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Veamos brevemente qué es lo que caracteriza a cada una de estas manifestaciones. 1. El
positivismo juridico naturalista. Este tipo de positivismo, esta orientacion del positivismo
juridico, se define porque sostiene que el elemento o factor determinante del derecho es una
realidad o hecho natural, de ahi naturalista.

Por ejemplo, las costumbres sociales, es decir, las reglas de comportamiento manifestadas
facticamente dentro de la sociedad, y en este sentido se estda hablando de un positivismo
juridico naturalista de caracter socioldgico, puesto que el contenido de las normas juridicas que
constituyen el derecho no hace mas que reproducir las distintas reglas sociales que dirigen el
desarrollo de las relaciones dentro de las organizaciones de la convivencia. Pero otros autores
afirman que la realidad o hecho natural determinante del derecho es el conjunto de ideas o
valores que predominan en cada sociedad, no ya las reglas, sino las ideas o valores, de tal
modo que sélo puede considerarse derecho, derecho real, derecho verdadero, a las normas
que llegan a ser aceptadas y reconocidas como tales por los propios miembros del grupo
social, las que son reconocidas, por eso se habla de positivismo naturalista psicolégico. Y ha
habido también pensadores que han sostenido que la realidad social, esa realidad natural que
define y determina el derecho positivo, son las necesidades, los intereses vitales que ese
derecho debe resolver mediante su regulacion, y por eso a este tipo, esta manifestacién del
positivismo juridico, se le califica de teleoldgico, es decir, de positivismo que se define por la
referencia de las normas juridicas al fin, telos del griego, al fin de resolver unas determinadas
necesidades.

Este es un tipo, deciamos, el positivismo juridico naturalista, pero mencionabamos también
otro, el positivismo juridico conceptualista. Pues bien, esta linea doctrinal se caracteriza porque
afirma que el derecho consiste ante todo en una estructura de categorias conceptuales, de
conceptos, y que esos conceptos, esas categorias conceptuales, se obtienen, se determinan, se
definen, siguiendo el método l6gico abstractivo del método constructivo de la Iégica racional.
Por tanto, proclaman que la realidad primaria del derecho esta constituida precisamente por
un conjunto de conceptos, un conjunto de conceptos que son obtenidos, que son logrados
mediante deduccion légica y que se derivan de unas proposiciones juridicas normativas.

A través de esa derivacién se consigue resolver los casos particulares y se consigue determinar
el conjunto de reglas positivas que tienen cabida en un ordenamiento juridico determinado.
Insisto, para esta perspectiva, el derecho es una realidad légica, es una realidad conceptual,
pero que tiene, por esa fuerza de la conexion o la interconexién de los conceptos, tiene una
fuerza inmediatamente ordenadora de las relaciones sociales a través del conjunto de normas
que se integran en el ordenamiento juridico, de tal modo que esa realidad de ese
ordenamiento juridico, cuyo elemento mas profundo o mas interior es una realidad conceptual,
es objeto de analisis cientifico y ahi surge la ciencia, la ciencia del derecho, llamada la ciencia
dogmatica del derecho. Un tercer tipo, una tercera manifestacion de ese positivismo juridico es



la que ha sido calificada como positivismo juridico normativista.

Pues bien, esta orientacién, esta linea de desarrollo del positivismo, este planteamiento, tipico
planteamiento, se distingue por sostener la tesis de que el derecho positivo, que como
recordamos es la tesis central del positivismo, ese derecho positivo es el Unico derecho real, el
unico derecho verdadero, pues bien, ese derecho positivo se identifica con el conjunto de
normas, con el conjunto de disposiciones juridicas que estan vigentes en un espacio juridico
politico determinado. Esas normas son la Unica realidad juridica relevante y, en consecuencia,
esas normas han de ser el Unico objeto de atencion de la consideracidn cientifica. Pero este
positivismo juridico normativista no es monolitico.

