Observaciones relativas a la crisis del
Derecho

(Trabajo presentado a la 1 Conferenecia
Interamerieana de Abogados, reunida en La
Habana, en Marzo de 1941, por el Dr. Al-
berto Ulloa, invitado por la Federacién In-
teramericana de Abogados y representante
del Celegio de Abogados de Lima),

Se viene hablando intensamente desde la Gran Guerra de
1914 de la crisis del Derecho. Hay en mi concepto razones fun-
damentales para esta creencia:

Primero: En el Derecho Politico, se ha operado una modi-
ficacion profunda. El tipo democratico de Gobierno, dentro de
las aplicaciones de la doctrina clasica de la division de poderes,
era general entre los Estados que formaban la comunidad civi-
lizada, fuera bajo el régimen monarquico o el republicano. Al-
gunos paises que no lo habian logrado pugnaban por alcanzar-
lo, como Rusia y la China. Otros lo mitigaban con autocracias
mas o menos pronunciadas. Algunas entidades, en fin, como
las colonias, se esforzaban por prepararse para la democracia
mediante el ensanche de la autonomia local.

Después de 1914, el tipo democratico de gobierno ha sido
sustituido en grandes Estados por regimeénes comunmente de-
signados por “totalitarios” que representan la sumision del in-
dividuo al Estado, la interpretacion arbitraria por una sola au-
toridad personal de los intereses de aquél v la obligaci('m de ser-
vir ese tipo de conveniencias sin discutir sus ventajas o su opor-
tunidad. y

Como consecuencia de estos hechos, los gobiernos autori-

tarios que conservan las lineas generales del marco democsratp
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co, aun cuando las mantengan débilmente y aun cuando repudien
en principio el sistema totalitario, se han sentido mas justifica-
dos y mas fuertes.

Pero hay algo mas importante todavia. Aun en los lista-
dos que habian alcanzado un tipo mejor, casi completo, de vida
democratica, las conveniencias publicas, derivadas del auge de
la cuestion social, las realidades técnicas del gobierno y atin las
necesidades de defensa contra la accion totalitaria, han condu-
cido a implantar medidas de emergencia y sistemas inacordes
teoricamente con el tipo clisico de la democracia constitucional.

Segundo: En el Derecho Internacional, el derecho que habia
confesado su impotencia ante la guerra y ante la voluntad de
poder, .eiaborando las convenciones que reglamentaban la beli-
gerancia, construyo una nueva y armoniosa arquitectura de paz,
creando la Sociedad de las Naciones y el Tribunal Permanente
de Justicia Internacional, que representan el avance mas impor-
tante en orden a la organizacién juridica del mundo. Entre tan-
to en Ameérica, se tejia cuidadosamente un sistema de solucion
pacifica de los conflictos entre los Estados. Pero hubo de con-
fesarse a poco que la construccion era superior a las posibili-
dades y hubo que apuntalarla con pactos de garantia y de un
nuevo y caminan_te equilibrio en Europa, mientras la guerra vol-
via a hacer doliente la tierra americana y otros conflictos en
este Continente hallaban una solucion politica al margen de su
conclusion juridica.

Tercero: En el Derecho Privado, habiamos asistido desde
antes de 1914 a un fendmeno que me parece marcado y que me

p(—:l‘ﬂlitil‘ifl llamar la introduccion de la téenica en el Derecho.
Este fenomeno se pronuncia con la incorporacion al Derecho de
nuevas .formas de vida privada y con la creacion del Derecho
[ndustrial que es la sancion por el Estado de manifestaciones
miltiples, leCCt?}S o indirectas, de una técnica vasta y esencial.

Pero después cle_lf)14, el Derecho Privado —que sin duda
habia rl1zt}'cs_ldf) ¥a, " cientifica y positivamente esta tendencia
se ha socializado rapidamente y por razones politicas antes que
juridicas. L.a Guerra cre6 una situacién nueva en la vida de re-
Jacion ([e. los 111(11\{1(]1105. especialmente en referencia a los con-
tratos (formas, circunstancias y limitaciones de éstos, sustitu-
cion por la personeria del Estado de la personeria individual, li-
quidacion forzosa de los intereses econdmicos, fijacion de pre-
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cios, etc.) Y luego la posguerra mantuvo esa situacion; las
dificultades politicas y economicas, la eclosion de una nueva eta-
pa de la cuestion social, todo ello determind el mantenimiento
de una legislaciéon que se considerd de emergencia o la expedi-
cién de una nueva. En la mayoria de los casos, esta-legislacion
ha revelado una tendencia inconfundible a limitar el derecho de
propiedad, en el dominio y en el uso, y el albedrio individual pa-
ra la accion libre e ilimitada. En resumen, pudiera decirse a este
respecto, que el Derecho Publico tiende a absorber el Derecho
Privado. Sin embargo, aquella crisis de que se viene hablando
es una crisis de transformacion, no es una crisis de destruccion.
Ni es que estamos expuestos a no tener Derecho Publico, Dere-
cho Internacional o Derecho Privado. Es que vamos a tener un
Derecho diferente. No encuentro, por eso mismo, razéon bastan-
te para que se hable con tanto pesimismo de la crisis del Dere-
cho como si fuera la muerte del Derecho. Somos abogados y co-
mo tales tenemos no solo la inclinacién sino el deber de defen-
der el Derecho, de ponderar su valor y de demostrar su existen-
cia.

