LA METODOLOGIA JURIDICA
DE VALLET DE GOYTISOLO ANTE LA POLITICA

FOR

- Dawsmacio NeGro @

Es para mi un motivo de alegria personal la celebracién de
la culminacién de la gran obra fundamental de Juan vallet de
Goytisolo sobre Metodologia del Derecho. Y considero un honor
~ la invitacién a participar en esle 4cto v en este ilustre Colegio
siendo tan sélo un aficionado’ a entremeterse en las cuestiones
juridicas. Al ser el Derecho, cl sentido de lo reclo, como ta csen-
cia de la vida social, que sin él no seria posible, resulta inevita-
ble wpirselo en los mis diversos campos’ de la actividad huma-
na y, desde luego, en la politica. El arte politico tiene que contar
inexorablemente con el Derecho, del que dependen cosas tan
importantes como su eficacia al servicio del Bien Comin. No hay
auténtica Politica sin Derecho ni Derecho sin Politica, En el
fondo, esta ditima se reduce en su recto sentido a conservar y
defender el Derecho, la tranguilfitas ordinis segin la famosa
expresion agustiniana.

la Politica es una posibilidad histérica, Descubierta por los
griegos, desde aquel tiempo la Politica v el Derecho siempre han
ido de 1a mano en Occidente. No es una casualidad que la forma

(*} Can motivo de haberse completads la metodologia juridica de Tuan Vallet
de Goytisclo, el pasado 2 de junic tuvo lugar en el Colegio Notatial de Madrid
un acto de presentacion de los dos Gltimos vollimenes, que contienen la patte sis-
terpdtica de la tercera de las inctodologias en que Vallet ha organizado su obm,
La metodologfa de fa clencla expesitiva y expifcativa del dereciio, en el que inter-
vinieron Dalmacic  Negro, ]osé Juan Pinté vy Anlonic Rodrigecz Adrados.
Reproducimos las palabras del primero (n. de la ),
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ideal de lo Politico sea el Estado de Derecho, aunque seria
mucho mis exacto y mejor decir el Gobiemo bajo el Imperio de
la Ley. Este dltimo era, como se sabe, el vicjo ideal aristotélico,
que ha conservado su vigencia hasta tiempos recientes, en los
que se degrada la idea del Derccho a mero instrumento de la
Politica, degradada a su vez, precisamente por eso, a ser impoli-
tica o antipolitica. En efecto, la politica degrada y pervicric ¢l
Derecho y se degrada y pervierte ella misma al transformarlo en
Legislacion. Una masa inmensa, que aumenta todos los dias, de
reglas técnicas burocriticas aunque revistan forma de ley, para
crear situaciones artificiosas y dirigir la conducta, mis que para
facilitar a los iurisperitos la solucion justa de los conflictos como
hace €l Derecho legislado. :

“Fl voluntarismo, el racionalismo v el conslmctwlsmo condu-
cirian de hecho, escribe Vallet de Goytisolo, scrvidor del Dere-
cho, en el volumen 1.° del tome 11 de su impresionante Metodo-
Jogta de ia Clencia expositiva y explicativa del Derecho (Madrid,
Fundacién Cultural de! Notarado, 2002, pig. 32), a que el dere-
cho, confundido con sus normas, quedara sometido al monopo-
lio del poder politico™. Tendencia acentuada desde la revolucion
francesa, al hacer de la ley la fuente directa y privilegiada del
derecho. Hoy I Legislacién se opone francamente al Derecho.
_ Politica v Derecho son inseparables; pero la monopolizacion de
lx creacitn del Derecho por ¢l Estado v los organismos puiblicos
politicos, al politizar el Derecho lo destruye.

El Derecho pertenece al orden relacional, es Derecho de rela-
ciones naturales, y, por tanto, eterno, inderogable: es Derecho
Comiin, permanente, real, El Derecho ordena, y su cficacia radi-
ca en la proteccién de los derechos adquiridos: da seguridad.

En contraste, la Legislacion hace del Derecho un instramen-
to para crear sitnaciones; es un artificioso derecho de situaciones,
y, por tanto, provisional, derogable: es Derecho Particular, cir-
cunstancial, abstracto. La Legislacién organiza y su cficacia radica
en que no protege derechos adquiridos: produce incentidumbre.