Dentro de él podemos nosotros detectar la presencia de dos orientaciones algo diferenciadas.
En primer lugar, la orientacién legalista y, en segundo lugar, la orientacién formalista. Asi que
podemos hablar de un positivismo juridico, y eso asi hacen los autores, distinguen un
positivismo juridico normativista legalista y un positivismo juridico normativista formalista.

Vamos a ver un poquito en qué, no tanto en qué consiste cada uno, sino cuales son los rasgos
diferenciales que establecen con precision el significado de estas lineas de desarrollo, de estas
concepciones del positivismo juridico normativista. El positivismo juridico normativista legalista,
representado paradigmaticamente por los seguidores de la escuela francesa de la Exegesis,
que se desarrollo, como todos saben, en torno al cédigo de Napoledn, sostiene en la doctrina la
tesis de que el derecho y la ley son términos equivalentes. Se entiende ley establecida por el
Estado, puesto que no hay mas derecho que el establecido en las leyes creadas por el legislador
politico, por el legislador estatal.

Asi pues, la existencia del derecho esta vinculada a su dependencia del poder de un Estado
soberano, y ese Estado soberano es quien, de forma directa o indirecta, crea el derecho,
sostiene el derecho, y aplica el derecho, es decir, lo impone a los subditos. No hay ningun
derecho fuera de la ley, ni hay ninguna ley juridica que haya nacido fuera del campo reservado
a lainiciativa del Estado. Positivismo juridico normativista legalista, deciamos.

El otro era el positivismo juridico normativista legalista. Esta linea de desarrollo del positivismo
juridico normativista esta encarnada, se ha manifestado sobre todo a través de la obra de un
autor muy conocido, que ustedes han oido nombrar muchas veces, es una especie de leitmotiv
de las explicaciones de teoria del derecho, esta encarnado por Hans Kelsen, que es el iniciador
de lo que se llama la teoria pura del derecho. Pues bien, esta doctrina identifica el derecho con
el conjunto de normas juridicas que estan dotadas de validez por haber sido creadas segun las
formalidades, por eso se llama formalista, es un positivismo normativista procedimental, segun
las formalidades establecidas en las correspondientes normas de rango superior, y segun esta
doctrina no es relevante en ningun caso el contenido de esas normas, es decir, qué es lo que
mandan, ni la relacién que tienen con o que pueden tener con algun tipo de exigencias
valorativas o axioldgicas.

Asi que, si estan creadas conforme al procedimiento establecido, son conformes con las



normas de rango superior, esas normas son validas y, en consecuencia, ese es el derecho real,
ese es el derecho uUnico. Muy bien, a través de esta sumaria referencia hemos visto las notas
mas caracteristicas de las diferentes manifestaciones del positivismo juridico, que deciamos era
la naturalista, la conceptualista y la normativa. Hay que tener en cuenta que el positivismo
juridico ha contribuido a poner de relieve algunos elementos integrantes de la realidad del
derecho, del derecho en su realidad histérica, que habian sido mas o menos descuidados o
olvidados por la concepcidn justnaturalista, deciamos, la otra gran concepcién explicadora del
derecho dentro de la sociedad.

Eso es cierto y, digamos, ese dato hay que ponerlo en el balance positivo del positivismo, la
aportacion del positivismo juridico a la concepcion, a la explicacion, a las teorias explicadoras
del derecho. Sin embargo, también creo yo que hay que reconocer que el positivismo ha
contribuido en alguna medida, o en buena medida, o en bastante medida, a deformar la
imagen del derecho porque ha pretendido caracterizarlo, explicarlo, sin reconocer la
importancia que corresponde a otros elementos que forman también, no sélo, pero si también
parte del real modo de ser del derecho. Asi que la idea tipicamente positivista de que el
derecho queda adecuadamente representado cuando se lo identifica con las normas juridicas
establecidas por los gobernantes en un determinado dmbito juridico politico es parcial y, en
consecuencia, es errénea, en consecuencia, es insuficiente.

