est civilista.
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El derecho se refiere siempre a personas, a cosas y a los actos por
los que las personas constituyen sus relaciones respecto de las cosas.
Personas, cosas y actos no son tres partes del derecho, sino méas bien
los tres elementos de los que se compone toda relacion juridica. Las
personas son los sujetos de la relacion de servicio, los actos su causa
y las cosas el objeto. De estos elementos, el mas importante es el acto,
por el cual se constituye o crea la relacion. Por eso, D’Ors puede afir-
mar que «todo el derecho consiste en actos juridicos» (p. 89). En su
exposicion del derecho propiamente dicho, D’Ors, habiendo tratado
previamente el de las personas, analiza aqui su capacidad juridica, para
luego concentrarse en el estudio de los actos juridicos y sus efectos y,
finalmente, en el de las cosas, objeto de ellos. Para exponer su pensa-
miento sobre esta parte, me parece que lo mas adecuado es expresar lo
que discurre acerca del acto juridico, que considera la parte central del
derecho, indicando sus concepciones acerca del acto juridico y de las
preferencias reales y personales

a) El Acto Juridico. Los actos juridicos son manifestaciones de la
voluntad personal, que causan la responsabilidad de obrar conforme a
lo declarado. Esta responsabilidad por las propias manifestaciones de
la voluntad es, dice D’Ors, una «certeza ética», es decir una verdad
ética evidente ®. «Todo el orden juridico resulta de las distintas formas
de manifestarse la voluntad» (pag. 95), tanto el orden politico de la
convivencia, definido en leyes y decretos, que son manifestaciones
de la voluntad del legislador o de los gobernantes, como el orden ci-
vil, que se establece, salvos los limites necesarios para preservar el
bien comun, por la decision y responsabilidad de las personas. Por
esta relacion entre el acto y la responsabilidad, afirma D’Ors que
el discurrir juridico «es también causal en el sentido de que toda
conducta es causa de responsabilidad para la persona causante del
acto» (pag. 36). Todo acto manifiesta una voluntad, pero el acto por
el que se manifiesta una voluntad que produce efectos juridicos, lo

8 Si se preguntara por el fundamento de tal responsabilidad, se responde que es la libertad o mejor

dicho la naturaleza racional del ser humano, que le permite elegir los fines de su actividad y au-
todeterminarse hacia ellos.
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llama «declaracion» (pag. 96). Si la declaracion se hace mediante
palabras dichas o escritas, si no son claras por si mismas, tienen que
interpretarse. El recurso a la interpretacion puede obviarse realizando
un acto formal, que debe cumplir ciertos requisitos para su validez,
de modo que cumplida la forma exigida, el acto produce sus efectos
ordinarios y se entiende que esto es lo que las partes quisieron.

Los actos pueden ser invalidos cuando falta capacidad de obrar,
cuando estdn prohibidos por la ley o no se ajustan a las exigencias
legales, pero también por inhabilitacion legal (por ejemplo, la prohi-
bicion al propietario de vender una cosa litigiosa), o por defectos de la
misma declaracion o «vicios de la voluntad», que son principalmente
el «error, que impide la certeza de la declaracion, [...] la simulacidn,
que impide aceptarla como realmente voluntaria, y [...] la coaccion
que ha podido privar de libertad al declarante» (pag. 97).

La invalidez del acto tiene diversa intensidad. El acto puede ser
nulo en forma absoluta, o en forma relativa respecto de ciertos efectos
o ciertas personas. Puede ser anulable, es decir, que el acto es valido
mientras no se impugne. También puede ser rescindible, cuando un
acto en si mismo valido causa una lesion patrimonial injusta.

La plena validez del acto puede requerir a veces una nueva declara-
cion o ratificacion. A veces un acto deficiente puede alcanzar validez
plena por convalidacion. Los efectos de un acto pueden ser abolidos
por revocacion o resolucion. La revocacion es una declaracion que
priva de efectos a otra previa, sin que nadie pueda impedirlo; el caso
mas tipico es el de la revocacion del testamento. La resolucion es una
declaracion por la que cesan los efectos de un acto juridico, hecha en
los términos en que las partes lo hubieran convenido previamente; la
resolucion se distingue de la recision, en que ésta se funda en la ley y
aquélla en el consentimiento de las partes.

