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1.—RACIONALISMO. SU FORMACION

a) lusnaturalismmo. Grocio y Hobbes

LESDE ique Aristételes determiné con el mds puro rigor
doctrinal lla existencia de un Derechomnatural (1), sent
unas bases inconmovibles que, en su devenir histérico,

serian imotivo ide las mds apasionadas especulaciones ; las dia-
lécticas imds abstractas y empiricas de la Filosofia juridica de
trascendental influjo en gl pensamiento humano, tendrdn su
puntode partidaen la deliimitacién que, tan acertadamente, cs-
tableciera kel Estaginita ; cierto s que, ya <on anterioridad, los
griegos habjan predecido la existencia de un algo superior
que megia por .encima de los hombres, y de las pasiones
de los dioses; no isélo €l Universo, sino también el mundo
del lespiritu v de las ideas, por consiguiente tales imperativos
innatos que, sin fuerza de obligar externamente, sometian la
conducta ‘de los thombres, hacia que, éstos, repudiaran los
mandatos que, sin ser del todo injustos, se oponfan a los es-
tablecido por Naturaleza (2), pero identificindola, en cierto
modo, con la religion (3); la potestad de dictar normas los

(1) Mordl a Nicomaco. Lib. V. eap. VII. «Es nataral lo que en todas
partes tiene [1 misma fuerZa’ y o depende de Tlas resoluciones que los hombres
piedan tomar an o un sentids o en otro v lo poramenbe @gal &8 todo o que,
en an priveipin, puede ser indiferente de tal mnlo o del modo edpleavio, pero
que cesat de ser indiferente desde que I Gey 1o ha rosueltos.

(2) Sofocles, puso en hoed de Antigona la edlebre frase de que «por en-
cima de in decrelo estd lu ley de los Diosess.

(3) Adramburu. Filosofia del Derecho. T. T. pag. 44 y gigs., 1924, Cathreing
Vilosofin del Dereeho, trad. esp. piag. 164 v sigs. Madrid, 1945,
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legisladores, en sus primicias, era como un don concedido
por la divinidad, que les hacia custodios de la ley eterna
para proteger, premiando, y corregir, castigando (4); la
virtud, es la suprema cualidad del hombre, =nsefid Platén,
y 'dentro de esa virtud sc integran los principios cardinales de
la justicia, que conjugados con la ley natural que domina
el mundp, la hacen gozar de valor universal; si a ello se une la
libertad, permitird que obre conforme a la Naturaleza.

Las fideas de Sécrates, servirin a los estoicos de princi-
pios para sus axlomdticas reflexiones, llegando a extremos
avanzadisimos, -en relacién con su época—, como a Ja nega-
ciéon mas rotunda de la esclavitud que habfa cncontrado su
justificacién, incluso, en Aristételes, ‘v esta posicién la de-
dujeron de la propia independencia del hombre, por deriva-
cion de la I.ey racional; abiertamente contra esta doctrina,
se alza la escuela epictrea, que niega la sociabilidad del hom-
bre; lentre éstos, no puede existir mdas que una lucha perma-
nente, a través de este estado antisoclal, de comin acuerdo,
celebran un pacto de utilidad que salvaguarde sus propios
intereses; el Derecho, para Lipicuro y sus seguidores, es un
pacto, producto de la voluntad que tiene como secuela ¢l
Estado, guardador y depositario del acuerdo.

Fstas Pposiciones han de tener eco en ¢l decurso de
los siglos, y asi, mientras las directrices marcadas por S9-
crates, Platén, Aristdteles y los estoicos, culminarin en un
Derecho natural cristiano, la doctrina de los cpichreos e
matiz protestante encarna {el ifusnaturalismo, ¢n su ‘deriva-
cidn posterior del racionalismo subjetivo puro.

Lo mismo que puede decirse de las cosas (ue precisan
distinguir entre las que por su naturaleza soin mudables y

(4) TLa idea griega basada cn la distincion entre jusfo o injusto st exig-
dit enfre los sofistas como lo justo por ley y lo justo por nituralezn, si hicw
no fué plenamente aceplado como eriterio distintivo, ya que. lo juste natursl,
e este caso, tendrin unn  equivalpnein con  la igualdad.  Boéerates, Tildsofo
idealista. por excelencia predied contra esta posicion, en razio a que esi igual-
dad solo existin “n lo referente a la ohediencin que @ lus leyes su debiig
fueran buepad o malas y Iné vietima de sas propits conviceiones, duando con

ello un menlis a 1 negacion solista.
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las {que, sin serlo naturalmente, se hacen mudables por efec-
to ide la ley y ‘de nuestras convenciones, igual sucede con
los derechos que no son maturales y que son puramente
humanos, no son en todas partes idénticos (3).

La ‘influencia del pensamiento heleno en Roma, toma vi-
gor en Cicerén, quien a pesar de ser catalogado en una
posicién tecléctica, v de haber gustado de las principales
tendencias filoséficas, no e Obice para que se sintiera in-
fluido por su maestro, el estoico Posidonio. El jurista ro-
mano, nos habla lde iima razdn no legal, y arrancando de la idea
valorativa lde la justicia distingue dos esferas: lo justo le-
igal y To justo racional. Hay un Derecho natural, otro consue-
tudinario inspirado en la utilidad, y un tercero que ‘es el
positivo, encarnado en las Jeyes de los hombres; Derecho na-
tural fundamentado en la virtud; en su dmbito se desenvuel-
ven da religién, la piedad, la verdad, etc..., por ende nunca,
serd B6lo la razdén, tiene rafces mds profundas, €3 virtud,
pero wvirtud comin a ‘todos los hombres, no nace de la civi-
lizaci6n, del simple andlisis del acto o hecho, sino que perte-
nece exclusivamente al hombre porque ha nacido con €, tiene
un valor innato; Derecho matural, por tanto es: «aquel De-
recho o aquella virtud que acompafia al hombre y la ca-
racteriza inclindndole- a realizar determinadas acciones, vir-
tud congénita que va como pegada a la maturaleza humana,
siendo a la wvez determinante de la misma». El Derecho
natural fpara Cicerén, no les lo mismo que para Ulpiano, para el
primero les, lo que la naturaleza ensefié a todos los hom-
bres (6), para el segundo lo que la naturaleza ensefia a los
animales, no es propio del género humano (7). :

No se puede sostener que la concepcioén ciceroniana del
Derecho natural sea similar a la aristotélica, puesto que si

(5) Moral a Nicomarvo. Axigloteles, fomando como punto de partida la
exisfencia de un Derecho natural, idéntico en todas partes, lo permile disecrnir
entre lo injnsto legal v Jo injnsto absoluto, con relazidn a lo justo en estas
dos categoring; lo injusto, propinnnte dicho, es vepudiado por naturaleza. V. VTI;

(6) 'De re publica 111. 17

(7) Digesta T, 1, 3, 8== Tustitutn 1, 2: «ius mturale est quod natpra omnia
animilin docnit: pam jus istud non humani geyeris propimm...».



28 R B vt 8§ .1 A

ambos «coinciden ien admitir la coexistencia, a la par, con el
Derecho positivo, para el pensador griego su contenido viene
dado por la razén experimental, es una «ratio humanis» ; para
el romano, hay que situarlo por encima de las leyes, las re-
gula ly ‘da valor, son norma's, en tanto y cuanto, entre ellas,
se [dé una correlacién, mds ain, una supeditaciéon al Derecho
natural. Los romanos po ‘aceptaron la idea de un Derecho
natural —que al sentir de Gayo, es proplamente «ius gen-
tium» (8)— a la manera de los griegos, hasta la época jus-
tinianea (9); pero ello no obsta para que, ademds de Cice-
rén, algunos jurisconsultos sc identificaran con el pensamiento
heleno (10); hoy en cambio es admisible, habida cuenta
que se concede valor «cientifico a la tricotomia distintiva entre
Derecho civil, natural y ‘de gentes, pero no en el sentido
derivativo, sino con propia existencia.

Es el cristianismo ¢l que, en todos los érdenes del Uni-
verso, sefialaria una mueva era, su influjo imprimié muevos
derroteros a la Filosoffa ‘len .general; la revalorizacién del
concepto del hombre, y su _significado, marca una trayectoria
hacia su fin Gltimo y verdadero; los principio: teoldgicos se
integrarin jen el Derecho y éste no es sélo producto de la
razén, aunque ella se encauce en el Derecho natural, el De
recho |dinama de la voluntad de Dios, como man:lato suyo, su
fundamento les eterno; la Patristica, y posteriormente la Es-
coldstica formulan un nuevo concepto del Derecho; la prime-
ra, representada principalmente por San Agustin; la segun-
da, lencarnada. en Santo Tomds, delimitan su verdadern con-
tenido y alcance.

El hombre es ser social porque sélo ‘en lo social puede
lograr su ser pleno, porque su esencia es un ser con los otros

S,
(8)  dnstituciones. Trad. D'Ors. Comeniario 1.5 el qier lvomzon nis
tural establece entre todos los hombres, s¢ obseeva uniformemente por todos

los puchlos, y so Hama derccho de oeniesy. Madrid, 1943
(9) iAdvare: Swires Curso clemendal de Derecho romuann, Fase. 1.0, pi-
gina 84, Madrid, ],%}iS.
(10)  Paulo. Digesto T, 1, 11.
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y porque sin los jotros no seria posible su vivir, su ser (11);
necesita de la sociedad, mas s6lo es posible en la paz, pro-
ducto de la concordia que se logra de verdad solamente en
el amor; en esta vida de relacién social es donde nace el
Derecho, pero adecuado al sentir humano, derivado hacia
la finalidad dltima y consecuente; la ley wuniversal y eterna
es innata en los hombres, de aqui que, mo tenga cabida en
su Orbita, ni el «voluntarismoy, ni el «intelectualismo» (12,
Esta sociedad. agustiniana se funda, en el amor, de ahi que,
todo pacto social, y su idea, se forje en ‘el hombre exclusi-
vamente; toda interpretacion contraria es errdnea, supone
prescindir del fin primordial que los seres han de perseguir
en todo momento. Una cosa es Derecho, y otra pacto, aquél
tiene como autor mediato a Dios, inmediato al hombre, en
tanto que el pacto es consecuencia de la voluntad concorde
de {los hombres.

Se afirma en vano, por algunos pensadores, que Santo
Tomds, principal representante de da Escoldstica ha meco-
gido itan sélo la doctrina de Aristételes lleviandola al te-
rrenc de la dogmdtica cristiania; la puerilidad de tales ar-
gumentos cae por su propia base, puede afirmarse que el
Santo es el filésofo iclisico por antonomasia, y en este as-
pecto podria equipararse el Estagirita quien re(ine todas las
caracteristicas inherentes a estos filésofos, pero existe um
punto en que, incluso ken clasicismo, Santo Tomds le aventa-
ja; en la concepcién qque Aristételes remata en sus doctrinas
acerca lde la realidad total, hay una laguna; el concepto de
Dios en €l pensador igriego no €s un concepto tan acabado co-
mo el concepto de Dios en @ Doctor Angélico, vy es que éste
admite 'y recibe cl auxilio sobrenatural ‘de una fuente de
conocimiento que el heleno desconocia ; el auxilio sobrenatural

Q1) Fernande: Miranda. KL pecado como conceplo fundwmental oM ol pro-
blema justificativo del Derecho y ol Estado. (ElL pensamiento agustinigno y el
problema deontoligico del Derecho). Revista de la PFacultad de Derecho de la
Universidad de Madrid, n.e 13, pag. 138, 1943,

(12) ZTruyol Serra. Bl DerecHp y el Estado en San Agustin, pagina 82,
Madrid, 1944.- :
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de la revelacion, con la que hubiera podido perfeccionar
totalmente su conocimiento de la realidad. El problema del
ser aborda el Santo al decirnos que, el ser, es un término
andlogo, ies decir, no univoco ni tampoco equivoco; «el pro-
blema de ser, —-afirma Garcfa Morente (13), su actitud znte
¢l—, definird, todo el pensamiento, toda la persomalidad, todo
el estilo de un filésofo». [.a tripartizacion de la ILey, en
mundo de los peres; natural. en cuanto fmglica una par-
ticipacién de la eterna en la criatura racional, v que conoce a
través ide su propia razén; y por ultimo, de la ley humana
cuyo autor, el hombre, 'en su aplicacion particular de la
Jey natural al hecho que aspira a reglamentar; tal criterio
distintivo, servird de mddulo para todos los conceptos espe-
culativos que se vinieron haciendo en el decurso de los tiempos,
incluso por aquellos que adoptaron posturas contradictorias.