La Legislacidn arrumba el principio elemental de que la igno-
rancia del Derecho no excusa su cumplimiento. Pues este vicjo
principio juridico presupone que el Derecho pertenece al Pueblo.
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Entonces ¢l Pueblo posee intuitivamente el sentido de lo juridi-
¢o, el sentimiento del Derecho, de lo que es recto v justo. Mas,
pierde su razén de ser cuando el derecho deja de ser propiedad
del Pueblo o este Gliimo no existe.

La idea de Derecho es universal porque es natural y.es natu-
ral porque-es universal. O es Derecho Natural, universal, o no es
Derecho, La vida social s6lo deja de ser mera co-existencia para
converlirse en con-vivencia, en vida politica, si estd ordenada por
el Derecho. Pero el Derecha concreto no es una invencidn: emer-
ge de la realidad social, de la con-vivencia, de la idea concreta
que tiene cada gnipo humano de lo recto natural segin el modo
de con-vivir, El Derecho estd inserto en el athas, 1a Siitlichkeit o
eticidad que nace de la convivencia. Alcanza su plenitud cuando
Ia interpretacion del Derecho es conforme a.la Justicia, una vir-
tud moral del hombre en cuanto humano, que, al relacionarse
con el Derecho da la medida de su aplicacién, tanto de fege
ferenda como en la sentencia judicial.

En la senlencia judicial, el juez descubre lo que es Derecho
segiin la ley o 1a costumbre y, en itimo extremo, cuando no hay
ley escrita 0 costumbre, en el sentimiento que tiene la comuni-
dad del Derecho. Y lo mistmo hace en su caso ¢l legislador que,
en purdad, de acuerdo con la idea de Derecho, no es mis que
un juez muy especial, que no considera ningiin case concreto
sino que presupone formalmente todos [os casos cancretos posi-
bles; de ahi el prestigio mitico del legislador y Ia idea de la san-
tidad de 1a ley. Creo que es €ste ¢l sentide en que Carnglutii defi-
nia la ley como “una sentencia anticipada”, si bien al juez le
incumbe todavia declarar lo que es justo en el caso concreto, la
medida de lo que es recto.

Me parece que no habria grave inconveniente en definir €l
Derecho cfectivo, priclico, como o recto segtin la medida de Io
Jjtsto; entendiendo, pues, por recto y justo lo que el sentimiento
popular, idea muy cara a lo que joaquin Costa, cuyo pensamien-
to-tiene siempre in mente Juan Vallet, entiende por tal segin el
éthos vigente que configura 1a vida en comin. Por supuesto, se
trata del sentimiento de lo recto v de lo justo no mediatizado por
pasiones o intereses personales —que determinan la actitd de
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las partes en los litigios—, demagogias e ideologias politicas.
En ese sentido, la opinién piblica: es, ciertamente, como decia
Bentham, un Tribunal que enjuicia la rectitud v 1a justicia de 1os
actos que se materializan en hechos contlictivos que afectan a la
colectividad. : :

La naturaleza social del Derecho es de sentido comiin. Decia
Ehrlich, tan citado por Vallet, que ese cardcter subyace incluso
cuando cl Estado impone un derecho legislado y se organiza para
imponerlo coactivamente. Y c¢ste cs el problema: debido a la
influencia del artificialismo que imponen de fege ferenda el posi-
tivismo juridico y el dirigismo lecnocratico hijos del. contractua-
lismo politice, existe hoy en dia un gran desconocimiento de lo
que significa ese cardcter social del Derecho que se desprende de
Ja auiéntica idea del mismo conforme a su natraleza, a lo que
se llama la “nawmraleza de las cosas”, cuyo sentido exacto docu-
menta la obra de Vallet de Goytisolo.

El Derecho tiene su origen en la sociedad. Dicho de manera
mis clara, mds politica y polémicamente: el Derecho perienece al
pucblo, es propio, propiedad del pueblo, no del gobierno o del
Estado, entendida esa afirmacion sin 1a retérica que suele acom-
panatla hace dos siglos. Y 1a recuperacion de la auténtica con-
cepcitn del Derecho como propiedad del puchlo constituye en
mi modesto entender, uno de los principales Jeit Motiven, si no el
principal, de la ingente obra del notario Vallet de Goytisolo,
enfrentado a la paulatina destruccion de 1a propiedad, la institu-
cién central del Derecho, paralela a la destuccidn del sentido
commin, del sentimiento comunitario de pertenencia. Sin sentido
comuin y sin propicdad se pervierte 1a idea del Derechao.