Los efectos ordinarios (necesarios o habituales) de un acto juridico

pueden modificarse mediante declaraciones complementarias en las
que se define un término, que modifica los efectos en prevision de un
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hecho futuro de realizacion cierta, o una condiciéon que los altera en
prevision de un hecho futuro de realizacion incierta; o por las que se
introduce una carga o medida que limita el lucro que una de las partes
podia obtener.

Toda declaracion es causa de responsabilidad, por lo que puede
afirmarse que el efecto general de cualquier acto juridico es definir
servicios o conductas debidas, que son siempre conductas personales
que una persona ha de realizar en favor de otra; como el servicio cau-
sado por el acto juridico puede ser exigido judicialmente por la per-
sona a quien beneficia, también puede afirmarse que el acto juridico
produce secundariamente una preferencia (o posicion privilegiada) de
una persona respecto de otra.

Los actos juridicos pueden generar preferencias reales o preferen-
cias personales. Si bien toda preferencia consiste en la posibilidad de
exigir ciertas conductas personales, aun en el caso de los «derechos
reales» que implican conductas como abstenerse o respetar, se puede
hablar de actos que producen efectos reales en tanto que alteran la
posicion juridica de las cosas, por ejemplo, la venta de un terreno, al
cambiar el propietario, altera su posicion juridica.

b) Preferencias Reales. La preferencia real consiste en poder
tener una cosa para usar de ella o para disponer de ella, y supone
el deber general de no impedir su ejercicio; por eso se dice que
producen efectos contra todos (erga omnes), si bien s6lo podra
ser demandada aquella persona que perturbe el ejercicio de la
preferencia.

El orden de las preferencias privadas sobre los bienes, es una mate-
ria de interés publico, principalmente porque la nacion tiene una pre-
ferencia originaria o dominio eminente sobre el suelo, a partir del cual
se estructura todo el sistema de preferencias reales. En concreto, este
interés se manifiesta en el régimen de las preferencias reales privadas
principalmente en dos aspectos: la publicidad de los actos de efectos
reales y la proteccion de la apariencia de preferencia real.
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Los actos de efectos reales, como afectan a las cosas y no solo a las
personas, suelen requerir una constancia publica, de modo que se pue-
da conocer en todo momento quiénes son los propietarios de las cosas
econdémicamente importantes, y principalmente del suelo.

La apariencia de una preferencia real es la posesion (pag. 103). Esta
apariencia justifica una presuncion de plena pertenencia, porque la se-
guridad exige que las apariencias se respeten en tanto no se demuestre
judicialmente que son infundadas. La proteccion de la posesion (de la
apariencia de preferencia real) es un principio de ley natural (derivado
del «no hurtards») y una necesidad para la pacifica convivencia social,
y de ahi que se considere materia de interés publico.

¢) Preferencias Personales. LLos actos juridicos también pueden
generar preferencias personales o de obligacion; éstas suponen la exis-
tencia de un deudor determinado obligado a rendir un determinado
servicio al acreedor titular de la preferencia. El ambito de las prefe-
rencias personales permite mayor libertad a las personas que el de
las preferencias reales, que s6lo admite ciertos tipos determinados de
preferencias condicionados por la naturaleza de las cosas. En cambio,
las partes tienen una variedad mds amplia de figuras en materia de
obligaciones, la posibilidad de combinarlas y producir figuras mix-
tas y alterarlas por modalidades introducidas por pactos especiales. El
servicio o conducta debida en las preferencias personales puede ser un
dar (producir un aumento patrimonial) o un hacer.

Las preferencias personales son resultado de la voluntad de las par-
tes que libremente las contraen; aun en un sistema de derecho legisla-
do, la ley relativa a las preferencias personales no impone por si obli-
gaciones, sino que simplemente reconoce las que libremente contraen
las partes; por eso la fuente de estas obligaciones es convencional y
no legal, salvo algunas obligaciones en determinadas situaciones para
preservar intereses de la administracién, como por ejemplo la de re-
gistrar ciertos contratos.