El hombre tiene un fin que cumplir y su conducta ha
de estar encaminada hacia ¢l; dispone de razén y voluntad,
de la conjuncién de estos dos elementos, nace el libre albedrio
como facultad propia del hombre, €l fin de uno ‘es idéntico en
los demds, tonverge en Dios. El Derecho natural gravado
en el corazén de {los hombres es igual para todos, inmutable,
su derivaciéon a Ja ley humana se verifica «per modum con-
clusionum» o «per modum dcterminationis» ; aquél dimite de
los primeros principios, éste en cuanto lo particular deriva
de lo general. La idea de justicia, la toma de Aristoteles v
distingue entre lo justo matural y lo justo legal, formulando
una completa definicién (14); el Dierecho es el objeto de la
Justicia, y goza de sus propiedades, por tanto serd racional,
siendo susceptible de adaptarse a los principios de Derecho
natural; ‘del acuerdo entre los hombres, surge el positivo.
La decadencia de la Escoldstica sigue muy de cerca a su apo-
geo, —con la salvedad ‘de los tedlogos y juristas espafioles—,

(I3Y  Introdwceidn a la Filosofia, pag. 1130 Madrid, 1919,

(1)  «Justicla, perpeioa ef copstuntx voluntus st jus  suum wnienigiug
tribuens; wvel, est habitus secundum quem aliguis constanti et perpetua volua-
tate ius swun wuicuique tribuit;  vel, est habitus sccundum quen ‘aliquis dicitir
operativus sccwidum  eleetione justi. Propivs actus justitine nihil alind  est,
quam reddere unicuique quod saum esty. Swmme Theologica, 1I. TI. q. 87-38-61,
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¢ influyen en ello dos drdencs de causas, de caricter intrin-
secas "y extrinsecas; las primeras debidas, entre otras, a la
desaparicién de las grandes figuras que aportaron su esfuer-
70 a la elaboracién de una sintesis doctrinal, que hizo perder
originalidad a las polémicas dialécticas. las segundas por el
relajamiento ‘que sc observa en los estudios de las Univer-
sidades, a lo que se unc Ja intromisién de nuevas corrientes
filosoficas (1350, El andlisis uno por uno dc los factores de-
terminantes, harfan interminable nuestro propdsito; pero no
podemos sustraernos a unas esquematicas pinceladas a lo que,
como factor primordial, motivé en esta época unas nuevas di-
rectrices del pensamientc humano: el Renacimiento; :qué €s
¢l Renacimiento? ;qué representa este movimiento en las
nucvas concepciones de Ja vida? Se trata ‘de una nueva con-
cepeién del Universo que, mecesariamente, ha de ipfluir en
todo lo demds. Tras diez siglos de eclipse, la cultura y el
arte antiguo vuelven a donmiinar en Europa, por todas partes
se estudian los modelos «cldsicos, Artes, Filosoffa, Derechc,
Instituciones politicas; los Pontifices llenan el Vaticano de os-
tatuas y pinturas de Jos Dioses paganos, Ttalia se puebla
de academias platonicas se produce el fenémeno del Huma-
nismo que da Jugar a la formacién de un hombre nuevo, como
toda revolucién ideolégica, un hombre sin frenos religiosos
v una vitalidad desbordante que se cree a s{ mismo centro
del Universo y para quien, las instituciones medievales, son
absolutamente inadecuadas, las ingenuas concepciones geogra-
ficas de la Edad media, como mds tarde las astrondmicas, se
hundieron y con ellas toda la organizaciéon feudal; era de
todo punto imposible llevar esta organizacién a las muevas
tierras descubiertas, el tipo humano de los conquistadores es-
pafioles constituye también un muevo fendémeno; «con el des-
cubrimiento de América los metales preciosos abundan y va
no es necesario pagar con tierras len feudo; «coincidiendo
con el arte y prosperidad econémica de las ciudades. surge
la economia dineraria y von ella una nueva clase social

(15) Sancho Tzquierdo. Principios de Derecho nalurdl, pag. 250 y  si-
guieptes. Zaragoza, 1946.
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antes inexistente: la ide los burgueses, ricos e independicn-
tes, muy distinta de Jlos antiguos willanos, ‘estos burgueses
que, siglo mas tarde reclamarfan para si las riendas del go-
bierno, obedecian exclusivamente al imonarca, no estaban vin-
culados al sefiorio feudal; en determinadas ocasiones los re-
yes acudieron a gllos kn demanda de ayuda econémica que
obtuvieron a cambio de extraordinarios privilegios; este auge
de las ciudades y 5u nweva <lase social coadyuvaron a derro-
tar al feudalismo dejando paso al Estado moderno, la fatiga
medieval, la toma de Constantinopla por los turcos, impuso
a LEuropa un nuevo concepto de fla wvida, el individuo se inde-
pendiza. y adquiere un wvalor, por &i; todc rello es causa del
Reenacimiento que, es, ante toda, el estudio de los modelos
de la antigitedad: Grecia y Roma, pero adaptados a nuevas
corrientes. : :

No podemos tampoco omitir {a debilitacién de la Igle-
sia, motivada por causas jinternas y fexternas, destacando, en-
tre las primeras, la indudable relajaciéan de su disciplina gue
precisa drasticas reformas, como las llevadas a cabo por San
Bernardo de Claraval, Cluny o Cisneros, pero afin a su
pesar, la Iglesia de Gregorio VIT, yrande, omnipotente vy
dogmatica, rigidamente jaustera y santa, a la Iglesia del Re-
nacimiento, admiradora del arte pagano y de sus costumbres,
hay un abismo; por otro lado, el movimiento Conciliar con la
pretendida ‘democratizacién de la Iglesia mds que fortalecerla
la ldebilité, se pretendfa limitar los poderes del Papa, seme-
jantes la los de un Rey konstitucional, y que €l Concilio, como
el Parlamento en gl sistema secular, igozase de una autoridad
superior @ la suya; autores de tanta influencia en el seno de
Ja Iglesia, como Gerson, canciller de (a Universidad de Paris,
el ICardenal Nicolds de Cusa, y Eneas Silvio, mds tarde Papa
con lel nombre de Pio II, defendieron estas ideas que origi-
naron Giertas disenciones en la Cristiandad; el famoso De-
creto Idel Concilio de Constanza, 1414-1417, que afirmé la
autoridad Ide los acuerdos del Concilio sobre la del Papa,
puede iconsiderarse como el documento oficial mds revolucio-
nario lque ha jexistido en la historia del Mundo. En el aspecto
externo, la Reforma romperd la unidad de la Iglesia, reca-
bando la autoridad del Concilio, Lutero, Melanchthon, Zwin-
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glio y Calvino, fueron tan reformadones religiosos como politi-
'cos, y pese a la Contra-reforma espafiola. --indebidamente me-
gada por Wantoch y Kemperer— como contrarevolucién reli-
giosa, Aparecieron nuevas formas politicas, fundamentadas en el
origen ‘del poder temporal, independientemente del Pontifi-
cado; fasi, Suarez y Bodino, coincidirin muchas veces, en sus
estudios lsobre la soberanfa, derivando, posteriormente, es-
tas ‘tendencias en lo politico, en el origen del Estado como
producto [del pacto o contrato social.

Junto lcon los nuevos derroteros politicos. la retroaccién
al lestudio de las teorfas paganas, inducirdn al hombre hacia
una hueva manera de pensar individualista, su razén se con-
vertird len [eﬁicentro- e su pensamiento, €l «condcete a ti mis-
mo», incitard su lsoberbia, haciéndose duefio y seiior de sus
propias ideas, por lo que estima preciso desligar su razdn
de la «ratio divinae», y abandonaidas por €l las concepciones
cristianas, 'a las que gustosamente sometié su espiritu, le
llevard a enfrentarse con su Dios.

La separacién entre Derecho y Teologia, obra ‘de Grocio,
sera el primer ensayo para la posterior delimitacién, por
Thomasio, entre Moral y Derecho; la secularizacién del De-
recho matural, fundamentado en la razén, deriva de Dios,
pero por ser inmutable, ni siquiera el ‘Sumo Hacedor puede
cambiarle, es decir, subsistird sin la existencia de Dios, la
naturaleza social asi lo exige; el Derecho natural se puede
conocer bien «a priori», segin se dé o no la conformidad
con la maturaleza jracional, bien «a posteriori», a través de
la aceptacién de Jo justo; el Derecho matural es asequible,
en una u otra forma, jal todos los hombres; de un lado su
naturaleza social y ide ‘otro su propia razén, permite construir
su concepto como: «lo que la recta razdn demuestra con-
forme la da naturaleza sociable del hombre» {(16).

(16) «Tus wpatwale est dictatum rvectre rationis indicaius  alicai  actai,
ex cius convenientia ant disconvepiontin  com ipsat natura ratioghli ac socinli,
inesse moralem turpitudinem aut necessitatem moralem, ac consequenter ab
antore naturae, De o, talem actwn vetpri aut praccipiz. De iwre belli ac pacis.
Lib. T, cip- 1.e, 10, trd. inglesa 17, W. Kelsey-London, 1947. Haly version
espafiola cn cnalro volimenes, editade por Reus, de Jaime Torrubiano, Ma-
drid, 1925.
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Con westas bases rompe €l molde tradicional en el que
se lencuadraban las especulaciones fen torno al Derecho natural,
razén por la que no ha faltado quien lo calificara como el pa-
dre idel Derecho natural, y fundador de la moderna filosofia
juridica, icomo igualmente del Derecho Internacional. Grocio
habia asistido, en sus dias, al hundimiento definitivo del Im-
perio [como-aspiracién a una monarquia universal y a la uni-
versalidad lfecuménica de la Iglesia catodlica, atacada por las
diviersas isectas protestantes; Europa vivia en estado de guerra
permanente; establecer unos principios universales por en-
cima de las nacionalidades en Tucha, un Derecho de gentes,
fu¢ la labor a que se dedicoé Grocio, y la qye le reservd
un puesto preminente en la historia de la humanidad. Grocio
defiende la existencia de un sistema universal de justicia;
el Derecho no nace sélo de razones e conveniencia y utili-
dad, sino por otras mis altas .que se derivan de la naturaleza
de ljas cosas y obligan a los pueblos lo mismo que a los hom-
bres; ello le lleva a distinguir entre Derecho natural, y posi-
tivo y voluntario; la sociabilidad del hombre, vinculada a
su [naturaleza originard el pacto o contrato que necesariamen-
te ha de observar, la comunidad lo constituye para la con-
servacién, abandonando de esta manera la doctrina escoldstica
que sefiala al hombre un fin superior y trascendental; Grocio
no concede extrema importancia a la teoria del contrato social,
al modo de Hobbes o de l.oke, la idea del contrato es uti-
lizada por el holandés mis que nada para demostrar que
existe fen ®l pueblo 1a obligacién perpetua de obediencia
al soberano, de esta suerte el contrato social es casi una pre-
suncion «iuris el de jure», por la cual la obra de los gober-
nantes 'se supone consentida por los siubditos, Grocio llega
mas alld que Hobbes y Espinoza. y ideclara a modo de postu-
lado «iuris naturaz est stare puactis» el Derecho natural es
someterse al pacto. «La doctrina de Ja ‘escucla de Grocio en-
cierra grandes equivocos y ‘antigiiedades, —ha escrito £l maes-
tro Castan (17)— afirma la existencia de un Derecho matu-

(17)  Las dicersus escuclas juridicas y el concepto del Derecho. Rewisto
de Legislacién y Jurisprudencit. Septiembre, 1947, separata pag. 29,
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ral sugerido por la razén, pero introduce en ¢l tales ingre-
dientes contractualistas y empiricos, que, en definitiva, el De-
recho mds que de la razém, se ideriva de datos de expericn-
cla sensible, extraidos, por cierto, con criterio parcial, de la
contemplacion de las manifestaciones primitivas y mais ‘rudi-
mentarias de la psicologifa humana. Tratando de buscar el
fundamento del Derecho enla naturaleza humana, piensa.esta
escuela —y ello constituye acaso su principal defecto— que
para apreciar dicha naturaleza en su cstado puro, sin adita-
mentos artificiales, hay que despojarla del lastre que le dejo
la civilizacén y la hiistoria, thasta restituir al hombre en es-
tado «de naturaleza».