Me complace subrayar lo de notario. En los casi dos siglos en
que ha progresado hasta limites increibles ¢l desconocimiento,
que llega at olvido, de lo que significa la naturaleza social del
Derecho, sin duda en paralelo no casual a lo que decia Martin
Heidegger del olvido del ser, ha sido cl cstamento de los nota-
1ios uno de los pocos que, fiel a 1a indole de su profesion, el dar
piblicamente fe de las relaciones sociales que producen lavos
juridicas, por la necessitd delle cose, diria Maquiavelo, ha mante-
nido viva la idea del Derecho. Hasta ahora, el estamento notarial
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ha conseguido defenderse relativamente bien del estatismo, de la
buracratizacidn, en fin, de la politizacion, en ese ancho campo
de lo miblico no monopotizado todavia por el poder  politico
aungque csié muy condicionado por él, que tiende a absorber
todo lo comin y ain lo privado masificindolo, Pues las masas no
son sino el pueblo masificado por el mecanicismo estatal. El pro-
pic Vallet estudié hace afios este fenémeno en otro gran libro:
Sociedad de masas y Derecho. Pues vallet, no sélo ha aplicado
profesionalmente ¢l Derecho como el estamento al que pertene-
ce. Desde muy pronto, nutrido de la experiencia de su profesién,
ha combatide denodadamente por ella y por el Derecho, con
tando con csta ventaja, en primeristma linea, con planteamientos
rigorosamente intelectuales.

De la hacha por el Derecho de Vallet de Goytisolo cn la cir-
cunsiancia histérica del estatismo, muy distinla pero espiritual-
mente no distante de Ihering, quisiera destacar aqui dos aspec-
tos: los concernientes a la soberania y a la costumbre. Pues ¢l
vigor de 12 soberania en su concepcion moderna, que altera radi-
calmente el sentido de 1a antigua plenitirdo potestatis eclesiistica,
v 1a paralela decadencia de la costumbre como medio de cono-
cirniento del Derecho, constituyen a mi.entender, las dos causas
principales del declive del Derecho, para decirlo con el dlo de
la famosa obra de Georges Ripert. '

Juan Badine, por cierto, un caso ejemplar de la relacion del
jurista con la palitica al servicio del bien comin, construyé en el
siglo xvi un innovador concepta politico-jurddico de la soberania
para poner fin a la guerra civil francesa por cuestiones religiosas.
Su gran construccién juridica politica hizo fortuna, y fortalecida v
enquistada por la moderna doctrina contractualista en el Estado
y en la Sociédad, dos conceptas inventados, artificiales, sigue
pricticamente vigente hasta hoy, Bodino era todavid aristotélico
y se atenia 2 la idea de la Naturaleza como origen, como Physis,
pero, inserto existencialmente en su circunstancia histérica, es ya
- un pensador de transicion al mundo moderno que, recuerda
Vallet (pdg. 258), consideraba la soberania como poder. Y al atri-
buir a la summa potestas inevitable en todo grupo constituido
politicamente, a la postre, de origen fictico, el poder de hacer las
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leyes a fin de construir 1a soberanfa politico-juridica como anii-
doto contra la guena civil, preparé la sustraccidn al pueblo de la
posesién y la titularidad del Derecho. En el siglo siguiente, la
consumé Tomds Hobbes, el gran tedrico del contractaalismo
moderno, en definitiva, del Estado y la Sociedad, las dos grandes
abstracciones miticas en que descansa ia historia de la moderni-
dad, cuya vision de la Naturaleza ecra ya la cicntifica moderna,
una visién mecanicista. :