Los actos que causan (o son fuente de) las preferencias personales
son convenios bilaterales, en el sentido de que supone el acuerdo entre
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dos personas. Pero puede ser que por efecto del convenio, las dos per-
sonas resulten obligadas, o s6lo una de ellas, o incluso que el convenio
no produzca una nueva obligacién sino que modifique o extinga una
ya existente. El convenio que produce obligaciones a las dos partes es
el contrato, el cual es un acto bilateral, no s6lo en el sentido genéti-
co de requerir un acuerdo de dos voluntades, sino principalmente en
el sentido funcional de generar obligaciones para las dos partes. Los
convenios que generan obligaciones unilaterales, es decir a cargo de
una sola parte, son los préstamos y las estipulaciones o promesas. Re-
sulta asi que, en concreto, las fuentes de las obligaciones son esas tres:
contrato (de obligaciones bilaterales) y préstamos y estipulaciones (de
obligaciones unilaterales).

Los contratos, por generar obligaciones a cargo de cada parte, pre-
suponen cierta reciprocidad, que puede ser mas o menos perfecta. Los
contratos bilaterales (o sinalagmaticos) perfectos son aquéllos en que
las obligaciones a cargo de cada parte son igualmente importantes,
como sucede en los contratos onerosos, por ejemplo en la compraven-
ta; son sinalagmaticos imperfectos aquéllos en que la obligacién de
una parte es secundaria y eventual respecto de la otra, como sucede en
los contratos gratuitos, por ejemplo en el mandato, en que el interés
del mandatario en cobrar los gastos que eventualmente haya causado
el mandato, es ordinariamente inferior al interés del mandante en que
se realice la gestién encomendada.

Todo contrato implica un acuerdo personal de conseguir cierta co-
operacion entre las partes, pero la posicion de las partes es distinta en
cada tipo de contrato. De las posibles posiciones de las partes en la
relacion bilateral, se generan los tres tipos principales de contratos. Si
la posicién de las partes es de cooperacion respecto de un fin comiun,
se tiene el contrato de sociedad; si es de intercambio de servicios (en-
tiéndase conductas debidas que incluyen el dar) contrapuestos, hay un
contrato de permuta; y si es que una parte gestiona en interés de la otra,
se da el mandato. De estos tres arquetipos contractuales, sociedad, per-
muta y mandato, derivan los demas tipos contractuales (especialmente
de la permuta), pero en la practica no se dan siempre en forma pura,
sino con variantes y estructuras combinadas.
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Las obligaciones derivadas de préstamos se fundan en el principio
de que nadie debe enriquecerse sin causa a costa de otro. Quien reci-
be una cosa sin contraprestacion y no la devuelve, es semejante a un
ladron. Los préstamos suelen tener como objeto cantidades de cosas
fungibles, especialmente cantidades de dinero; la obligacién que re-
sulta del préstamo es devolver la cantidad prestada y nada mas. Por
eso, originalmente el préstamo de dinero era un acto de solidaridad
que no reportaba beneficio alguno al prestamista. La préctica actual
de considerar que el dinero prestado (y aun el dinero debido por otra
causa) genera naturalmente intereses, depende de la economia capita-
lista y es, como acertadamente dice D’Ors (pag. 123), «una modalidad
abusiva del préstamo, que, por si mismo, es gratuito y no lucrativo».

Las otras obligaciones unilaterales de base convencional, son las
estipulaciones. Son actos por los que una persona, mediante promesa
o alguna otra declaracion formal, se obliga a un servicio sin recibir a
cambio una contraprestacion. Es un acto abstracto, en el sentido de
que no se requiere indicar en la promesa la causa por la cual se realiza
y que produce su efecto por el s6lo cumplimiento de la forma; es pues
un acto necesariamente formal. Sirve ordinariamente para formalizar
una deuda ya contraida o para reforzarla con una garantia.

Asi, de acuerdo con la exposicion de D’Ors, las fuentes de las obli-
gaciones convencionales se reducen a tres: contratos, préstamos y es-
tipulaciones, y los contratos a tres arquetipos: sociedad, permuta y
mandato. Pero en la préictica se dan figuras mixtas en que se combinan
elementos de diversos contratos (por ejemplo, quien consume en un
restaurante compra los alimentos pero también hace uso de las instala-
ciones y recibe el servicio de los meseros, de modo que se combinan
elementos de compraventa con otros de arrendamiento), o en que in-
tervienen diversas causas de obligacion (por ejemplo, un mandato en
que el mandante da al mandatario una cantidad de dinero para pago de
eventuales gastos, en donde puede verse ademas del contrato de man-
dato un préstamo de dinero), pero quedan asimiladas en el contrato
principal. También sucede que ciertos negocios pueden plantearse
desde la perspectiva de una u otra causa obligacional, como el acto
de quien promete dar una cantidad de dinero a cambio de una cierta
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actividad, que puede plantearse como estipulacion o como contrato,
pero si ya dio la cantidad, podria plantearse como préstamo.