Pero no debemos ocultarnos que por el mundo entero y en
la América nuestra como en otras partes, corre un viento frio
de incredulidad respecto del Derecho, que es muy peligroso, por-
que representa la pérdida de la fe en los valores juridicos y mo-
rales, sin los aue no puede existir una civilizacion. 5i la masa
crée que el Derecho se ha derrumbado y que ni la fuerza misma
puede sostenerlo, no solo actuara espiritualmente como si vivie-
ra fuera de una comunidad regulada, sino que no prestara nin-
guna esperanza ni ninguna ayuda al reajuste de la ley antigua
y a la implantacion de la ley nueva.

En los tltimos afios los elementos que han creado la crisis
del Derecho se han exacerbado en diversas formas.

Asi podemos observar que ha quedado suprimido en va-
rios paises lo que se ha llamado hasta hace poco el Derecho Cons-
titucional. Este Derecho tenia dos partes: una relativa a los
sistemas politicos universales que solo podria subsistir en aquellos
como un estudio teérico de las propias ideologias y de su expre-
sion en las organizaciones estaduales. Y tenia también una par-
te positiva o legislativa, que estaba formada por el conjunto de
las llamadas leyes constitucionales, cartas o constituciones,
que contenian la expresibn normativa del funcionamiento del
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Estado y de sus grandes organos en sus relaciones reciprocas,
en sus actividades esenciales y en su interdependencia respecto
de los individuos.

Ahora no hay propiamente Derecho Constitucional teodri-
co o doctrinario, porque éste resulta una clasificacion subalter-
na de algo que es mucho mas que eso: una filosofia con sus es-
peculaciones ideologicas y con direccion para su aplicacion prac-
tica. Por otra parte, como la vida comun descansa ahora sobre
un tipo de subordinacion del individuo al Estado para la reali-
zacion de los fines sociales, hay siempre leyes constitucionales
que deben llamarse asi en cuanto son mas importantes o en cuan-
to su materia abarca asuntos relativos a la organizacion del Iis-
tado y a sus relaciones con los individuos; pero tales leyes cons-
titucionales carecen de la estabilidad, del supuesto de perma-
nencia, de la garantia de modificacién y de la limitacion de con-
tenido o de ejercicio que antes tenian las Constituciones.

Me explicaré Anteriormente las leyes constitucionales es-
taban contenidas en cuerpos orgdnicos, llamados clasicamente
Constituciones o leyes o costumbres que habian adaptado la
evolucion de la realidad politica al Derecho. Esos instrumentos
eran ind.efinidos Yy por lo mismo permanentes en su duracion
cronologica. El sistema politico de un pais podia considerarse
estable. Aml’ los cambios violentos interiores, como las revolu-
ciones americanas, solian no cambiar las Constituciones o, en
el caso mas reformador, las sustituian por otras Constituciones
que contenian algunas reglas nuevas o diferentes, pero que con-
servaban no solo la esencia sino la materia y hasta gran parte
de la forma misma de las Constituciones anteriores. En cuanto
a las modificaciones que la conveniencia priblica va haciendo
aconsejables, ellas se operaban casi siempre por vias pre-esta-
blecidas y ordenadas, cuyo funcionamiento representaba una

garantia confra las reformas violentas y ocasionales de que pue-
den ser objeto otra clase de leyes.

Hay 3’1.‘{0 mas atn. Las Constituciones o las leyes constitu-
cionales solo se referian a ciertas materias que formaban el
campo del Derecho Constitucional propiamente dicho y clasica-
mente entend:clr? Fuera de ellas, consideradas como’ basicas, la
legislacion comtn abarcaba las materias no comprendidas en
aquel reducido campo. Esto significaba que el Estado no hacia
cuestion fundamental de muchas de sus relaciones con los indi-
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viduos y significaba también que existia un campo mas grande
de libre actividad individual.