Por una parte, con su famoso dictum, la maxima auctoritas
non veritas facit legem identificé autoridad y poder, la auctori-
tasy la polestas. Por otra, prescindié del Pueblo. El Pucblo es
una realidad natural cuya unidad analitica es la Familia como
reconocia el propio Bodino, quien vefa en ella el contrapunto
del Estado, asi como la Propiedad lo cra de la Soberania.
Hobbes, no menos ansioso de hacer del Estado, cuya existencia
y posibilidades habia descubierto Maquiavelo, la antitesis de la
guerra civil, sustituyd el Pueblo por la Sociedad, un concep-
to- artificial definido como el conjunto de los individuos, y el
Gobierno por el Estado, otro gran artificio. La finalidad de
Hobbes consistia en domefiar las pasiones naturales segiin la
Physis, mediante la entrega por los individuos al Gran Leviatan,
no sélo del poder politico, de la capacidad de decidir politica-
mente, de 1a soberania politica, sino del Derecho, atribuyéndo-
le a la scberania la capacidad de hacer leyes concebidas de
acucrdo con la visién mecanicista de la naturaleza humana. Fl
Gran Levialin ejerceria Ia autoridad —el saber cientifico del
Derecho— y el poder —la fuerza aceptada socialmente— para
articular con ambos ¢l orden estatal como un orden politico-
juridico, La primera forma del Fstado de Derecho fue asi la de
Tomnis Hobbes. Hobbes recondujo la omnipotentia iuris de la
vieja concepcion ordenalista regida por el principio enunciado
por el Espejo de. Sajonia “Waor Recht miennet, miennet Gott'
("quien sirve al Derecho sirve a Dios”) a la omnipolertia juris
status, quien sirve a la Legislacion sirve al Estado. Tl derecho
como insttumento de la ratio statis.
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" Bajo la influencia de la doctrina de'la soberania, se suele
hablar de las fuentes del Derecho y, lo que es mis grave, se ense-
fia asi en las Universidades y en los libros. La ley era tradicional-
mente una de las formas expresivas del Derecho. La soberania la
utilizéd como su fuente del Derecho. Juan Vallet no duda en debe-
lar ¢sta concepcion, en la que va implicada 14 naturaleza del ius.
Segin Vallet, hablando con propiedad no existen tales fuentes
del Derecho 2 menos que se quiera aludir a la realidad social
misma de la que emergen como su fuente. La ruzén no es; pues,
otra que’'la misma idea de Derecho: al ser Derecho Natural es
anterior a las citadas fuentes; estas Gltimas reciben de é1 su cau-
dal, no del Estado. : '

Con su inmensa erudicidn transformada en sabiduria, mues-
tra Vallet que el conceplo fuente del Derecho es una innovacién
moderna paralela al ataque al Dereche por la corriente estatis-
ta dominante enla modernidad, inwensificado con 1a institucio-
nalizacién del Estado-Nacion. Desde este momento, la voluntad
general de la Nacidn politica o polilizada, no el Derecho Natural
segin el éthos del pueblo conforme a su sentimiento O sentir
comvin de la naturaleza de las cosas, es el hontanar del derecho
positivo, el dnico derecho legal, Gtil, vilido. Asi pues, no nece-
sariamente verdadero, con lo que queds abierta la posibilidad
de la distincién entre legalidad y legitimidad, que originaria-
mente significaban lo mismo. Y es que el contractualismo mo-
derno, del que deriva ¢l pensamiento politico cestatal, solo apa-
rentemente, verbalmenle, esti cn la Enea del pactismo medie-
val estudiado magisiralmente por-Vallet de Goytisolo en diver-
sos lugares, en el que era la costumbre el principal’ medio de
conocimiento del fus.

El abjeto del Derecho son las cosas, no los hombres, ob]eto
de la Religion y de’ la Moral. Y la costumbre media entre el hom-
bre y la naturaleza, entre el hombre y las cosas que existen o pro-
diice y de las que se apropia. El Derecho no se refiere directa-
mente a lzs relaciones interhumanas; sélo indirecramente, en
tanto 1a accién humana es la causa de las relaciones entre las
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cosas; relaciones que regulan espontincamente las costumbres.
El Derecho aparece cuando surge un conflicto entre los hombres
sobre lo que es propio, sobre la propiedad de las cosas. Kl irbi-
tro o juez dice entonces qué es lo recto de acuerdo con las cau-
sas de los actos y lo justo segin el &thos del grupo social: sen-
tencia qué es Derecho segin el sentimiento juridico de la comu-
nidad, segin la costumbre ética, lo que llamaba AristSteles la cos-
tunbre viviente.