III. LA POLITICA, EL DERECHO IMPROPIO O LA
ORGANIZACION SOCIAL

Del derecho propiamente dicho, que puede designarse con el nom-
bre de derecho «civil», debe distinguirse la politica. El derecho se re-
fiere a la solucién de conflictos por medio de jueces independientes,
con base en la autoridad del derecho; la politica se refiere al gobierno
de los grupos humanos con base en la potestad politica; la prudencia
juridica o jurisprudencia, que es la prudencia de los jueces indepen-
dientes y que se expresa en la solucién de casos concretos o senten-
cias, es distinta de la prudencia politica o prudencia de los gobernantes
que tiene su manifestacion mas importante en la formulacion de orde-
namientos generales o leyes.

Esta discriminacién entre lo politico y lo juridico explica que D’Ors
distingue también entre conflictos que pueden ser objeto de juicio ju-
ridico y otros conflictos que han de ser resueltos por procedimientos
politicos o incluso, por medios policiacos o militares. Los conflictos
propiamente juridicos son conflictos privados en que hay un interés
patrimonial, sea en las relaciones entre particulares, sea en las relacio-
nes de los particulares con la administracion. Los conflictos ptiblicos
son los relacionados con el mantenimiento del orden y la paz publica
y con el ejercicio de la potestad politica; de estos, algunos son politi-
cos, «que deben resolverse por la misma dialéctica de acceso al poder;
por ejemplo, por el debate de comisiones parlamentarias» (pag. 39);
otros son militares, como la represion del terrorismo, y otros policia-
les, como los relativos a la defensa inmediata del orden publico.

El querer atribuir a los jueces la funcion de resolver los conflic-
tos publicos, lo considera una exageracion o abuso del «Estado de
Derecho», que se funda en el error de pensar que los jueces pueden
por si mismos controlar la potestad, siendo que los jueces no pueden
nada por si mismos y todo su poder (no su autoridad) depende de que
la potestad que intentan controlar les preste poder para ejecutar sus
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sentencias Cuando se encarga a los jueces la solucion de conflictos
politicos, es inevitable la politizacion del poder judicial, de modo que
en lugar de que los jueces sean una instancia independiente del poder
(una instancia de autoridad), se vuelven una dependencia del mismo
poder. Por eso dice este autor abiertamente que «solo por el error del
“Estado de Derecho” se ha pretendido juridificar conflictos que no son
judiciables como el terrorismo, la corrupcion politica y el desorden
que la Policia debe reprimir» (pag. 86).

Ciertamente que con esta distincion entre lo politico y lo juridico,
este ultimo campo resulta limitado en comparacion con lo que actual-
mente se tiene como juridico. Pero esta delimitacion ayuda, por una
parte, a que el derecho progrese como tal, desembarazandose de lo que
no es juridico, pero ademas, y esto no es menos importante, favorece
una comprension mas profunda de lo politico y menos dependiente
del derecho.

La politica comprende los principios fundamentales del orden so-
cial (principios directivos, de caracter ético y juridico), asi como todo
lo relativo a la organizacion del grupo y de la potestad o poder politico
y los aspectos propiamente juridicos (solucion de conflictos) que se
combinan con la organizacion del grupo y el ejercicio de la potestad.
En este ancho campo, caben el Derecho Constitucional, relativo a la
organizacion del Estado, el Derecho Politico, relacionado con la or-
ganizacidn del poder ejecutivo, y el Derecho Administrativo que se
ocupa de la organizacion y el funcionamiento de la administracion.
También caben aqui el Derecho Procesal, que se refiere a la organi-
zacion de la justicia administrada por el Estado, y el Derecho Penal,
orientado principalmente al mantenimiento del orden publico.