Si lasociabilidad s tel contenlido del Derecho natural, no
tendrd wtro objeto que salvaguardarla y garantizarla, lo que
inexorablemente hace deastacar su cardcter utilitario, dado que,
si los hombres, por pura necesidad se constituyen en comuni-
dad, atn conservando —como Grocio sostiene (18)— los prin-
cipios de libertad e igualdad, el motivo que lo impele se iden-
tifica con el egoismo, y €l «pacfa sunt scrvanda», carece de
consistencia, su inviolabilidad no estard 'en razén proporcional
a su funcién, sino en conveniencia pura del hombre que se
autolimita, con respecto al pacto, en lo que puede interesarle
a Jo particular, no a lo general, pudiendo desligarse, im-
punemente, fen caso contrario; lel orden juridico a que aspira
el pensador citado se asienta sobre la voluntad .del hombre,
con la sola limitacién que puede encontrarse en su doctrina
sobre la soberanfa, tomada '‘de Sudrez y Bodino.

La idoctrina de Grocio ies llevada por Hobbes a sus lti-
mos fextremos, partiendode un principio diametralmente opues-
to, el hombre no es sociable por naturaleza «homo homini
lupus», lsobre esta insociabilidad imagina un estado primi-
tivo ide lucha permanente «bellum omnium contra omness», y
en leste primer estadio nmo puede existir el Derecho, ¢s pre-
ciso que los hombres salgan del estado andrquico en que se

(18)  Su definicion del Istado o evidemcin, al considerarlo como: «comu-
nidad perfecta de hombres lz"()r(z.\' que tiens por objeta lalregulacidn del De-
recho y el bienestar cominy, .



encuentran, y para ello no disponen de otro medio que el de
un lcontrato social, donde Tenuncien expresamente a todos
sus lderechos, constituyendo un poder soberano que socialice
al hombre; Estado y Derecho son necesarios, aquél para
agruparlos fen un conjunto arménico, éste como potencial que
haga icesar esa lucha motivada por el egofsmo; de esta ma-
nera puede encontrar proteccién y tutela juridica que ga-
rantice su propia existencia; pero este contrato social no es
s6lo Pproducto del egoismo, sino también de la utilidad.

La ‘renuncia .de sus ‘derechos por los individuos en favor
del poder sobetano es, 'en Hobbes, absoluta; asi como Grocio
admite una variedad infinita de formas de pacto, y la cesién
de todo derecho individual ies sélo una de ellas, para Hobbes,
en icambio, esta dejacién plena es consecuencia de una razén
objetiva, lsi bien no tan ilimitada como en Espinoza, para
quien €l hombre no tiene otros derechos naturales que los
que el Estado le concede; Hobbes no acepta plenamente
el Derecho natural, porque si existiera cada individuo podria
interpretarlo 'con arreglo a su voluntad, en esto Espinoza se
acerca 'al pensador inglés, identificando el Derecho natural con
el ipoder fisico que, en definitiva, equivale a la pura y simple
negacién (del mismo. '

La definicién del Derecho (19) la concibe Ilobbes como
una lexigencia moral, su necesidad de adecuarlo hacia una
tendencia natural, precisa de su rvenuncia, «ius omnium in
omnia», para poder construir un verdadero concepto que
limite tanto las libertades politicas, como las juridicas, de ma-
nera que, el poder soberano, pueda tutelar juridicamente los
principios frectores que le inspiran, y asi hacer y rogar las
leyes, [colocdndose siempre por encima del Derecho dicta-
do (20); la Justicia serd la que decrete el gobemante; con
estos axiomas, ‘el Derecho, queda despojado de sus atribu-
tos mas esenciales.

(De c¢ive. T, 2, 1: «Dictamen rectae rafionis circa en, quae agenda vel
omittenda sunt ad vitae membronumque conservationem». Trad. N. Bobbio.
Torino, 1948.

(20) «Tus ommiun in omnia retimundum non esse, sed jura quedam trans-
ferenda vel reliquendax. De ecive 1, 2, 3. Trad. cit. de Bobbio,
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Con (riterio armonizador Pufendorf, aspira a establecer
una relacién entre las doctrinas de Grocio y Hobbes; del pri-
mero acepta la naturaleza social del hombre, su propio inte-
rés (Hobbes) le jmpulsa a la creacién del contrato social,
a través del que persigue la constitucién del Estado como
medio politico que garantice la seguridad de la comunidad
(21). Al igual gue Grocio, establecié la distincién entre Teo-
logia y Derecho, porque crefa que, el Derecho, es en con-
junto de normas dictadas por los érganos soberanos y éstos
carecen de todo lcontenido teolégico; de ahi la separacién entre
Derecho natural y positivo, pero ‘tal separacién no en sen-
todo absoluto, sino mds bien de supeditaciéon por cuanto
€l Derecho natural ha de marcar las directrices al Derecho
positivo. Se ha considerado a Pufendorf, como el autor mds
representativo de la Escuela de Derecho natural, si bien en
su cargo se anota la carencia de originalidad, que merecié
las mds duras criticas, especialmente de Leibniz.

En este bosquejo que nos hemos permitido hacer, apun-
tdbamos al referirnos al pensamiento griego, que la doctring
de los epictreos, e€n contra de los estoicos, tendria repercu-
siones posteriormente, o dicho de otra manera, el origen 'de
los principios en que se funda la escuela del Derecho natural
protestante, veria en ellos su antecedente; y asf, s un he-
cho cierto que, entre aquellos filésofos y los encuadrados en
esta posicién, no media otro plano que el aludido al refe-
rirnos al Renacimiento; las causas que unirdn a los hombres
para concertar un pacto social, serdn siempre motivadas por
un interés o mas propiamente en razén a su utilidad; la de-
formacién de los conceptos inmutables que nos legara la
Escoldstica, no perdieron valor, aunque sf actualidad, en la
época en que estos pensadores desarrollan sus teorfas; bue-
na prueba de ello es =2l resurgir del Derecho matural y la
revalorizacién de su concepcidén cldsica. - ,

Las principales directrices de la Escuela insnaturalista,

segn Lufio Pena (22), se pueden reducir a cuatro: 1.2 La
(21) De lure natlwrae ac gentiwnm. VIL 2 13, trad. Almisi Veoeeid,
1.757 vol. 1.0 ' "

(22) Historia de la Filosofin del Derecho, pig. 548. Barcelona, 1953,
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nafuraleza humana, como fundamento del Derecho; 2.¢ El
estado de naturaleza, como supuesto racional para explicar la
-vida social; 3.° El confrato social, para justificar el origen
del Estado y del Devecho; v 4.9 [los derechos nafurales,
innatos inviolables e imprescriptibles del hombre y del ciu-
dadano. A ellas, afadirfamos mna quinta, que se caracteriza
por la razdn humana canalizade por el empirismo como ele-
mento discriminador del Derecho y de la Justicia.

b)Y  Racionalismo subjefivo y su infegracion a fravés de los
principios de voluntad y libertad. Rousseau y Kunt.

El movimiento espiritual del siglo XVII brota de la
filosoffa y de la fisica. Kl Renacimiento v la Reforma ha-
bian_preparado el terreno derrocando las autoridades y siste-
mas politicos de tiempos anteriores, y, especialmente, el po-
der exterior de la Tglesia Catdlica; pero ni el Renacimiento,
compenetrado con finalidades humanistas y artisticas, ni la
Reforma orientada en sentido ‘exclusivamente religioso, han
sido precursores del racionalismo, si la razén habfa de domi-
nar, era imposible que %l arte o la religion determinasen
los cauces de la vida.

Lo que ‘desde finales del siglo XVII conduce a una frans-
formacién de todas las concepciones en el sentido creciente de
la realidad, el aumento de las experiencias sobre la natura-
leza, el sentido critico ‘desenvuelto en la investigacidn; asi el
italiano Galileo destroné a la tierra como centro el Uni-
verso y la fedujo a un modesto eslabdén en el sistema cos-
mico; el alemin Kepler, ‘descubrié las leyes del movimiento
planetario; el inglés Bacon ‘sefialé la ciencia de la matura-
leza y el método de la experiencia como principio de todas
las disciplinas; el francés Descartes indicd el punto de par-
tida racional para toda existencia humana, con su «cogifo,
grgo sum» ; el finglés Newton, establecié la ley de la gravi-
tacién universal como fuerza bdsica del cosmos, completando
las obras de Galileo y Kepler, penetrando como nadie en las
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leyes ‘del mundo celeste; el alemdn Leibniz, fijé en la «nd-
nada» el dltimo elemento de toda la vida sobre la tierra
con su fuerza o energia, y expresé con ello la unidad del con-
junto natural. Todo esto, conseguido en pocos decenios, cons-
tituy6 un .progreso extraordinario del conocimiento derivado
de la experiencia, una ilustracién de findole verdaderamente
revolucionaria, una liberacién para icl hombre que, hasta en-
tonces, habia creido hallarse en el Centro del Universo. La
necesidad e iniciar la filosofia por la teorfa del conocimien-
to radica en la esencia misma del idealismo, pero desde el
punto de vista cartesiano que predomina en el momento de
aparicién de John Loke, quien arranca precisamente de §1
plantedndose el problema metafisico omo problema de conoci-
miento, al que trata, como DBacon, por los métodos induc-
tivos y de experiencia; Ioke seflala Hmites al entendimiento,
rechazando la metatisica y maquellas ciencias abstractas que no
se pueden tratar por la experiencia, miega rotundamente las
ideas innatas, desde Platén universalmente admitidas; cuando
fija los limites del conocimiento humano no lo hace con el
sentimiento de humildad ascética de Pascal, ni con la renun-
cia 'de Kant, que sigue el deber inexorable de la razdn. aun-
que su corazén se una a la metafisica; el inglés Locke lo
hace con fines meramente utilitarios, con ila conclencla de
hallarse en plena armonfa €l «zentido comén» con la «inteli-
gencia normal», deslindando los Timites del trabajo sélido
v atil frente al ‘trabajo aparcnte € inudl: asi, el pensador in-
glés, completa a Bacon con Descartes, del que se apropia
la idea inicial, pero del que rechaza las ideas innatas.

Tales son las causas del racionalismo que, partiendo de
Inglaterra, originadas en Locke, durante el siglo XVII se
extenderd imds tarde, por I'rancia a través de Voltaire en el
vehiculo de Montesquieu y los lLnciclopedistas; influyendo
con posterioridad en Alemania y resto de Jliuropa, engen-
drando, en el orden politico, el liberalismo, la democracia, el
libre pensamiento, la revolucion francesa, sumiendo al Con-
tinente en este aspecto, en una profunda crisis que vino a
repercutir, por derivacién, en los momentos actuales.