En cualquier caso, yo creo que estas reflexiones sobre el positivismo juridico y sobre las
principales manifestaciones de ese positivismo juridico en la época mas reciente, puede
contribuir a consolidar una idea que es importante para la formaciéon de los estudiantes del
derecho natural, sobre todo en la vertiente de la historia del derecho. Esa idea importante es
que esas doctrinas naturalistas que constituyen el centro de atencién del temario de esta
segunda parte del curso, no son la Unica salida posible para dar una explicacién cientifica al
derecho. Junto a ellas existen otras doctrinas que, desde una inspiracion positivista, han
contribuido también al logro de una visidon cada vez mas comprensiva de la realidad del
fendmeno juridico.

Esa idea es importante y si esa idea queda clara, si esa idea es percibida con nitidez, entonces
yo creo que, digamos, este ratito de comunicacion entre nosotros ha logrado su objetivo, que
es lo que se persigue siempre, que los alumnos tengan ideas claras sobre la posicion que el
derecho tiene dentro de la organizacion de las relaciones sociales y cual es la explicaciéon que
puede darnos cumplida cuenta del sentido del derecho en esa realidad y de la caracterizacién
radical de ese derecho. Muchas gracias. Vamos a cerrar la revista de Derecho con Derecho
Romano.

Para ello contamos con la presencia del catedratico de la disciplina Manuel Garcia Garrido. El
objetivo de esta disciplina es ensefiar a razonar juridicamente. Para ello se apoya en los casos
de la jurisprudencia romana que comprenden las tradicionales instituciones de derecho
privado, desde el derecho de familia hasta el derecho mercantil.



La importancia de los casos practicos no esta tanto en la solucién como en el razonamiento que
lleva a dicha solucion. Hay que analizar los hechos, examinar las acciones y conocer las
instituciones y reglas para llegar a la solucién. El profesor Garrido expone un caso que lleva por
titulo el legado de usufructo universal a la madre, donde se encuentran algunos rasgos
caracteristicos del derecho de herencia, como la institucion del legado y el usufructo.

Damos la bienvenida al catedratico don Manuel Garcia Garrido. Muy buenas noches. Buenas
noches.

Vamos a entrar en esta parte de la disciplina de Derecho Romano a estudiar el derecho
hereditario. (Nos podrian, en primer lugar, darnos unas caracteristicas de este derecho? Si,
efectivamente, el derecho de herencia se estudia siempre al final de las instituciones de
derecho civil, aunque también puede anticiparse cuando se estudia la familia. Y es aquella
parte de las instituciones que se ocupa de lo que sucede a la muerte de una persona y de su
continuidad en los que viven y heredan, diriamos, a los que pasan los bienes, que son los
herederos, y todas las consecuencias, tanto personales como patrimoniales, que se derivan de
esta muerte o fallecimiento del titular.

En Derecho Romano no solamente se hablaba de sucesion en el patrimonio, sino sucesién a
veces en la jefatura de la familia, como era que el hijo sucedia al testador siendo paterfamilia,
en la potestad sobre los sometidos, hijos e hijas, y sobre los esclavos, en la direccion de toda la
casa, incluso incluidos los cultos a los antepasados, es decir, una serie de elementos
patrimoniales y extrapatrimoniales. Es evidente que con el transcurso de los siglos lo que es
mas importante siempre es el patrimonio, a quién va el patrimonio. En este sentido una
herencia puede ser positiva, puede consistir en bienes que van a los herederos, que pasan,
pero puede ser incluso negativa, es decir, ;por qué? Pues porque la herencia tenga mas deudas
que bienes, en ese caso se habla de herencia dafiosa.

Por otra parte, la herencia fundamental es la institucion de heredero, por lo menos tiene que
haber uno o varios herederos designados por el testador. Pero aparte de la institucidon de
heredero, que en el caso de que el testador tenga hijos sometidos a la potestad se llaman
herederos necesarios, es decir, son herederos quieran o no quieran, hay otros herederos que
son voluntarios, es decir, que aceptan la herencia si quieren y si no quieren pues la rechazan,
precisamente por esto, porque la herencia puede no convenirle. También por otra
consideracion, porque luego el testador, aparte de dejar este patrimonio al heredero, puede
disponer de determinados bienes por legado, o atribucién particular, dejo mi casa a mi esclavo,
0 a mi esclava, o a mi sobrino, o0 a mi hermano, es decir, una serie de atribuciones de bienes
particulares, su casa, los animales, o los esclavos, o los bienes que tenia en provincia, etcétera.