La exposicion que hace D’Ors sobre lo politico parece seguir tres
lineas: Primero, describe el Estado como organizacion politica en
crisis, lo mismo que la democracia que suele acompanarlo. Seguida-
mente expone lo que considera la organizacion natural de los grupos
humanos, desde la familia hasta la comunidad de pueblos o de nacio-
nes, y finalmente hace algunas reflexiones sobre el actual proceso de
globalizacion.
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a) Crisis del Estado y de la Democracia. Parte de la observacion
que el «Estado» es una forma accidental de organizacion politica,
que tuvo una génesis histérica determinada, aparecid en el siglo
XVI, y que ya estd desapareciendo. Lo que es permanente, es la ne-
cesidad de toda nacion de tener una organizacion politica. Entiende
que el Estado es «el establecimiento soberano de un orden social
pleno y éticamente coactivo dentro de un territorio determinado».
Es esencial al mismo, la independencia de cualquier otra potestad
superior y por eso el orden estatal se entiende como una norma au-
tébnoma, éticamente coactiva. Congruente con esto, el Estado exige
la reserva exclusiva del uso de las armas, de la administracion de
justicia, de la produccion del derecho por las leyes y del control de
la vida social. La coactividad del Estado requiere un territorio, en
el cual pueda ejercerse la fuerza publica sin concurrencia de fuer-
zas de otros Estados.

La soberania o supremacia del Estado, se manifiesta especialmente
en la fuerza militar y en el control del dinero oficial, es decir, en la de-
cision auténoma o soberana acerca de la guerra y la economia. Actual-
mente dicha supremacia estd amenazada o francamente superada, por
organizaciones supranacionales a las que corresponde decidir acerca
de la guerra y la economia. Por otra parte, los Estados actualmen-
te también estdn amenazados por fuerzas disgregadoras internas, que
hasta pretenden la separacion territorial. Le parece que el resultado de
estos procesos no podrd ser simplemente la formaciéon de «superes-
tados» 0 una organizacion de pequenos estados regionales, sino mas
bien una nueva forma de organizacion politica (pag. 147).

Actualmente, el Estado se halla ligado a la forma de gobierno de-
mocratica, que permite la eleccion de los gobernantes por sufragio po-
pular, lo cual hace que los gobernantes sean temporales y su eleccion
dependa de las preferencias, siempre fluctuantes, de los electores. Esto
implica una inestabilidad de las politicas nacionales y la consiguiente
necesidad de un marco estabilizador que viene determinado por los
poderes econdmicos nacionales y supranacionales, mas perma-
nentes que el poder politico. Por eso, afirma D’Ors, que es «una
consecuencia inexorable de la democracia que la competencia
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de decisiones superiores no sea la de los gobernantes aparentes y mu-
dables, sino de aquellas personas o centros de influencia que pueden
controlar, mas efectivamente, el mundo en su totalidad» (pag. 167).

b) La Organizacion Natural de los Grupos Humanos. Ante la
crisis del Estado, D’Ors propone una organizacion social que parta,
no «de la instancia artificial del Estado, sino de los fundamentos
asociativos naturales, empezando por la familia hasta llegar a la
mds alta agrupacién de los “grandes espacios”» (pag. 148). Un or-
den social que se rija, fundamentalmente, por los principios de sub-
sidiariedad y solidaridad. Segun el primero, los grupos superiores
s6lo deben interferir en el régimen de los inferiores en la medida en
que éstos no puedan realizar sus propios fines; este principio sirve,
por una parte como defensa y garantia de la libertad y autonomia
de los grupos inferiores, pero al mismo tiempo como estimulo de la
responsabilidad primaria de éstos; por su parte, el principio de so-
lidaridad indica el deber de los grupos inferiores y de las personas
de contribuir al bien del grupo mayor, por encima de los intereses
particulares.

Los grupos que constituyen preferentemente la sociedad son los
grupos naturales o comunidades y no las simples asociaciones. La
diferencia entre unos y otras es que las asociaciones se constituyen,
se modifican, se rigen y se extinguen de acuerdo con la voluntad de
los socios, mientras que las comunidades se forman naturalmente por
efecto de la procreacion y el crecimiento de las familias, y su existen-
cia y los principios de gobierno son independientes de la voluntad de
sus miembros. Estos grupos son: la familia, que es el grupo fundamen-
tal y que no estd delimitado territorialmente sino por la «sangre», y
los grupos suprafamiliares que requieren de un territorio propio, como
son la ciudad o el pueblo (agrupacion de familias), la comarca (agru-
pacion de ciudades), la region (agrupacion de comarcas) y la nacion
(agrupacion de regiones).