Actualmente, no existe en verdad una division entre el De-
recho Constitucional y las otras ramas del Derecho, en el senti-
do de que aquel tenga un sentido propio, no pueda ser refor-
; mado sino por vias sui géneris, y ofrezca una mayor caracteris-
| tica de estabilidad. Con la confusion entre las ideologias y los

sistemas, con la comprension en las primeras de manifestacio-
nes de la accién particular o privada, con la inseparabilidad —si
cabe expresarse asi— entre la doctrina y su metodologia de un
lado y todas las manifestaciones de la vida humana, de otro la-
do, ya no puede establecerse donde termina la legislacion or-
ginica del Estado y donde empieza la que regula las relaciones
de los individuos.

Algo mas, ya nada valen ni la tradicion juridica ni la propia
ubicacion dada en alguna hora, por los nuevos regimenes a una
actividad determinada. En sus brazos gigantes, la autoridad del
Estado abarca cada dia mas y mas campo legislativo y tal o cual
asunto que puso fuera de si misma, es recuperado por ella sin
conmocion.

Lo que vengo diciendo, si bien se aplica tipicamente a de-
terminados sistemas politicos no es enteramente extraflo a los
que han conservado el molde juridico democratico, por las ra-
zones que ya apunté de que tienen que afrontar cada vez mas la
socializacion del Derecho vy de que tienen que defenderse, en lo
politico como en lo econdmico, contra la agresion y la compe-
tencia. ,

En cuanto al Derecho Internacional, el fendmeno tiene
también parentesco estrecho con el de otros “aspctos del Dere-
cho en general; y es igualmente un fenémeno de socializacion
del Derecho. Mas procede declarar que tal socializacion empezo
mucho antes de los hechos politicos que han dado nueva fisono-
mia a nuestro tiempo. El Derecho Internacional se habia socia-
lizado, en cuanto se refiere a la sociedad internacional, por un
proceso semejante en algunos aspectos esenciales al proceso
que ha conducido a la subordinacién de la voluntad individual
al interés colectivo. La Sociedad de las Naciones representd en
cierto momento de la vida internacional esa tendencia y fué in-
dudablemente, un hecho juridico. El individualismo arbitrario
y andrquico de las soberanias fué reemplazado por la primacia



286 REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

del bienestar comutn de la sociedad internacional. Pero por ca-
racteristicas propias de esta sociedad, esa limitacion de la ar-
bitrariedad de las soberanias se afirmé paradojicamente en el
respeto escrupuloso de los limites legitimos de cada soberania
particular La democracia internacional consistia en la autono-
mia dentro de la interdependencia y la igualdad en la forma-
cion y en la aplicacion del Derecho.

Hoy, asistimos—y yo no juzgo sino expongo, por mis qte
no sea dificil presumir mis juicios—a una reversion del proce-
so que parecia progresivo de la socializacion y de la democratiza-
cion del Derecho Internacional. Tas soberanias vuelven a impe-
rar sin limites a su arbitrariedad y a su extension, porque su
ejercicio al servicio de ideologias politicas ha quebrado los alin-
deramtentqs juridicos y la fuerza que impone y ensancha los
unos, suprime y modifica los otros.

Hay un ejemplo verdaderamente trascendental que pre-
sentar. Después del concepto de la soberania y como un deriva-
do de su conservacion, la institucién méas importante del Dere-
cho Internacional, era la neutralidad. Significaba dos ideas
fg:]danlentales: prescindencia e igualdad. ILa neutralidad ha-
bia de ser prescindente: esto es que ¢l Estado neutral debia abs-
tenerse de toda intervencién en las actividades de los beligeran-
tes, mientras éstos 1o violaran los derechos que las costumbres
de la neutralidad reconocian a aquel. ¥ habia de ser igual por-
que los actos o las abstenciones que la propia neutralidad impo-
nia a los poderes extrafios al conflicto habian de ser idénticos
para con los dos beligerantes, Nada que se consintiera a uno se
negaria a otro. Nada que se exigiera del primero, dejaria de
exigirse, en circunstancias anilogas, del segundo.