Y claro, puede suceder que el heredero realmente recibe muy poco si empieza a distribuir
todos los bienes, por eso una ley falcidia dispuso que por lo menos una cuarta parte de la
herencia tenia que pasar al heredero. De modo que en esta distincion fundamental de herencia
y legado también tenemos que hacer mencién de la herencia civil, el sistema civil hereditario



del sistema pretorio, que se llama la bonorum posesio. El pretor no podia hacer herederos,
como no podia hacer propietarios, pero si podia otorgar a determinadas personas la posesion
de los bienes, y para eso el que se veia perjudicado, o el que se veia con derecho a poseer estos
bienes, podia siempre entablar una accién, un interdicto que se llama quorum bonorum, frente
a la accién petitoria civil que podia entablarse también para pedir la proteccion.

Pero bueno, todo esto yo creo que lo podemos ver con un ejemplo mejor que con una
exposicion tedrica para que el alumno siempre puede dirigirse al libro. Y asi vamos a tratar de
un caso que se llama legado de su fruto universal a la madre. Vamos a ver, dice asi el texto, una
testadora instituy6 herederos en partes iguales a los hijos a vidos de sello y a la hija a vida de
otro marido, y habia dejado un legado para su madre diciendo, a mi madre Elia Dorcas quiero
que se dé mientras viva el sufructo de mis bienes, de modo que después de su muerte
pertenezca a mis hijos o al que de ellos viva.

Los hijos habian muerto después de adir la herencia. Se pregunta si al morir la madre y
viviendo la hija de la testadora el sufructo pertenece a la hija sola o solo por su parte de
herencia. Bien, aqui tenemos un ejemplo de un testamento.

El testamento es aquel acto por el cual una persona dispone de sus bienes para después de su
muerte. De modo que es un acto personalisimo. En derecho romano habia plena libertad de
testar y aqui la que testa es una mujer.

Contra todas las limitaciones que la mujer ha tenido en la historia del derecho romano, aqui
esta claro que la mujer tiene plena libertad para otorgar testamento y dejar sus bienes a quien
quiera. Primero nos encontramos, tenemos que distinguir varias partes en el caso para
introducirnos en él. Si, lo primero que tienen que ver siempre son los hechos.

Los hechos que ocurren en el caso. Después de los hechos las personas intervienen en el caso y
después ya nos ponemos en el analisis juridico, con las acciones, con las reglas e instituciones y
por ultimo con la salud. Hay una institucién plural de herederos porque la testadora instituye
herederos en partes iguales a los hijos habidos del primer marido, sello, y también a la hija
habida de otro marido, se entiende, del segundo marido.

La sefiora se cas6 dos veces, entonces divide por estirpes, primer marido, segundo marido,
pero aparte de eso esta sefiora deja un legado para su madre. Deciamos que el legado frente a
la institucién de heredero, que es de todo el patrimonio hereditario, es la institucién de un bien
concreto, pero aqui lo deja un legado de usufructo universal, diciendo a mi madre Elia Dorcas,
quiero que se den mientras viva el usufructo de mis bienes, y después analizaremos lo que
viene después. (No contradice esto lo que estabamos diciendo? Pues no lo contradice, por una
razén, porque no deja la propiedad de todos sus bienes, sino deja el usufructo, lo cual quiere
decir que el usufructo es un derecho limitado a mientras viva la beneficiaria, la usufructuaria.

Por consiguiente, por eso se trata de un legado y no se trata de una institucidon. Lo que es
evidente es que en un usufructo hay que distinguir entre la nuda propiedad y el usufructo



propiamente dicho. La nuda propiedad sigue perteneciendo a los herederos de un marido y de
otro marido, y en cambio el usufructo pertenece a la madre, usufructo vitalicio, mientras viva la
madre.