Los grupos suprafamiliares requieren una preferencia estable so-

bre un espacio territorial y una personalidad juridica. Las relaciones
entre ellos se articulan conforme a los principios de subsidiariedad
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y solidaridad, de modo que las ciudades tienen un gobierno propio,
que es auténomo respecto de los gobiernos de los grupos superiores;
el de las comarcas es autdbnomo respecto del gobierno regional, pero
subsidiario respecto del gobierno de las ciudades, y el de las regiones
es autonomo respecto del nacional y subsidiario respecto del gobierno
comarcal.

La existencia de la nacidn tiene una razon de ser propia, ya que el
gobierno nacional es el que da unidad a los grupos inferiores, promo-
viendo la cooperacion entre ellos y el bien comun de todos y represen-
tandolos en las relaciones internacionales; le corresponde también la
defensa del grupo, mediante las fuerzas armadas, ante las agresiones
internas y externas y el mantenimiento del orden constitucional.

La nacion tiene una constitucion propia que, en opinion de D’Ors,
es «mucho mds que una ley; es ante todo un acto de decision sobre la
propia identidad nacional, en virtud del cual se establece la recipro-
ca posicion de gobierno y acatamiento, con caracter definitivo» (pag.
160). Puede ser promulgada en forma de ley, y en tal caso es irrevo-
cable, por lo que debe distinguirse de otras leyes fundamentales para
cuyo cambio se pueden requerir mas y mayores requisitos o formali-
dades. Puede ser también de origen consuetudinario. La constitucion,
como acto que conforma la nacidn, sélo puede revocarse por una revo-
lucién, por lo que su defensa le compete finalmente al Ejército.

Por otra parte, aclara que la constitucion no es el fundamento del
derecho ni una «norma de normas», puesto que la constitucion es ante
todo un acto de potestad, mientras que el derecho es obra de autoridad.
De la constitucion si depende la forma de gobierno. Actualmente pre-
valece la democracia, pero ésta, advierte D’Ors, ha dejado de ser s6lo
una forma de gobierno y se ha convertido en una ideologia que preten-
de incluso convertirse en una ética laica y comun a todos los pueblos.

El deber primordial del gobierno nacional es la defensa de la iden-
tidad y la seguridad de la nacién, y para ello se reserva la coaccion
con la fuerza armada. El principio que autoriza el uso de la fuerza
publica, es el derecho natural de legitima defensa que puede ejercer
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una persona para defenderse a si o para defender a otro de una injusta
agresion. La guerra y la pena de muerte son aplicaciones de ese
principio.

D’Ors dedica varias paginas de su libro al tema de la guerra, que
parece olvidado por los juristas La defensa armada de la identidad y la
seguridad nacional es un deber del gobernante, aunque la legitimidad
de la guerra dependa de ciertos requisitos y de ciertos limites. Cumpli-
dos estos requisitos y limites, la guerra misma es un deber del gober-
nante cuando no hay otro modo de defender la comunidad nacional.
Sefala que la guerra es siempre dual, entre dos partes beligerantes y si
se presenta un nuevo beligerante, entra como aliado de alguna de ellas.
Distintas de la guerra, son las intervenciones armadas con el objeto
de pacificar a los beligerantes, que son en realidad acciones policiales
ejercidas por las grandes potencias. La guerra es «civil» cuando no
se da entre naciones sino entre grupos pertenecientes a una misma
nacion, y muchas veces por la voluntad independentista de algun grupo,
o por motivos religiosos o de ideologia politica. En este tipo de guerras,
cuando una de las partes no controla un territorio determinado, se ve for-
zado a hacer una guerra irregular e indiscriminada o «guerra sucia», a la
que se descalifica como terrorismo. Es un error, opina D’Ors, considerar
al terrorista, no como combatiente 0 enemigo, sino como criminal y tratar
de combatirlo como se combate la delincuencia comun.