Las dos figuras de mdxima importancia, dentro del ra-
cionalismo, que encamnan el subjetivismo juridico, las en-
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contramos en Juan Jacobo Rousseau y en Kant. As{ como la
razén humana puede llegar a través de su individualismo
y libertad a tener una intervencién en la polftica de la co-
munidad, no menos cierto es que, en ¢l orden juridico, es un
tactor determinante de su construccion en virtud de su pro-
pia libertad. Tanto en su «Discurso sobre la desigualdad»,
como en su continuado « Contrato Social», Rousseau levanta
un holocausto a los principios d= libertad e igualdad; es
precisa hacer constar que, ¢n el «Contrato Social», no as-
pira su autor a justificar histéricamente cl origen del Esta-
do, sino indicar ¢émo debe ser constituido el orden juridico;
para Rousseau el Contrato es, en suma, un postulado de la
razon, una verdad, no histérica, sino normativa o reguladora;
no se puede cometer mayor error que interpretarlo como
un relato histdrico, o criticarlo como tal. Rousseau parte de
un estado ideal de mnaturaleza donde el hombre es completa-
mente libre por su nacimiento, primer postulado que supone
la existencia de dos estados. uno en el que se siente pric-
ticamente feliz, y otro en que ese mismo hombre e ‘en-
cuentra encadenado; ;cémo se produjo el trinsito?, el mis-
mo autor confiesa desconocerlo {23), s6lo puede redimirse
por medio del pacto, pero dehe procurar que no deéstruya
su libertad innata (24), ide manera que, su contenido, ha de
ser determinado «a prieri» ; defiere de Ifobbes, en cuanto
segun el pensador inglés, enajenados los derechos al soberano,
no existe posibilidad de recuperarlos. e igualmente de Gro-
cio en tanto mo tlene un contenido arbitrario, sino mads bien
una exigencia deontoldgica, conservando el individuo dentro
de la comunidad, ademds de sus dervechos, su completa libertad.

El Derecho natural existe por la propia mnaturaleza de
las cosas ¢ independientemente de las convenciopes huma-
nas, pero, sin embargo, ien definitiva lo pospone al convenio,
y para su validez precisa la fortaleza de un derecho positivo,

23)  Del contrato social. I, 1, trad. esp. Antonio Zozoya, Madrid, 1899,

(24) Ibid, L, Tv.
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a fin de que la justicia pueda realizar su objeto (23), con
lo que, préicticamente, niega la existencia del Derecho ma-
tural, al menos con fuerza vinculante. Los postulados juri-
dicos de Rousseau, son fnadmisibles en buena doctrina, des-
provistos de fundamento moral, €l Derecho se convierte en
inexpresivo, frio, a merced e la voluntad general ~—cuyo
concepto no estd muy delimitado, con respecto a la voluntad
de la mayorfa— que es su tnico objeto, y tomdndola como
base integra en vella la razén y la Ley, aquélla, en cuanto
motiva a la formacién de una comunidad politica, ésta, ien
tanto es objeto del Derecho. \ = b

La teoria del contrato social, inspiradora de los Estados
liberales, se ha traducido —segin Lufio {206)— en leyes po-
sitivas que proclaman la soberania del Estado: a) en materia
religiosa, estableciendo el dogma 'y el culto con independencia
de la Iglesia; b) fen la ensefianza, como misién y derecho
exclusivo del Estado; ¢) fen la limitacién del derecho natural
de asociacién; d) en la regulacion de las leyes fundamenta-
les de la familia, jpor entender que los hijos pertenecen también
al Estado; e) en la reglamentacién del derecho de propie-
dad individual; f) en el intervencionismo progresivo en to-
das las manifestaciones de la actividad ciudadana, con evi-
dente olvido y menosprecio 'de la, iniciativa privada.

El ideal del racionalismo iconsiste, principalmente, en que

(25)  Del contrato social, iib- 1L, cup. VI: «Lu gue os bueno y conforme

al orden ¢s tal por la naturddeza de las cosuas ¢ Lun,icpcudiuué.qrme;ntc de las con-

venciones humapgs. Toda justicia procede de Dios. BL s0lo ©s su fugate; pero
st supitramos recibirla  de tan alto, mno  necesitiviamos  goblernos ni Jeyts.
Sin duda es una justicia universal cwamada de la razou, pero para ser admi-
tida entre nosotros debe ser reciproca. De o considexar hmmapamente las co-
w13, desprovistas de sancion natural, las leyes de la justicia son vanas cabro
los hombres; uo producen sino el bien del malvado y ¢l mag del justo, cuindo
esle lus observa en todo el muundo s gue madiz las obseeve cou ¢l Son, pues,
prccisu;fcu,uvum;ipups y leyes para univ Jdos derechos y debees y referir lu
justicie o >u objeto. Jin el estado natumml, en gque todo es comin, madu doy
@ los gue nada he promctido, no reconozco conwy de otrof simo lo qus me ¢s
mntil. No sucede esto en ef cestado civil, en el cunl los dercchos todos se fijun
por wna ley». Trad. esp. cit. pag. W, v
(26) flistoria de lu F/[o.w[lu det  Derecho. Piag. 563. Bareelonwn, 1955,
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el conocimiento humano llegue ‘a estructurarse del mismo
modo como pueden estarlo las clencias fisico-experimentales,
el racionalismo de Leibniz, s una metafisica espiritualista
que nos representa al Universo como conjunto de «mdnadas»,
sin llegar a desarrollar, sin poder dar fin, a su pesar, a la
actitud idealista cartesiana; serd Kant el que termine el
ciclo iniciado por el filésofo francés, cerrando asf un pe-
riodo de la historia 'de la filosofia, pero mo a modo de colo-
tén, sino para continuar, 0, ain mejor, iniciar a su vez una
nueva letapa. Cuando el filésofo de Kénigsberg, hizo su apari-
cién en el campo 'de la especulacién, tres grandes corrientes
se debatian en el siglo XVIII; el racionalismo de Leibniz,
el empirismo de Hume y la ciencia positiva fisicomatemaitica
de Newton; recogiendo en su inmensa capacidad creadora,
las tres concepciones ideolégicas mencionadas, formula su
filosofia de enorme trascendencia en el mundo juridico. La
teorfa kantiana, al igual que Descartes y lLeibniz, arranca
del conocimiento, pero se separa de ellos en que no se sus-
tenta 'en una abstraccién, sino de la ciencia fisicomatemdtica ;
para €él es practicamente un hecho, una realidad, es lo que
denomina, «el hecho de la razén purax.

- Se ha dicho que gon Kant, el movimiento ipiciado por la
Escuela protestante del Derecho natural, toca a su fin; las
ideas renovadoras cimentardn la filosoffa, moderna sobre sus
solidos argumentos. \Es curioso que en Kant, se produce el
hecho paradéjico de que: «haya sido precisamente la tradi-
cién kantiana el obsticulo mayor para el entendimiento de
su teorfa juridica» (27). Su famosa definicién del Derecho
como: «elwonjunto de condiciones bajo las cuales el arbitrio
de uno puwede congciliarse con el anbilrio de otro segun una
ley general de libertad», tiene su origen en la férmula cono-
cidisima del imperativo categdrico o sea la ley moral univer-
sal, que iestablece: «Qbra di¢ manera qué puedas quercr
que el mofivo que te ha llevado a obrar sea una ley uni-

(27) Gouzidlez Vieen, en su prologo 0 ln « Inbroduccion a la leoria del

Derecho de Kant». Pag. 22, editada por el Tnstituto de Nstudios Politicos,
Madrid, 1954
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versal», de dondeé se jexplica la necesidad sentida por Kant de
expresar la ‘ley moral que aclare por un lado, su fundamen-
to, 'y por otro, la voluntad pura; lesta concepcién la resuelve
distinguiendo entre autonomfa v heteronomia de la voluntad,
aquélla se dard por su propia ley, ésta cuando recibe pasi-
vamente la ley ide algo o de alguien fue mo es la propia
ley; los principios de moralidad se hallan en contenidos em-
piricos e da accién 'y por tanto resultan heterénomas, de
ahl gue se imponga buscar un tipe de accion a la que pueda
adaptarse la conducta humana, tv asi formula su axioma de
que, cana.accion es konformig a Derecho cuando, segin ella o
Segin su mdxima, la libertad del arbifrio dz cada uno pueda
ponciliarse con la libertad de todos. segin una ley gemeral»
(28), pero ello viene dado por una exigencia de Ja ética. La
doctrina ‘de Kant encierra un contenido voluntarista como idea
rectora. de orden ético, la libertad como derecho innato del
hombre debe ser respetada, pero esta libertad se autolimita,
no por su vinculacion a la ley jurfdica general, sino por la
propia razén que nos obliga a obrar de tal manera que en el
uso 'de nuestra kbertad, termina donde empieza la libertad
de los demads; pues bien, €l hombre conociendo la lihertad de
los demis semejantes, el imperativo categérico, —producto
de la razén—, le iordena respetar a los demiis; asi este im-
perativo se convierte en ielemento primordial del Derecho ;
integrado en él aparece iel otro elemento, la coaccidén comio
facultad, para ejercerla sobre quien viola la libertad ajena.

El Derecho se circunscribe a regular las relaciones ex-
ternas de los hombres, haciendo posible la coexistencia de
libertades. Admite, hipotéticamente, en sentido amplio, la exis-
tencia ide un Derecho sin coaccién; la equidad, y el ‘es-
tado de necesidad, calificando al primero como un Derecho
sin «oaccion, v el segundo una coaccién sin Derecho (29).
[.a teorfa kantiana, influird notablemente en el pensamiento
juridico moderno, cuyas concepciones delatan la notable ins-
piracién sentida; pero es curioso que, sus seguidores, de-

(28> Introduecion o la teoria del Derecho. rad. Gonzilez Viecn, pig. 30,

(29) Thiden, pic. 88, ;
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forman en gran parte sus principios, originando una serie
de controversias que concluyeron por admitir en su sene a
varios ‘detractores que, en definitiva, se convirtieron en acé-
rrimos defensores del filésofo alemdn. La clencia juridica
alemana, se dejé arrastrafr por la corriente de la filosofia
critica, y un sin mimero de pensadores han venido, especial-
mente en lo que va de siglo, a través de sus especulaciones,
a resucitar con todo esplendor lo que podemos denominar fi-
losoffa ‘juridica kantiana que, en algunos momentos, llegé
incluso a negarse su existencia; otros, recogiendo sus prin-
cipios se han ido acomodando a conceptos particulares, que
por mucho que encubran su procedencia, su contenido delata
¢l punto de origen, hasta el extremo que, hoy dfa, giran las
corrientes ‘doctrinales entre el idealismo de Hegel v el cri-
ticismo de Kant. :

1. FL IDEALISMO

a) El apriorismo de Stammler

No en vano se ha catalogado a Stammler como la figura
mds representativa de los neokantianos, pero al igual que la
mayor parte de los peguidores del genial filosofo alemin,
se aparta en algunos puntos en los ue se sustentan sus teo-
rias, que tergiversa con criterio particular. Stammler culpd a
Kant de no delimitar con precision la antitesis entre idea y
concepto de Derecho; como asimismo la distincién existente
en su forma y contenido, girando todo su empefio en aspirar
a cubnr este vacto u omisién tan trascendental para Ja for-
mulacién del concepto de Derecho; a pesar de su recrimi-
nacion, no dudé en 2mplear, para esta finalidad, los' materiales
legados por el que fué, sin género de dudas, su verdadero
maestro.
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Sostiene Radbruch (30) que: «Stammler cree poder
separar de modo tajante el concepto de Derecho, de su idea,
derivando el concepto del Derecho sin referencia alguna a
la fidea concepto del Derecho. Ninguna obra humana puede
ser comprendida sin relacién a una idea; si ni siquiera una
mesa, mucho menos €l Derecho. Dietrds de esta concepcién
del Derecho esti Ja NVidencia fundamental que en contra de
la oposicién stammleriana entre ser y deber ser, no pue-
de satisfacerse con la lexistencia entre realidad y valor, sino
que entre juicio de realidad y juicio valor considera a la
referencia o velacién ‘a los valomes; es decir, que ‘entre la
maturaleza y el ideal pretende reservar su puesto a la icul-
tura; la idea del Derecho igs un valor, empero, el Derecho
cs una realidad referida @ valores, un fendémeno cultural. De
esta manera se realizéd un trinsito del dualismo a un trialis-
mo len los modos e consideracién del Derecho. Este transito
convierte a la Filosofia idel Derecho en una Filosoffa cultural
del Derecho. La objecién ide este moderno filésofo, a la doc-
trina de su compatriota mo deja de tener ciertos visos de
realidad, por cuanto precisamente el concepto nos viene dado
en funcidn a la [idea, pero mds es de aplicar a Kohler, que a
Stamumler, quien en la formulacién de su doctrina establecio
la 'separacion referida al immundo de los valores.