Bueno, resulta que los primeros hijos, los hijos de sello, dice el caso, habian muerto después de
adir la herencia. ;Qué quiere decir esto? Que habian muerto después de aceptar la herencia.
Esto es importante, porque si mueren antes de aceptar la herencia, entonces es evidente que
su parte se extingue con ellos.

Pero si aceptan la herencia antes, como parece que ocurre aqui, transmite el derecho a sus
herederos. Por consiguiente, hay una hija por un lado y unos nietos por otro lado. Y todo esta
en interpretar la cldusula que sigue después.

¢Qué después dice? De modo que después de su muerte pertenezca a mis hijos o al que de
ellos viva. Y aqui esta la cuestion. Esta es una cuestién voluntatis que se llama.

O sea, una cuestion de averiguar cual ha sido la intencién de la testadora. Porque el testamento
es la ley, la ley de la sucesién. Y entonces todo esta en interpretar qué es lo que ha querido
decir la testadora.

¢Qué ha querido decir después de su muerte pertenezca a mis hijos o al que de ellos viva? Con
una interpretacion, la parte de la estirpe de los hijos habidos de sello, pues iria para los nietos
puestos que han aceptado la herencia y la compartirian con la hija viva. En otra interpretacion,
como los hijos se han muerto. Al decir al que de ellos viva, parece que esta excluyendo a esta
parte de la estirpe y que esta dejando solamente como heredera a la hija.

Por consiguiente, repito, todo estd en la interpretacién de la clausula testamentaria. Los
juristas, aqui hay distincién de opiniones. Porque el primer jurista, que es Escébola, da una
opinion que realmente no nos resuelve el problema.

Es una opinién muy diplomatica, diriamos, pero que evidentemente el jurista no ha querido
pronunciarse de una manera clara. Porque dice, el usufructo vuelve a los que tenian la nuda
propiedad. Oiga, pero ¢quiénes son los que tenian la nuda propiedad? ;La nuda propiedad la
tienen también los nietos o la nuda propiedad la tiene sélo la hija? Porque los que tenian
primero la nuda propiedad se han muerto.

Y aqui entra la cladusula, la interpretacion de la cldusula testamentaria de la testadora al que de
ellos viva. Entonces, ¢cuales son las dos soluciones, por tanto? Pues en una solucion, de la que
da Escébola, parece que Escébola, aunque no lo dice claramente, se inclina porque la herencia
se divida por mitad entre los nietos y la hija, lo cual seria la solucién mas equitativa. Pero en
cambio, el jurista que opina, Claudio Trifonino, pues dice que no, que como la testadora ha
dicho claramente al que de ellos viva, pues la herencia debe ser sélo para la hija y no debe ser
también para los nietos.

Si, pero estaba el punto ese que ya habian aceptado la herencia. Habian aceptado la herencia,



pero claro, debe prevalecer ante todo la voluntad de la testadora. Entonces, aqui esta el
problema.

Ademas, que este es uno de los casos que se puede aceptar una u otra solucion. O sea, que
cabe doble solucién. Cabe doble solucion, depende del jurista como la interprete.

Como siempre venimos repitiendo de los casos, que lo importante no es la solucidn, sino el
razonamiento que lleva a la solucién. Pues creo que hemos cubierto el tiempo que teniamos
dedicado a Derecho Romano e incluso a la revista de Derecho de esta noche, profesor Garcia
Garrido. Muchas gracias por haber participado en esta ocasién para descubrirnos y plantearnos
y ver un caso practico de Derecho Hereditario, titulado Legado de Usufructo Universal a la
Madre.

Muchas gracias a usted por su participacién. Gracias y buenas noches. Y esto fue todo.

Volveremos el domingo 22 de abril con una nueva revista de Derecho. Gracias por su atencién
en nombre de los profesores que han intervenido esta noche, de Rosa Maria Sanchez, que
estuvo en el control de sonido y de quien les habla, Charo Lépez de Haro. Muy buenas noches.