En la segunda mitad del siglo XX no se han presentado, en el orden
internacional, guerras regulares entre ejércitos nacionales, pero han
proliferado las guerras sucias internas y las intervenciones policiales
de las potencias armadas. «Esta desaparicion de la guerra nacional,
muestra también la evidente crisis del estado» (pag. 176).

La otra modalidad de legitima defensa es la pena de muerte. Esta
es la forma mds grave de exclusion de la comunidad. Es algo natural,
que una comunidad aparte al miembro que se vuelve enemigo de ella.
Hay diversas formas de exclusion: la privacion de ciertas preferencias
juridicas, la expulsion del territorio, el confinamiento en una prision
y, en casos de extrema gravedad, la muerte que es la forma de ex-
clusién mds radical. Actualmente, la pena mas usada por delitos de
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cierta gravedad es la privacion de la libertad, pero sehala D’Ors que
tiene muchos inconvenientes: no sirve en realidad para la regeneracion
moral de los delincuentes, se carga el gasto publico para mantenerlos,
se tiende a reducir su duracién, lo que limita su eficacia disuasoria.
Propone que se utilicen penas que consistan en la privacion temporal o
definitiva de ciertas preferencias juridicas (o derechos) (pag. 178).

El que la aplicacion de cualquier pena tenga que ser resultado de
una sentencia judicial, le parece una exageracion del estado de dere-
cho, pues resulta excesivo saturar a los jueces con el conocimiento de
faltas menores que la misma policia podria reprimir directamente.

La ética democratica, que propone la igualdad como valor funda-
mental, oscurece la discriminacién entre los delincuentes y sus victimas,
«con el resultado de una clara tendencia a la debilitacién del poder pu-
nitivo de los que gobiernan la comunidad, es decir, en favor de la impu-
nidad» (pdgs. 178-9). La idea de la pena como castigo por la injusticia
cometida, parece haber desaparecido del derecho penal y ser sustituida
por la idea de reparacién del daio sufrido por la victima. Bajo esta pers-
pectiva, la delincuencia ya no aparece como algo en si mismo injusto,
sino solamente como una forma de «incorreccion politica».

¢) La Organizacion Supranacional. El Estado no es, como a veces se
presenta, la culminacion del proceso de socializacion, ya que los pueblos
politicamente organizados, ahora bajo la forma de Estado, suelen asociar-
se entre si de diferentes maneras. La forma mas elemental de asociacion
entre pueblos es la alianza, que es la union con el fin especifico de defensa
militar. También los pueblos suelen establecer relaciones societarias con
motivo del comercio. En ambos tipos de asociaciones no se genera una
comunidad superior, sino que simplemente los pueblos coordinan esfuer-
zos para un fin comun.

La idea del Estado como suprema forma de organizacién social ha
dado lugar a pensar en la posibilidad de un Superestado mundial tnico.
Esta idea, D’Ors la descarta como impracticable y ademas contraria a la
libertad. Analiza luego si la forma federativa es adecuada para la organi-
zacion de agrupaciones de pueblos, reconoce que la tendencia de la Unidn
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Europea es hacia la forma federativa, de modo que de llevarse a término
supondria «la concentracion de la soberania en un gobierno europeo de
tipo democratico» (pag. 183). Para esto, seria necesario un derecho publico
comtn, no s6lo administrativo sino también constitucional: la unificacion
del derecho administrativo le parece algo practicable, pero la unificacién
del derecho constitucional la considera una dificultad casi insuperable,
porque «no siendo la constitucion una mera ley, sino una decision nacio-
nal irrevocable, parece imposible que las distintas constituciones naciona-
les de los estados miembros, de arraigo histdrico, sean sustituidas por una
constitucién Unica sin arraigo histérico alguno» (pag. 184).

D’Ors prefiere la organizacion plurinacional de «grandes espacios».
Esta organizacion supone la existencia de naciones politicamente autono-
mas, capaces de ordenar e imponer la paz dentro de si mismas, pero que
a su vez quedan ordenadas y sujetas al poder coactivo del gobierno del
gran espacio, de modo que los conflictos entre partes de una nacion, los
resuelva el gobierno nacional y los conflictos entre naciones, partes del
gran espacio, el gobierno del gran espacio. Esta organizacién no elimina la
posibilidad de conflictos entre diferentes grandes espacios, pero reduce las
posibilidades de conflicto militar entre ellos, porque si el conflicto surge
entre una nacion integrada en un gran espacio, con otra nacion de otro gran
espacio, es poco probable que los gobiernos del gran espacio hagan la gue-
rra para defender los intereses de una de las naciones que los integran.