Para Stammiler el concepto del Derecho es: «regla o
modo del querer entrelazante, lautirquico € inolvidabley. la
descomposicién, en parte, de sus elementos, para llegar al
todo, mos aclara las bases en que se apoy6, que contiene al-
gGn que otro dato empfirico. En efecto. lo que para Stammiler
supone un modo del ‘querer mo arranca de la propia naturaleza
del ser como corolario del Derecho natural, sino de la volun-
tad individual; pricticamente, le conduce a la negacién del
Derecho natural; pero egs que ademds, priva al Derecho de
su ‘contenido moral, habida cuenta que, el hombre, —factor
individual-— ‘carece de valor real, y requiere Jas relaiciones
con los demds miembros ide la comunidad, de donde nace esa

(80) Filosofia del Derecho. Trad. csp. 3,4 cd. pag. 38. Madrid, 1952
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vinculacion entrelazante, que a su vez es autdrouica. ;Cual
cs lel significado de esa voluntad autdrquica? Oigamos a
Maravall que, con la claridad que le caracteriza, la expone
en pocas vy elocuentes palabras: «como la voluntad lo que
hac: ies ligar la laccién de unos individuos a unos fines cuan-
do la decisién de esa conexién la lleva a cabo la misma vo-
luntad imperante. es, ademds, autdrquica, y no lo es cuando
lo deja a la voluntad de los individuos vinculados. Sin en-
trar fen la observacién que hizo Mayer «de que definir el
Dierecho, en ese sentido, ies una forma «que queda len el mis-
terio, mientras no se conoce la llave con la que se penetra
en ‘el edificio stammleriano», es lo clerto que de esa vo-
luntad, que no es autdrquicay en definitiva, no queda nada,
y, ien efecto las reglas convencionales en Stammler son méera
invitacién; y ello se observa del mismo autor, cuando, in-
cidentalmente, habla de que en ciertas pricticas sociales o
convencionales, despliegan una presién mds fuerte que la del
Derecho» (31); plantea una doble interpretacion, en el sen-
tido de coactiva o meramente producto de los usos com-
vencionales; sigue con €llo sin resolver la incégnita. A dos
problemas fundamentales, reduce Stammler, sus teorfas: el
concepto universal del Derecho, y a la idea de la Justicia;
para abordar el primero es preciso delimitar su forma y con-
tenido, y s6lo asi podrd obtenerse la verdadera ciencia del
Derecho, pero ¢sta no puede adquirirse, como establecen los
juristas, por la experiencia juridica, ni tampoco deducirse de
principios metafisicos ajenos a la experiencia; de lesta manera
se obliga irremisiblemente a sostener un criterio puramentc
formal; ¢l Derecho seri producto de un legocismo aprio-
ristico. ‘ \ 5

El Derecho natural para Stammiler, no es el Derecho
matural inmutable, «no existe ningim precepto juridico que
por razén de su contenido pueda establecerse de una manera

(31)  Los fundamentos del Derecho y del Estado. Pag. 151. Madrid, 1917,
Vid. Gémlez de la Serna. Fildsofos wodernos del Derecho. Los naokantiano.
Anuario de Filosofia del Derecho, t. I. pags. 147 y sigs. Madrid, 1953,
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absoluta» (32), tal afinmacién es pura férmula que na ..
mizado Renard, diciendo que, su teoria, es: «la equivalen-
cia a una botella vacia con hermosa etiquetas (33},

La idea de la justicia en Stammler, tiene una significa-
cion formulista (34), no la considera como una realidad obje-
tiva, sino como una idea de rectitud aplicada al guerver en-
trelarante, a través de la comunidad de hombres libres qug!
constituyen en si, el ideal social (33), y dentro de esc ideal
social podrd distinguirse lo justo de lo injusto {36). l.a idea
de justicia con valor absoluto no puede determinarse fijamente
cn su contenido, porque: «no existe ningin precepto de De-
recho que por razén de su contenido positive sea firme
« priori», en cambio en cuanto a su forma, si es posible
imprimirla su cardcter de estable y permanente.

Certeramente el Profesor (Galin, condensa la doctrina
de Stammlier, del siguiente modo (37;: «El principal ideal
de la justicia descubierto por Stammler, la idea del Dearecho,
como le gusta de decir. no es sino una forma a priori quk
necesita ser proyectada sobre su correspondiente material, la
materia social de cada pueblo y de cada tiempo, es decir, un
conjunto variable, contingente, condicionado f&ic ef nunc, de
aspiraciones, problemas y necesidades humanas. Dec esta sin-
tesis lentre forma y materia, de esta sintesis cntre la idea
del derecho y Ja mudadiza y contingente materia social, no
puede resultar un s&lo ideal juridico, sino una variedad de
ideales juridicos; mno wun Gnico sistema de derecho justo,

(82) Cathrein. Filosofie de! Derecho, trad. vsp. pagina 146 y siguicntes.
Madrid. 1945.

(83) Le droit l'ordre el la raison, phg. 100. Paris, 1930 y cn La theorie
de Uinstitution. Sirey, pag. 67. Paris, 1930.

(84) Castin. ILa idea de la justiciu en la tradicion filosifica del mundo
occidental y en el pensamiento espanol; discurso de apertura de los Tribunales
cn 1946, .pag. 32 y sigs. ‘

(35) Vid Cathrein. Ob. cit. pag. 148 y sigs.

(86) Sancho Tzquierdo. Bl Derecho jusio de Stammier y la Ley justa de
Santo Tomds. Rev. Universidad, pig. 49 y sig. Zaragoza.

(87) La filosofie. del Derecho de Emil Lask ‘en relacion con el pensamiento
contempordmeo y com el clésico. Revista de Legislacion y jurisprudencia, 1944,
ede. separtad. Pag. 22, ‘
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a tono con la inestabilidad y diversidad de las circunstan-
cias de hecho que forman la materia social de cada tiempo
que.sc ha de regular». ! ‘

A estas concepciones stammlerianas se suma lask, quien
distingue dos manifestaciones del Dierecho natural, el formal
y el material, incluyendo dentro de la primera a la escuela
catolica, en tanto que la segunda se acerca a los racionalistas,
pero en definitiva termina rechazando ambas posiciones, ad-
mitiendo sélo un Derecho natural orientado metafisicamente,
que es el repudiado por la clencia juvidica empirista.

La misién de la filosofia juridica, es, pues, la indagacion
de un concepto filoséfico del Derecho, la investigacion de los
tltimes fines formales del Derecho, su supuesto en ¢l domi-
nio de los valores culturales, su influjo en la direcciéon de la
vida y la determinacién del lugar trascendental que corres-
ponde al Derecho (38). ;

En nuecstra patria, Roces formula su concepto del Derc-
cho, similar al de Stammler, como «la voluntad vinculatoria
auldrquica o inviolable» (39). Sus caracteristicas inciden en
los mismos defectos sefialados a Stammler; asi como Lask,
censura a éste y a sus seguidores, Radbruch les acusa de su
acendrado intelectualismo, a cuya idea, someten todos los
problemas de valor, como puramente gnoscoldgicos.

b)) Tendencia formalista de Del Veechio

5l formalismo  del ilustre pensador Del Vecchio no
hay que incluirlo en las corrientes ncokantianas (40), pues,

(88) Nustaquio Galin. Ob. cit. pag. 39.

(39) Kl concepto del ;Derecho. Revista cepern] de Legislacion y  Juris-
prudencia.  Pag. 412, Madrd, 1920.

(40) Muy discatida ha sido la filiacion de tan acreditado filosofo: asi,
mientras Sancho Tzquierdo (;:vb. cit. pag. 279); Recasens (Los temas de la
Filosofin del Derecho en su perspectiva listoricn y vision del futwro, pag. 30.
Barcelona 1934); Ravd ((I Diritto come norma tecmica. Diritdo o Stato nella
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como €l mismo declara (41), «estamos muy distantes del
«formalismo», o sca del infecundo y ciego culto a los ele-
mentos extrinsecos con daflo del substrafo real. «cuando ha-
blamos de forma. Lo que nosotros consideramos es la forma
substantialis, es la sustancia del Derecho 1o que se oktiene por
por su concepto formal. Iista sustancia no es cientamentie
visible ni tangible, sino puramente légica, sin que por esto
sea menos verdadera. Como toda universalidad. se refleja
en Ja experiencia en una serie indefinida de casos singulares,
v s6lo se reduce complotamente a unidad en el pindculo de
la conciencia o sea. en la pura razén»y.

‘La mocién universal del Derecho tiene un cardcter formal,
anterior a la experiencia juridica, por lo que es preciso apar-
tarse del empirismo, y formularlo «a priori», distinto, como
tal, de su contenido, sea empirico o trascendental. E]1 Derecho
expresa una verdad, no fisica, sino metafisica; representa una
verdad superior a la realidad de los fenémenos, un modelo
ideal que tiende a imponerse a esta realidad, es un principio
de waloracién practica porque se refiere al obrar, a las accio-
nes (42). de manera que denota en si un criterio valorativo
o normativo de los actos humanos conforme a un principio
ético que constituye, precisamente, ¢l campo del Derecho.

morate idealtistice. Vol L0y pag, 318. Padda, 1950) v Lopez de Ouatd (Com-
pendio de Filosofia idel Diritto. Publicagioni dell’ Instituto de Filosofia del
Diritto, pag. 176. @niversidad de Roma. 1953) lo inpeluyen  denfro de Jos
weokantianos: Legaz (¢n su ITotroduccion. o la tradueeidgn de la 3.2 ode. de
la Filosofia del Derecho de Del Veechio. pag. 6. Baraojon, J947), si bivn
le asisgna este puntc de partida. hoy. lo ha superado suficientemente, crifprio
que comparte Lubo Pena (Historia de la Filosofia, pig. 677. Barcelona, 1965).
Como certeramente sostiene (aldm: (Lo filosofia del Derecho de Ewil Lashk...
pag. 19) «tales ’influencias no permiten i incluirle en esta direccion) ni acep-
tar la filosofia ‘de Del Vecchio. como nn mosaico de idesjozins diversas, pues
sUconeepeidn pvrsu;ml es original v profundas. Bn o igual seatide se pronanein
L. Vidal (La filosofie giwvidica di Giorgio del Vecchio, pio. 47. Mijan 1951).