; Den'tr'o de esa concepcitn clasica de la neutralidad, ésta po-
dia convivir con la guerra. Era, en cierto modo, su compaifiia in-
separable y constituia una de sus fases fundamentales. Entre
afirmaciones y protestas incidentales, ocurrian guerras y la
neutralidad era una respetada institucion juridica. ( x
: .Més -adelante. por razones politicas y doctrinarias que se-
ria imposible analizar aqui, pero que coincidieron con la obser-
vacion de sucesos historicos, ocurridos entre 1914 y 1918, en
relacion con la guerra y la neutralidad, 1a nueva organizacion
juridica del mundo innové profundamente en el concepto de la
tltima. Dejé de ser para los miembros de 1n nueva sociedad in-
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ternacipnal la figura clasica de la prescindencia y de la igual-
dad frente al conflicto, es decir, una institucion principalmente
negativa y pasiva, y se convirtié en una institucion activa, que
cre6 otros deberes determinados por la naturaleza de los con-
flictos internacionales.

La idea de infraccion de las obligaciones internacionales
resultd el eje del nuevo sistema. Frente a la infraccion, el deber
de los Estados era la asistencia y ésta podia conducir a la gue-
rra contra el infractor.

Habia, sin duda, una idealidad superior a cuyo servicio se
operaba una evolucién tan profunda. Iisa idealidad era la sim-
ple y primaria, pero tantas veces desconocida, de la justicia. la
neutralidad resultaba incompatible con la nueva organizacion
internacional que estipulaba las sanciones para el Estado que
infringiera el Derecho. Era la supresion de la neutralidad por
una razon filosofica y en virtud de una sistematizacion juridi-
ca diferente.

Pero ocurrieron tres circunstancias, una por error y dos
por imprevision. En la nueva organizacion internacional no
quedaron definitivamente clausuradas las posibilidades de gue-
rra entre los Estados. Ella podia ocurrir, en casos determina-
dos, y en que se consideraba que no existia infraccion. Algo
mas tarde vino la proscripcion de la guerra, pero no lleg6 nun-
ca a establecerse bien la coordinaciéon entre uno y otro régimen.

Las imprevisiones fueron: que no se penso en que habria
un nfimero creciente de Estados que considerarian mejor, en
vista de determinadas circunstancias y de ciertos riesgos inter-
nacionales, no cumplir compromisos de sanciéon y volver a la
pasividad mds comoda de la neutralidad clasica; y que otro gru-
po de Estados no querria asumir nunca ciertas obligaciones 0
se libraria unilateralmente de ellas.

Cuando fué un hecho que la organizacion que suprimia, o
tendia a suprimir la neutralidad, no podia funcionar por el cur-
so de los sucesos politicos internacionales, se inicio una verdade-
ra pugna por prepararse para una nueva catastrofe, sin obliga-
ciones capaces de desencadenar la ira de los grandes y acomo-
dando en lo posible la actitud de los Estados a las formas, ya in-
compatibles con la interdependencia moderna, de la vieja neu-
tralidad. ¢

I.uego ha ocurrido lo que hemos visto y estamos sufriendo
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espiritual y materialmente. La neutralidad en su concepcion cla-
sica ha desaparecido tanto como la obligacion de mantener la
justicia internacional. Y ha desaparecido por una doble accion.
De fuera hacia adentro. La neutralidad ha sido quebrada por la
fuerza y —sin que pueda profetizarse definitivamente sobre el
porvenir— parece como que prima la idea de hacer de los anti-
guos neutrales, o complices forzados o clientes sumisos. De den-
tro hacia afuera, la nueva guerra ha dado a los neutrales dis-
tantes o poderosos que pueden deliberar, pensar y resolver, la
sensacion clara de que la neutralidad en su concepcion clasica, a
la que muy poco antes habia parecido volverse, es ya incompatible
con la conservacion, porque el proclamado orden nuevo —que
bien puede ser una formula diferente del antiguo caos— repre-
senta la sumision a una direccién ideologica, a una filosofia dis-
tinta, a una economia organizada en provecho de unos pocos ¥
a una convivencia diferente que desconoce la libertad y no deja
campo a la accion individual si no esta implacablemente presi-
dida por el Estado.

Por esto es que la neutralidad, que habia sido tradicional-
mente formula de prescindencia y de igualdad, que luego fué
reemplazada, dentro de la organizacién internacional de 19710,
por la asistencia contra el infractor, se ha convertido, dentro de
una nueva evolucu’n.l, elllale o lh R ST er e va 2 cuandd no bes
ligerante, que permita a los Estados la propia conservacion.