El gran espacio suele conformarse como una organizacion societaria
(no comunitaria) de las diversas naciones que lo componen. Como cada
nacion tiene sus propios principios €ticos, en los que se funda su derecho
y su existencia, el gran espacio puede reducirse a una ética comun mi-
nima, aceptada por todos. Por esa misma caracteristica societaria, puede
ser que la incorporacion de una nacion a un gran espacio sea parcial,
de modo que, por ejemplo, no acepte incorporarse a la moneda unica
del gran espacio o puede una nacién incorporarse a diferentes grandes
espacios °. También es posible la conformacion de grandes espacios con

9 Es, por ejemplo, la posicion que México esti procurando, al ser parte del Tratado de Libre Comercio

de América del Norte, ser parte de tratados semejantes con varios paises de América Latina, y estar
negociando un tratado de libre comercio con la Unién Europea y otro con Japon.
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una ética comun amplia, sobre todo cuando las diferentes naciones tie-
nen una misma religion. «El futuro desarrollo de los grandes espacios
—asi concluye D’Ors su libro—, asi como del factor religioso que en
su formacion puede ser decisivo, constituye uno de los enigmas de la
organizacion social de nuestro tiempo» (pag. 188).

IV. A MODO DE CONCLUSION

A manera de conclusién de esta visién panordmica que he preten-
dido dar del pensamiento de Alvaro D’Ors en su Nueva introduccion
al estudio del derecho, pueden resaltarse algunas ideas capitales, por
si mismas interesantes y novedosas, que me parece podrian ser puntos
de partida de una nueva teoria del derecho:

1) La idea de que el derecho consiste primordialmente en juicios y
Nno €n «normas».

2) La definicién de que el objeto de las relaciones juridicas es una
conducta humana debida o servicio, aun en aquellas relaciones en
las que interviene una cosa, pues €sta por si misma, no es el obje-
to de la relacion sino la conducta consistente en darla, respetarla,
usarla, repararla, etcétera.

3) La idea de que los deberes juridicos o servicios son la materia
propia del derecho y que por lo tanto puede prescindirse de la
categoria de «derechos subjetivos».

4) La idea de que el fundamento de los deberes juridicos o servicios
es el mismo fundamento ético o ley natural, de modo que no hay
separacion entre derecho y ética.

5) La especificacion de lo juridico como lo judicialmente exigible.
6) La distincion entre el derecho propiamente dicho, lo exigible por
jueces independientes, y la organizacion social y lo exigible por

instancias administrativas o gubernamentales, lo cual no es
propiamente derecho, sino politica.
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7) La teoria del acto juridico que queda esbozada, a partir de la nocion
de declaracion o manifestacion de voluntad con pretension de efec-
tos juridicos, con las consiguientes nociones de invalidez, anulabi-
lidad, rescision, resolucion, revocacion, confirmacion, etcétera.

8) La consideracion del contenido de las preferencias reales en estrecha
relacion con la naturaleza de las cosas objeto de esas preferencias.

9) El sefialamiento de tres formas arquetipicas para producir prefe-
rencias personales u obligacionales: el contrato, el préstamo y la
estipulacion, asi como de los tres contratos arquetipicos, permu-
ta, sociedad y mandato, de los que derivan los demas.

10) La distincién entre conflictos privados, que deben resolver los
jueces, y conflictos publicos, que deben ser resueltos por otro
tipo de instancias politicas, militares o policiales, con el consi-
guiente sefialamiento de los excesos del estado de derecho por los
que se pretende judicializar conflictos que no son judiciables.

11) El sefialamiento de que la constitucion no es el fundamento del
derecho, sino un acto de potestad en el que se funda la organiza-
cion politica.

12) La consideracién de la guerra como una instancia inevitable para
la solucién de ciertos conflictos que debe estar sometida a reglas
juridicas.

13) La recuperacion del sentido vindicativo de las penas impuestas
por la comision de delitos, considerados como acciones por si

mismas injustas.

14) La indicacion de una forma de organizacion plurinacional, los gran-
des espacios, que no requiere de la formacion de superestados.
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