(K1Y Los supuestos filosificos "de la nocion del Derecho, Trad. Castaho,
pag. 195 y 196. Madrid, 1908,

(42) Filosofiu del Derecho, trad. esp. Legaz, 3.0 edicion, paging 317,
Madrid, 1947. i i i
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Partiendo de un supuesto criterio valorativo, distingue
cutre valoraciones morales —subjetivas v unilaterales - v va-
loraciones juridicas -- objetivas y bilaterales —; las normas
¢ticas serdn s6lo para el sujeto, en tanto que, las normas
juridicas, supuesta una facultad, surge su correlativo deber
de ohservarlas. Y sobire estos elementos, formula el concepto
del Derecho, como: «la coordinucion objetiva de¢ laS ucciones
posibles entre varios sujetos, segun un principio élico que las
delermina excluyendo {(edo impedimentor (43, La esencia
del Derecho, estid constituida por su pura forma que deviene
de la razén como concepto v se diferencia de su contenido,
sea empirico o trascendentc; sentando asi sus bases v sciia-
lando sus limites que asegurvan su legitimidad {44,

De la experiencia no puede devivar un concepto del
Derecho, precisa de su cariacter formal que lo estructure previa-
mente a fin de que pueda captarlo el espiritu; de esta ma-
nera s¢ opone al positivismo - - coincidiendo con Stammler- -
que se fundamenta en la historia y fen el método comparativo;
adi, el mundo de los fendmenos no permanecce incognoscible
pero, la percepcion «a priori» del concepto, puede inducir a
error, en cuanto penetran en su ambito todos los ordenamicn-
tos Juridicos existentes, sin delimitar gl terreno de lo justo
¢ injusto, lo que cquivajc a upa retroversion a la idea, pero
tomada. a su vez, del dato empirico. Ante este supuesto, cue
no seria nada problemdtico, sale Rava al paso (43, soste-
niendo que, el conocimicnto «a priovin, no constituye pro-
piamente una forma ontoldgica, sino una forma deontologica.
porque la forma no significa lo que es, sino lo que debe ser,
en funcion del dato estimativo que lo aprecie; aqui, Ravi, a
nuestro modesto entender, vuelve al punto de partida y se
identifica con la experiencia como dato implicito.

La distincién entre Moral y Derecho, —-como tienen un
fundamento comun, dado su cardcter de normas de conducta

(43) TIhidem, pag. 322,

(H)  Los supuestos filosificos (de Lo nociin del Derecho, pig. 206.

(#6) 1 Diritlo come norme teewica. Recogido en Diritlo e Stato mella morals
idealistica, vol. 1.9, pag. 356. [duw. 1950,
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no precisa de una separacién, y menos aun que se contradigan ;
Del Vecchio vechaza la idea de que el Derecho se ocupa del
hombre en cuanto a su mnaturaleza fisica, en tanto que para
la moral es un ente espiritual (406), como asi mismo la tesis
de que la moral esti desprovista de coaccién, habida cuenta
que este elemento se difiere en la forma de manifestarse, ex-
trinsecamente con relacién al Derecho, e intrinsecamente con
relacién al Derecho, e intrinsecamente con respecto a la
moral. Para Del Vecchio, €l Derecho natural se lexterioriza
en su doble aspecto, por un lado, es universal y absoluto,
mientras que, por otro, en su forma logica no es mis que
un caso de la variedad del Derecho, y no excluye tal va-
riedad, mi abarca en si todo ‘el Derecho: un sistema de
Derecho matural es, en tltimo término, un sistema ‘de De-
recho (47) que se distingue por esencia del positivo, en que
s¢ afirma, como principio deontoldgico, indica lo que debe ser
aunque de hecho nc lo sea. Sélo existe cuando tiene una
validez ideal e idealmente estd cn vigor aunque de hcho
no haya sido violado.

~¢)  Normativismo puro. KelSen. Su superacion por la teoria
cgoldgica de Cossio.

Para llegar al conocimiento puro de la Ciencia del De-
recho, hay que extraer de su contenido acquellos elementos
extrafios que puedan identificarla con la politica, la economia,
la socidlogia, etc,; su percepcién ha de hacerse en sentido
aprioristico, formal y universal; en algunos extremos, Kelsen
se identifica con Stammler, pero mas ortodoxo que ¢ste se
integra en la normatividad pura que pertenece al mundo del
deber de ser.

(46)  Filosofia del Derecho. Pag. 328 y gig.
(47)  Los supuestos filoséficos de la nocion del Derecho, Lag. 30 y Filosofia
del Derecho, cit. pag. 298,
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Lo que hacc Kelsen, ha dicho Recaséns (48, ¢s una
aplicacién, por analogia, del conocimicnto fisico formal a una
csfera de la fenomenoldgia que no son propiamente fisicos,
sino juridicos, no es una geometria de los fenémenos juridicos,
sino mds bien una fisica de los mismos.

En Kelsen la teoria de] Derecho es una teoria del conoci-
miento juridico, a través de la norma. desprovista de toda
macula, que pueda adulterar su propio contenido - exclusiva-
mente juridico . legando a un cxtrenio exagerado que nos
permite dominarke el «cirujanu del Dervechos  que, con su
bisturi miigico, extrae de su contenido cualquicr adherencia
que _pucda wcontaminar su purcza; para que se dd un acto
juridico, tiene que integrarsg en la norma, v si ésta lo ha
subsumido queda encuadrado en su esfera. Lo mismo que en
Kant los conceptos puros de la razdn son ¢l esquema de la
experiencia proxima, las normas son ¢l arquetipo que per-
miten, aprioristicamente, observar los datos de la experiencia
juridica (49); la cualidad del acto se logra por medio de
un andlisis que lo idemtifique con las normas. - es simple
trabajo de lahoratorio  convertidas cn categorias; son for-
mas puras que precisan llenar de un contenide cmpirico,
vy sentado esto, podemos convertiv el Derecho en un objeto
cognoscible, Todo gira cn torno a la cstructura logica de la
preposicién o precepto juridico. 10 deber ser, se contrapone
al ser; el primero, como una categoria puramente formal,
aprioristica, a través del acto dado como un dato empiricol
para el conocimiento del material juridico; el segundo, cn
cuanto como categoria gnoseoldgica, lo que es; de csta ma-
mera, para el fundador de la Kscuela vienesa, sobra toda
investigacién, y su teorfa es puro normativismo que equivale
a Derecho positivo. El Derecho no es una realidad natural,
sino espiritual, estd construido por normas heterénomas, en
tanto que, la moral, se encuentra formada por mormas au-

(48)  Direccianes contempordneas del pensamiento juridico, pag. 122, ldi-
torinl Labor. Barcelona, 1929.

(W) Teoria pura el Nerecho, Ldit. Rev. de Devecho  privado, pigine
1, trad. Legaz. Maduaid, 1933,
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ténomas, faquél es ajeno al acto volitivo del hombre, la moral
queda vinculada a la conciencia de éste; es legislador y pro-
pio juez, ien contra del axioma «memo judex in causa propria» .

Uno de Jos mavores errores que se atribuye a Kelsen, es
la. postura que le conduce a la negacién del derecho subjeti-
vo; éste, s6lo existe cuando el derecho objetivo desciende
al mundo de la realidad, convirtiéndose en derecho subjetivo
como facultad de una persona. en un momento determinado,
. derivado de la norma ; muy certeramente Garcia Maynez (50,
apunta que esta posiciéon kelseniana, equivale a confundir las
nociones de norma y facultad; el que Derecho derive de la
norma, no quiere decir que se identifiquen.

La personificacién del Derecho se identifica con el Es-
tado, de cuya voluntad deriva, por medio de una cstructura
graduada de pormas que reciben su valor de otras, y asf,
hasta llegar a una morma fundamental en el orden juridicd
que no se encuentra dependiendoe jerdrquicamente de otras,
¢s el poder soberano, el Istado.

s

Para Kelsen -sefiala Maravall (51— «hay dis esferas
distintas e irreductibles: la naturaleza v la légica, el mundo
de los fenéomenos y el de los conceptos, —el Estado, dice
Kelsen, ino existe @n el reino de la naturaleza, sino en el reino
del espiritu— con lo cual quiere decir que e¢s necesario eli-
minar todo resto psicolagista y naturalista de las ciencias del
Estado y del Derecho, pero por carecer de un fundamento
ontolégico, no capta el ser de estos objetos y se reduce a
un punto de vista, puramente normativor.

L1 Maestro Castan (352), pone de relieve los defectos
de la construccion kelseniana: a) se imputa a esta teoria
su unilateralidad en cuanto sélo contempla e¢n el Dzrecho su
estructura formal; b} escamotea el verdadero problema de

(O Introduccion al estodio del Derecho, pig. 187, Méjico, 104,

(5Y)  Los fundamentos del Derecho y del Bstado, pig. 7. Madrid, 1947,

(52)  Las diversas escuelas jurtdicas y el concepto del Derecho. Revista do
de Legislacion y Jurisprudenein. Septiembre, 1947, separats, phg 43, Tdéuticas
objeociones formulis Troves Renato en su teadiljo: e latorno olla conzeciond del
dirito di Hans Keolsen. Rivista Internazionale di Filosofin del Dirilto., faseloas
lo TIT. Pag. 186, Roma, 1952,
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la Filosoffa y del Derecho; y c) el formalismo kelseniano,
conduce a conclusiones andlogas a las antiguas escuelas le-
galistas. '

El profesor argentino Cossio, ha formulado, moderna-
mente, su teoria egolégica, en la que recogiendo la doctrina
de Kelsen, se ocupa del problema de la naturaleza del De-
recho, con mds acierto que el fundador de la escuela vie-
nesa ; el Derecho no es gl deber ser, sino lo que es; no puede
ni debe integrarse su concepto en la norma; el Derecho es,
ante todo, una conducta humana. y no puede encerrarse en
su compartimento, estos no son dictados puros del legislador,
sino objeto de la conducta.

Trente a la tesis de Kelsen de que, la norma, es un
juicio hipotético, Cossio afirma que es un juicio disyuntivo
del que forma parte la endonorma, que nos determina el de-
ber juridico, y la perinorma, que mos representa la sanciom
(53); len esta posicion se acerca mas a Nant, que a Kelsen,
porque, ain estableciendo una escala gradual, en cuyos estudios.
existan otros intermedios entre la endonorma y la perinorma,
todos sus kelementos quedan reducidos al clemento-voluntad
que, en definitiva, es ta conducta del homb're; conira cllo ha
dicho 'Legaz que (54): «si €l Derecho es forma de vida
social, la norma s la objetivacién de esa conducta, y la forma
de vida se convierte en forma debida, esto es, én norma.
y la norma no sélo la representacién conceptual de la con-
ducta, sino la representacién intelectual de una conducta exi-
gida; la norma es la forma imperada, la norma es un deber
ser y el deber ser es una tférmula intelectual». El contenido
de la norma juridica supone un imperativo, aGn cuando la
forma del imperativo es la norma, la férmula del deber ser;
ambos elementos se implican reciprocamente integrando uno vy
otro Jla mnaturaleza de la norma juridica.

Como afirma el Profesor Castin, la teoria egolo-

(53) Castin. Ob. cit. pag. 50 y sigs. Peoria de la aplicacidn e investigas
eidn del Derecho, pig. 100, nota 2. Maduid, 1947.
(hd)) Ob. it pig. 33,
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gica ha mejorado y perfeccionado la doctrina kelsenia-
na, consiguiendo su agnosticismo € impregnando la con-
¢epcién del Derecho de un marcado vitalismo y sentido so-
cial. Y es que Cossio, a diferencia de Kelsen, no contrapone
€] Derecho a la naturaleza, como deber ser y ser, sino que
su contraposicién estd basada con la polaridad de la Natu-
raleza y cultura. La tarea que se ha impuesto €l profesor
argentino consiste jen aclarar el sentido de Derecho ien cuanto
es un hecho cultural. El reconocimiento de una autoridad es
muy distinto al reconocimiento de un derecho. El reconoci-
miento de una autoridad y el de un derecho nos ponen de
presente que el conogpto de reconocimiento es un concepto
fundamentalmente juridico y que, envuelto en ¢l, viene a cuento
el problema de la libertad que Cossio ha solucionado sir-
viéndose del axioma de que «todo cuanto no 'esti prohibido
esti permitido» inspirdndose en la frase de Nietzche «todo
esti permitido». Imperativo y norma no son formas de la
normatividad misma. Para la normatividad es siempre ne-
cesario el que sea relacionada por la decisién de los juristas
a la autoridad fundada. El Derecho no es sélo una rea-
lidad que vivimos, sino mds ain: una vivencia que nosotros
realizamos.

d) El idealismo absoluto de Hegel

Las aportaciones de Hegel a la Ciencia del Derecho, la
elevarin a Ja chspide del idealismo: partiendo de la idea,
en si, articulada en elementos conceptuales que s¢ alcanzan
por el método dialéctico, los conceptos no son entes intelec-
fuales, sino manifestaciones del espiritu, todo concepto es uni-
lateral, se limita y autolimita por el método dialéctico a
través de un proceso logico de tesis, antitesis y sintesis. La
filosofia del espiritu es triple: espiritu subfetivo, espiritu ob-
jético y espiritu absoluto; el Derecho forma abstracta ide co-
nexion intersubjetiva constituye el primer estadio del espiritu
objetivo, el Derecho ‘en si considerado se identifica con el
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querer libre, por tanto es Derecho la voluntad libre que de
manifiesta al exterior.