Sin embargo, entrada la modernidad, en medio de la guerra
civil francesa que durd wreinta afios v la crisis del viejo ordena-
lismo, comenzé el ataque a la costumbre como mediacion ente
el hombre vy la naturaleza, como medio de conocmiento del
Derecho. La Botétie afirmé que “la causa primera de la servidum-
bre es la costumbre”, El poder politico comenzé a legislar libre-
mente, aunque durante mucho tiempo procuré hacerlo teniendo

"en cuenta las costumbres. Posteriormente, la escuela histérica,
aparecida por la misma fecha que el Estado Naci6n, desplazo al
hombre concreto a un segundo plano y separé la costumbre del
Derecho al afirmar que esta Gltima umifica 1a historia y la natu-
raleza, En principio, concebia la naturaleza como algo universal,
comiin; pero ya veia lo colectivo como expresion de 1a vida natu-
ral y, poco a poco, con el auge de la Nacion como titular colec-
tivo de la soberania, a lo que tano contribuyd esa misma escue-
1z, separd cada vez mis lo historico de la naturaleza. Lo histori-
<o, lo colectivo, la Nacién como individuo histérico, se define

© por sus costumbres, no por su Derecho. La costumbre perdio asi
su conexién con i3 universalidad del Derecho Natural, cuya idea,
de sentido comiin, acabé siendo interpretada como una doctrina
anticuada, residual o una ideologia mis; y la Legislacion, la acti-
vidad del legislador liberado de la servidumbre a las costumbres,

sustinyd 2l Derecho. o

Alfred N. Whitehead observé que desde ci siglo xix el anifi-
cialismo, que crea abstractos cuerpos colectivos como los dise-
fiados. por Hobbes —la Sociedad y.el Estado—, estaba destru-
yendo sistemiticamente el sentido comiin. Lste es uno de los
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casos, al que hay que atribuir la pérdida de Ja conciencia del ori-
gen social, intethumanae, lo humano sin el hombre, del Derecho,
y la aceptacién de la voluntad estatal expresada en-las leyes,
como la inica fuente del Derecho, quedando la costumbre como
algo residual, mis o menos folclérico o pintoresco. '

Tal es una de las mayores preocupaciones de Vallet de Goyli-
solo, que sabe del contrasie entre 1a vida real y la vida artificial,
abstracta, que imponc la legalidad estatal, el orden estatal. De ahi
la contraposicion que establece entre las “fiuentes formales del
derecho” y lo que llama “elementos mediadores entre la natura-
leza de las cosas y los hechos juridicos™. La palabra fuente tenda,
ciertamente, un antiquisimo significado metaférico cuando la
adoptd el positivismo en el siglo ¥rx. Pero “plantea una cuestion,
dice Vallet, que no es meramente terminolégica, sino sustancial”
- al afectar al mismo ser del Derecho v la Ley humana, asi como a
su conocimiento. Hillase ligada, reitera, a la vieja querella del
realismo metédico con el voluntarismo v el nominalismo con su
inherente positivistmo, ya sez legalista o bien consuetudinario o
judicialista (op. cit, I, I, 1., pig. 331).

Para el notaric Juan Vallet, conocedor de la realidad pric-
. tca del Derecho, de la vida del Derecho, las lamadas fuentes
son csos elementos mediadores entre el orden de la natrale-
za de las cosas y los hechos juridicos. Es decir, son “los instru-
mentos que sirven para aproximar y facilitar la concrecién cn
acto de lo que en cada caso determinado es justo”. Creo que
se podria resumir la posicién de Vallet de Goytisolo con sus
propias palabras: las fuentes del derecho no crean el Derecho;
no s0n otra cosa que los medios de conocimiento del Dere-
cho; son formas en las que se expresa el Derecho, Enire ellas,
reivindica un lugar preeminente para la costumbre, reflejo
directo de la vida real, efectiva, practica, como asi ha sido ra-
dicionalmente, en contraste con su desvalorizacién desde que
empezd a prevalecer el positivistno imponiendo la omnipoten-
cia arbitraria, caprichosa, de la ley como producto de la politi-
ca, no del Derecho,
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Enhorabuena a los juristas y gracias a Juan Vallet de Goytisolo
por su gencrasidad al poner a la disposicion de todos su pro-
fundo conocimiento jurisprudencial del Derecho,
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