Y es que precisa observar, sin pasion pero sin ilusion, que
la neut}'ahd;}d no puede funcionar como apartamiento dentro
de la situacion actual, por razones fundamentales. Los aigel
e e e la respetan y requieren de los neutrales facilida-
des propias de los aliados o de los RN e e
preseiiiia Controversia de ideologias tales que el éxito de al-
gunas de el}a_s seria incompatible con el sistema juridico, con el
sistema politico v con ‘el sistema ccondmico de la civilizacion
dentro Qe la cual se han afirmado principios y esperanzas que
no podrtfm sobrevivir al imperio de 1 A lordad Danitadacdel
Estado, interpretada por una autocracia que somete la técnica
a su voluntad.

Curioso es, tanﬂ?ler_l, .obsei_‘var que impera hoy la primacia
del Estado sobre el individualismo de la voluntad, tanto en lo
concerniente al Derecho Interno (Pablico o Privado) como al
Derecho Internacional. En ambos, 13 razén de Estado prevale-

-
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ce sobre la consideracion filosofica y moral; pero en forma di-
ferente, Mientras en el Derecho Interno, la primacia del Esta-
do representa la superioridad del interés colectivo sobre el in-
terés individual en servicio del bienestar comtn o social; en el
Derecho Tnternacional la primacia del Estado representa la su-
perioridad del interés particular, en servicio de su propio bienes-
tar, colectivo como agrupacion pero individual como Estado
miembro de la sociedad internacional, sobre los derechos y los
intereses de los demds miembros de esa comunidad. De esta
manera, la accion del Estado que es socialista en la vida inte-
rior, quiere ser individualista en la vida internacional.

Ya he anotado que el Derecho Publico tiende a absorber
al Derecho Privado en el sentido de que el primero comprende
cada vez mas materias propias del segundo y de que el Derecho
Publico, en su esencia y en su funcionamiento, es ejemplar res-
pecto del Derecho Privado. Pero hay lo que podria llamarse un
denominador comtn de ambas ramas del Derecho. Este deno-
minador es su fundamento y el tinico fundamento que se ofre-
ce en el momento actual, la necesidad. No creo que sea preciso
advertir que repudio la necesidad como fundamento del Dere-
cho Politico, Privado o Internacional. Pero no por eso voy a
desconocer una realidad ni a practicar la politica del avestruz,
ignorando hechos extensos y profundos. El interés social se em-
parenta con la necesidad pero se compensa con la idea del bien-
estar humano y en éste la necesidad se confunde con la finali-
dad misma del Derecho en la mayor felicidad de los individuos
v de las colectividades. Se trata de la necesidad colectiva y és-
ta crea relaciones que el Derecho debe regular.

Pero hay un abismo que franquear entre esta necesidad
socidl y la necesidad internacional, porque la Gltima es indivi-
dualista y, por consiguiente se opone casi siempre al interds ge-
neral.

No se puede trasladar el intercs social de una colectividad,
que fundamenta el Derecho Privado y ¢l Derecho Piblico m-
terno en nuestros dias, a la accion del interés de una colec_tm—
dad en la vida internacional. Lo que alli fué social, se convierte
aqui en individual; lo que alli fué imposicion de la conveniencia
general, se convierte aqui en imposicion de una soherania par-
ticular. El Estado, jucz del interés colectivo interno, no puede
ser arbitro de la vida internacional,

4
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Resulia de esta manera, en una confusion a veces parado-
oica, que el bienestar social interno no es el bienestar social in-
ternacional, porque en todos los Estados el bienestar social fun-
ciona interiormente de manera analoga, pero esos bienestares
sociales particulares a una colectividad tienen que conciliarse,
por interés humano, en un bienestar social del mundo, que ha
de ser producto de equilibrio.

I.a necesidad humana colectiva habria de ser interpretada
por organismos comunes capaces de conciliar los intereses par-
ticulares de los Estados.

Ni el Derecho Internacional Ptiblico ni el Derecho Pabli-
co Interno, ni el Derecho Privado pueden tener a la necesidad
como tGinico fundamento de la norma juridica. Esta tiene que
formarse con la colaboracion de otros elementos que aporten la
idea de la j}lsticia, sin la cual no puede elahorarse el Derecho.
Me inclinaria a aceptar que el Derecho sea un equilibrio entre
los intereses de los Estados o colectividades y elementos mora-
les que contengan la idea de la justicia, expresada en forma de
valores espirituales por la colaboracion de la opinion publica de
los Estadns', que es capaz de aportar al Derecho calor de convic-
ci6n y de imponer la consideracion de aquellos elementos mo-
rales, Cl'lﬁtﬂhznn(h)sc-in{"el'eses e ideales en un Derecho acepta-
ble y capaz :Iz; contribuir, por disciplina pero también por sen-
timiento, al bienestar humano,

AvrperTo ULLoA.