El caricter dogmatico de su doctrina se proclama en
la negacion de limites al conocimiento, éste puede a través
de su ciclo evolutivo, llegar a conocer lo incognoscible; en
este extremo se separa de Kant; su axioma de que: «fodo
[0 que es real es racional y todo lp que es racional es real»,
le conduce a una identificacién del pensamiento, con el ser,
por ello mo tiene razén «de existencia la dicotomia planteada
entre ser y deber ser, lo que importa es el ser.

Desde el punto de vista del proceso dialéctico, el Dere-
cho ofrece una simple modalidad: 1.2 11 Derecho ies en
sf y por s{ como Derecho formal o abstracto (tesis); 2.2 El
Derecho como momento de antitesis y como motivo que deter-
mina a obrar subjetivamente las voluntades de los individuos o
Derecho de la moralidad subfjetiva; y 3. El Derecho en
cuanto se manifiesta por medio de su objetividad histérica
{sintesis) en la vida y en las instituciones sociales de los
pueblos (353). I.a moral es el segundo estadio del espiritu
objetivo, lo mismo que €l Derecho se manifiesta en lo ex-
terior porimedio de actos, la moral en cambio, como orden mds
elevado, percibe la idea y se lenriquece intrinsecaménte de
¢lla. Si el Derecho ies abstracto, la moral también, en_funcién
al apetito cognoscente del sujeto que la desea v no la quiere,
que la quiere y no la practica, vy la momal, como corola-
rio del ser es la eticidad, la suprema expresion del espirity
objetivo, es decir, la sintesis de lo extrinseco como idea y
de lo intrinseco como concepto.

La filosofia en general y la filosotia juridica se desen-
vuelven hoy entre las corrientes del criticismo kantiano y del
idealismo hegeliano; la aportacién de Hegel al concepto del
Derecho, es puramente incipiaria e influird notablemente en
las modernas direcciones; en cambio no ocurre lo mismo,
con sus conceptos politicos que han sembrado dos direccio-
nes diametralmente opuestas, conocidas con el sobrenombre

(55) Laufio Peia. Ob. cit. pag. 592, . o Nl
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de «izquierda» o «derecha» hegeliana, aunque mayor in-
clinacién -—no de su autor, sino de sus prosélitos— se ha se-
guido por la primera; Marx aprovechd sus enseflanzas para
adaptarlas a su concepto materialista de la Historia.

e Posicion ecléctica de Krause. Su influencia en Espafie

S¢ ha incluido a Krause en una posicién arménica que
aspira a entrelazar las doctrinas de Kant v Fichte, con las de
Schelling vy Hegel; nada mads lejos de la realidad, no hace
falta para demostrarlo ningin razonamiento que evidencie
la incertidumbre de este aserto; bien es cierto que se¢ sien-
te influido por estos autores, pero mo menos cierto es que,
con la misma facilidad que entona sus alabanzas. los 1epudla,
con su eterna negaciéon de todo principio.

Las aportaciones de Krause al estudio del Derecho, como
muy certeramente las han calificadoe (56), corresponden a su
historia; de mo ser por un grupo de intelectuales espafoles
del decimonédnico, no hubieran traspasado los limites de la
frontera matural, como tampoco hubieran tenido preponde-
rancia, dentro de ella, de no ser por sus dos (hsmpu]crs m:is
directos, Ahrens y Roder.

Krause y sus discipulos encuentran en la concepcién de
la libertad kantiana una verdadera térmula para los concep-
tos especulativos de su época, pero al mismo tiempo no les
satisface en cuanto no expresan el grado de libertad que
debe tener cada hombre.

A los ojos «del pantelsmo —cuyos antecedentes se re-
montan a Iispinoza y resucitan con esta escuela— el hom-
bre mo es persona, ni siquiera sustancia que exista por si
misma, es simplemente un fenémeno del ser Unico al que
denominan Dios, pero en ningin aspecto aparece en €l Ja li-

(66) Condomines y Pou. Derecho: su concepto, Nueva enciclopedia juridica
Beix. t. Lo, pig. 7, Barcelona, 1950.
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bertad como lbre albedrio, vy siendo éste uno de los ele-
mentos principales del obrar humano, al no existir, desapa-
rece la idea de] Derecho, queda sélo nominalmente (57);
negada la sustancia, sus propiedades inherentes huelgan. y
no cabe distinguir entre bueno o malo, justo o injusto; con-
cretamente se niega ‘el Derecho, mejor dicho, se reduce a un
hecho en si, al hecho material (358).

Para Krause el Derecho presenta dos aspectos: inma-
neste ¥ trascendentz, el primero, contienc la pretensién o fa-
cultad que uno tiene de pedir las condiciones necesarias para
cumplir su fin en la vida; en el segundo, la obligacién de los
demds para facilitar esas condiciones Para poder realizar sus
fines hay que suministrar al hombre las condiciones o medios
necesarios para el cumplimiento de su fin individual y so-
cial; en ello consiste el Derecho; las precisas se limitan
a religion, moralidad, ciencia, arte, educacién, comercio y de-
recho. Elderecho serd el «conjunto de condiciones dependien-
fes de la voluntad hamana, que son neceSarias para el cum-
wlimienlo del fin asignade al hombre por su aaturaleza ra-
cional». No es el momento «de hacer una descomposicién
analictica de sus elementos; sus errores se manifiestan pal-
pablemente, y desde el ateismo que encierra, pasando por

(57) Ln el Sylabus de Pio TX, proposicion 59, encontrimos el Derecho re-
ducide &fw[q 4 nombre: «jus in mnteriali facto consiseit, ef omnitm hominum
officia sunt pomen inane eb ompin humape factn juris vim habeat».

(58) T.as doetrinas panteisias fueron condenndas en L famosa alocneion
de Pio IX de 9 de junio de 1862 «Maweima quidem», y recogida dos nivs
mis tarde en ol Syllabues, snorefutacion 2 tesis sostenida por Gstios, —de guo
otodas 1as eosas son de Dios y  thenent la iddntict sustanein que Dios v qne
Dios es unat soln v misma cost con el mundoy-— es contundente: «De aqui que
sea tumbicn un solt y misma cosa el espiriin y la maberia. la nocesidad v ota
libertad, lo verdadare y lo falso, o bueno y o mulo, 1o justo y lo injusto. De
fal modo se burlan de la autoridad y del derecho, que dicen impuneémenfe que
la autoridad no es otra cost que cl resultado del nimero y de las fuerzia
mlll,e:i'ia]:cs; que el derecho consiste en el hecho  material. Anadiendo en-
seguida mentirs’s a mentiras, delirios o delirios y coneuleando  toda autoridad

iones ¥ oficios, no  vacila

legitima, todos las derechos legitimos, obligh
en sustitwiv en lugar del verdadero y legitimo derecho, los falsos v nmentidos

derechos de la fuerza. y sabordinar el orden moral al muterialy.
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el voluntarismo que la preside, la critica de que se hace
acreedor mos conducirfa a plantear infinidad de cuestiones
fuera ‘de Tugar (59). En idéntico sentido se pronuncia Ahrens,
para quien el Derecho es: «el conjunto de condiciones que
dependen de la voluntad y necesarias para poder realizarse
fodos los bienes individuales y cemunes que mfﬂorfuz el des-
tino del hombre ¥ de la sociedad» .

La doctrina krausista, denominada por su discipulo Ré6-
der, como el «Evangelio juridico del futuro», tienc de todo,
menos de juridico, porque, como muy acertadamente apunta
Rodriguez Cepeda (60), hace desaparecer en ¢l contenido
del Derecho ese elemento inmutable, constante ¢ invariable
que constituye una norma objetiva a Ja cual se ha de ajus-
tar toda ley y queda sélo el elemento contingente, variable,
gque depende de la diversidad de los tiempos v lugares, ad-
mitiendo Gnicamente como’ elemento constante en el Derecho,
el meramente externo de coordinacién positiva o de presta-
<ién de condiciones. La influencia de Krause en Ispaia se
dejé sentir a través de su doctrina recogida por Ahrens, en
un destacado grupo de filésofos y juristas del pasado siglo
(617 que especularon sus conceptos en torno a los principios
que contiene; para Giner de los Rios, su principal propulsor,
el Dervecho es «el sistemia de los actos o prestaciones en
que ‘ha de conlribuir cada ser racional, en cuanto de él
dependa, a que su destino ¥ el destino de f()dos se efjectie
e el mundo» .

No obstante su popularidad y predominio entre los pen-
sadores de la época, no faltdé quien alzara su voz en contra
cle tan perniciosas ideas, oponiéndose abiertamente, como Ro-
driguez Cepeda, y muy especialmente el Catedrditico de Me-
tafisica de Ja. Universidad de Madrid, Orti y lara. quien en
sus magnificas intervenciones, puso continuamente de relieve
no sélo el perjuicio que entrafiabfan, sino que, uno por uno,

59y Vid. Aramburn. Filosolia del Derpcho. T. T., pig. 89 y sigs.

(60) Klementos de Derecho natural, 'T. T. Phg. 1820 Valencia, 1899.

(61) Vid.' Lafto Peiia. ‘Oh. cit. pag. 633 v Nueya Enciclopedia Juridica
Seix.  deunlmenfe  eitada. i 8 i
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fué combhatiendo los errores en que se apoyaba tan nefasta
doctrina (62).

[Reecaséns (63) ha dicho que la escuela krausiana espafiola
situdndola en |a perspectiva de las actuales direcciones del
- pensamiento juridico, fuerza a reconocer que entrafia la diso-
lucién de la mayor parte de los conceptos fundamentales,
que 'después de muchos esfuerzos ha logrado establecer la es-
peculacién sobre el Derecho y sobre su disciplina cientifica.

Iy El Dgrecho como fendmeno cultlural

Pese a la catalojgacién de Kohler dentro de las tenden-
cias neohegelianas, -en las que ¢l mismo se incluye—, lo
cierto es que 'difiere de Hegel len determinados @spectos
trascendentales para la estructuna de sus teorias, especialmen-
te en lo que se contrae a la finterpratacion del concepto de la
Historia; asi, mientras para Hegel supone un evolucionismo
el el devenir histdrico de cada ctapa de la vida de los
pueblos que, con criterio unitario, represeenta un ciclo autd-
nomo, cuyo conjunto puede concretarse en una determinada
conyuntura; para Kohler, ese conjunto es una concatenacion
«e sucesos que integran el proceso evolutive e manera tal
que es preciso acudir al todo para conocer la parte.

Su aportacién a la ciencia del Derecho, contiene cierta
originalidad en cuanto aspira —a través del mundo de los
fenémenos — «conocer el fundamento bisico eén que un con-
cepto ha de sustentarse, ora por mediacién de los seniidos,
ora por nuestro propio razonamiento; sélo penetrando en
la historia podemos conocer el Derecho, y como «iclo de la
superacién propia del hombing v desarrollo de sus valores es-
pirituales, llegaremos a alcanzar el concepto de lo juridico.
Su idefinicién del Derecho asi lo expresa, el Derecho es para

62) Lecciones sobre la filosofin pantelsta de Kramse, Madrid, 1877.
(63) \ddiciones a Del ‘Vecchio. TI., pag. 182, citado en la Enciclopedia
juridica Seix. Vol. L=, pag. 7.
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Kohler: «el orden en las relacionzs vitales impussto a fla
Humanidad en inferés del manteninicnto y dz la produccidn
de nuevos valares culfurales» (64). No existen derechos abg-
tractos, sino s6lo los derechos que el hombre crea con su
historia; ‘'es una realidad fisica y humana. No existe, tam-
poco, un Derecho eterno, sino que <] Derecho ies cambiante,
multiforme, acomodado al ciclo evolutivo 'de tiempo y lugar;
por ello, una nacién que no ha desarrollado ampliamente los
valores espirituales, puede desaparecer cn la noche de Jlos
tlempos sin dejar sefial, en razém a que, los referidos valo-
res, no han creado nada en pro de la cultura. No puede es-
tablecerse ning(n concepto a «priori», y menos atn el con-
cepto juridico, éste nequiere una experiencia universal y un
analisis comparativo de sus datos singulares. Su relativismo
histdrico, priva al Derecho de su valor ético transmutindolo
en puro instrumento vacio de contenido; su aportacién teo-
rética a Ja «ciencia juridica,-es pricticamente nula.

Por otros derroteros, no deja, sin embargo, de tencr
cierto paralelismo con Kohler, su compatriota Radbruch. En
efecto, el concepto del Derecho es un concepto cultural, pero
a ¢l se Jlega no en cl sentido con que Kohler lo estaklece,
sino como realidad referida a valores, el Derecho serd: «la
realidad que tiene el sentido de servir al valor juridico, a la
idea del Derecho» ; de esta manera idea y concepto, no po-
drin existir independientemente, --con lo que se opone a
Stammler -, porque el concepto preexistc en la idea. Sentado
esto, resta tan sélo determinar el objeto, y el Profesor de
ITeidelberg, afirma que la idea del Derecho no puede ser
otra que la justicia, y tal conclusién llega para delimitar el
concepto del Derecho, que define como: «la realidad, cuyo
sientido estriba en servir. @ la justicia» (0635). Pero en esta
definicion se hace eco del atributo que la cualifica como

(64) Lehr buchi der Rechisplillosophije, pig. 9. 3. edic. Berlin, 1923,
- ¢it. por Gonzdles Vieen. Bl positivismo on Ja Filosofin del Derecho contempo-
raned, pag. 47. Madrid, 1950.

(65) PFilpsofia del Derecho, trad. esp. 3.» edi., pag. 47. Madeid, 1952.
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propiedad esencial, que ha de desarrollarse ¢n ese pundo
de valores, que denota su cardcter gencral en cuanto se dirige
al ordenamiento juridico, - no visto desde la perspectiva de
Kohler-— y habri de concluir diciendo que, ¢! Derecho es:
«el conjunto de laS ordenaciones generales para ly vida hu-
mana en cominy (060). ‘

'
\

L POSITIVISMO

No se trata cn cl presente estudio de realizar una apo-
logia o critica de cada una de Jas corrientes filosdfico-inridi-
cas que, en determinadas conyunturas, han venido apoderin-
dose del pensamiento del hombre. Hemos creido imprescin-
dible recoger, esquemidticamente, las mds significativas, y con
ellas, iniciar y concluir el camino emprendido, guiados, en
todo momento, con nuestro mejor dnimo hacia el fin pro-
puesto que, sino hemos podido conquistar, —menos ain su-
perarlo— nos damos por satisfechos, con fijar una posi-
cién simifar a la de un objetivo alcanzado; pero previamente
queremos hacer resaltar los escollos v dificultades con que
tropezamos, y he aqui, que nos corresponde abordar la tan
debatida cuestién del positivismo; con su anchuroso hori-
zonte nos muestra, unas veces, oscuras nebulosas, y en otras,
tormentosas dificultades que se imponen vencer; al objcto
de no hacer interminable la exposicién, no hemos querido
traer a colacién las incontables tendencias doctrinarias, que
soslayamos con pleno conocimiento de causa, recogerlas, sino
en su totalidad, al menos en su mayor parte, simplementc
con cardcter enunciativo equivaldria a pretender plasmar cn
un licnzo ]as diversas tonalidades que un pincel, puede capri-
chosamente dibujar, haciendo jugar en cl buril las mezclas
mds complejas con que armonizar en contraste choque, mul-

(66) Ob. y lug. cil. pay. 149,
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titud de coloridos; ni disponemos de medios, ni nyestras mo-
destas fuerzas estin capacitadas para enfrentarmos, siquicra,
con una vision de conjunto; sefialemos —y perdénennos la
tautologfa-- en breves pinceladas aquellos coloridos mds lla-
mativos que ¢l cuadro del posjtivismo encierra.

El positivismo nace en contraposicion al idealismo, ¢l
mundo del espiritu y de los valores es abstracto, producto
de Ta fantasia y camece de razén de existencia; el mundo
real, e] de los fendémenos y Jas cosas lencarnan un valor
trascendental a través del que, exclusivamente, podemos co-
nocer la realidad juridica. ;

En términos muy generales. y sin considerar articulo
tle fe el concepto del devenir histérico de Hegel, entendemos
que la historia mundial actda por saltos o grandes movimientos
ideoldgicos que podemos denominar revoluciones especiales,
v éstos, coinciden aproximadainente con los limites de cada
siglo. Asi e] siglo XVI, es ¢l siglo del Renacimiento; el
XVII, {es consecuencia de las ideas del anterior llevadas a sus
dltimos extremos, en tanto que el XVIII, es un siglo descreido,
cient{fico, racionalista, prefado y parturiento de doctrinas
disolventes que culminard con sus maltiples movimientos his-
térico-politicos, engendrando las bases ideolégicas, econémi-
cas v socioldgicas caracteristicas del siglo XIX, en el que
se manifiesta, con toda su plenitud, el positivismo. Ningin
otro siglo ofrece mayor complejidad, mi mds Trotundas con-
tradicciones; romanticismo y neo-clasicismo, se enfrentan en
todos los terrenos y estilos de vida, nuwevas concepciones fi-
loséfico-juridicas, se imprimirdn al significado y contenido del
Derecho.

Lo que iempezd siendo exclusivamente un sistema, se
convierte en una filosoffa que limita el mundo de lo cognos-
cible, al mundo de los fenémenos, renunciando a todo pro-
blema lontolégico. La ley de los tres estadios -—teoldgico,
metafisico y positivo— a juicio de Comte, imperard en sw al-
timo grado en la mente de sus seguidores, y la ley de la
casualidad servird de frontera entre lo cognoscible e incog-
noscible; fl método inductivo permitird la descomposicién
de lo particular para penetrar en lo universal; todos los
fenémenos. son casos particulares de un hecho general, y asf,
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la filosofia juridica positiva, eliminando toda abstraccion. con-
vierte el Derecho en un dato concreto con la vealidad social,
como Derecho positivo. :

lxaminemos, con la mayor brevedad, las mds impor-
tantes direcciones que encuadra en su seno el positivismo
hemos Pprescindido de seguir un orden cromoldgico que nos
someta a las fechas de aparicién o a las ectapas de su des-
cnvolvimicnto, len razdén a que no aspiramos a una exposicion
de doctrinas, sino a destacar sus caracteres principales.

Ay Il Degrecho es an [enomeno de cvolucion social, L
FEscucla listorica.

No pretendemos hacer, como anteriormente apuntamos.
una exposicion exhaustiva de cada una de las tendencias
que lencarna el positivismo, asi como tampoco un andlisis
detallado de los principios jurfdicos que caracterizan las doc-
trinas de cada autor; voces autorizadisimas mos han prece-
dido, y toda especulacién en derredor de la kscuela hijto-
rica ha sido plantcada desde los diversos planos, en que,
los juristas mas insignes se han situado; de ahi, que nos
concretemos a los puntos mds interesantes en que sec fundan
sus seguidores, y las notas esenciales.

Nadic mejor que, mi querido Maestro, ¢l ilustre Cafe-
drdtico de Derecho civil de 1a Universidad de Madrid, doc-
tor Herndndez Gil, ha sabido captar y expresar lacénicamente
¢] verdadero significado y alcance de la Escuela histérica: su
elegante exposicién doctrinal, que admiramos y compartimos
en todos sus aspectos, nos dice (67): «El siglo XIX se abre
en Alemania, en orden a la ciencia del Derecho, con la Es-
cu€la histérica. Asi como el racionalismo es el fondo sobre el
que se recorta la figura de la Escuela francesa de la exégesis,

(67) Metodologic del Derecho. Orderacién eritica de lus principales di-
recciones metodoligicas, pags. 68 y 66. Madrid, 1945.



S. DOCTRINAL 65

su antitesis, el romanticismo irracionalista es la concepcién fi-
loséfica y cultural que tiene como soporte y da impulso a Ya Es-
cuela histérica alemana. Una y ofra se pronunciarin en con-
tra del Derecho naturai; pero en tanto la primera lo que viene
a hacer es positivizar aquella ideologia y exalta el Derecho
gscrito como «unpversum (uS», en cuanto en él sc atesora un
Derecho racional e ideal; la segunda en cambio, rompe por
entero con aquél y con cuanto signifique poner una traba
al constante fluir del Derecho, cuya frente inagotada ¢ in-
agotable es la vida misma. La vida: he aqui lo que, sobre
todo, se sobrestima; pero la vida en su entera dimensién y
desarrollo, es decir, la historia. I‘rente a la mentalidad anti-
histérica que se habia aduefiado de la ciencia del Derecho,
que subsistia en I'rancia, v que en la propia Alemania tenia
un exponente en la denominada ‘escuecla filoséfica, lo que
se¢ propugna es el rigor de un conocimiento histérico llevado
hasta sus dltimos limites. Nada hay inmutable, rigido, ideal.
Los tiempos y los hechos se suceden, cambian y progresan
y con ellos los conceptos en que se encierran. [£1 Derecho y
tos conceptos juridicos no pueden escapar a esta ley. Lo que
se reputa como juridicamente vdlido y vigente es ¢l resul-
tado de una cvolucién cuya rafz estd en el pasado y su
término en cl futuro. Es imposible romper esta trabazdn si
se quiere obtener un conocimiento verdadero. Pero no es esto
s6lo. I.a exaltacion de lo histérico, tal y como lo lleva a cabio
la mencionada escuela, implica otras muchas afirmaciones y
negaciones cortadas por el patrén romantico. A lo racional,
opone lo irracional; a lo reflexivo, lo espontineo; a la idea,
ei sentimiento; y ve en el Dereche no un juicio de la razénm
o, una decisién de la voluntad, sino un fruto de la cultura.
Rechaza lo abstracto v proclama el imperio fnico de lo con-
creto, de forma que no existe ¢l Derecho, sino «éste» o
caquély Derecho. Por lo mismo desestima lo general a (o
genérico, y proclama lo singular y especifico. Pero, al propio
tiempo, opone a lo individual, lo colectivo. Iintre el indivi-
duo aislado que para pada cuenta, v la idea universal y
vaga de Ja humanidad, hay un término medio que es la
clave: el pueblo, la nacién, el grupo natural y orgdnico de
individuos a quienes une una tradicién comin: todo Derecho
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aparece infranqueablemente vinculado a un pueblo, fomo al
ser que le di6 origen; mno es sino encarnacién y proyeccién
de su espiritu. Asi, pues, se comprenderd ficilmente que, en
tanto la Escuela de la exégesis se sometia a un Cédigo, del
que no sélo no dudabh, sino en el que crefa firmemente, la Es-
cuela histérica, sélo podria ver en él un inconciliable enemigo» .

He ahi, expresado, en pocas palabras, todo el contenido
de la Iscuela histérica, los principios en que desenvuelve
su trayectoria. El Denecho es la expresion del pueblo pero
concretada en una determinada conyuntura histérica; no exa-
minada en lo particular del tiempo, sino en el ciclo’ evolutivo
de su devenir histérico; la historia para Savigny, como la
vida y el Derecho, no se concibe singularmente o en urn
aspecto determinado, sino que, es, parte del todo, en el que
cada momento se cntrelaza, como eslabones de una cadena,
de su precedente; la unidad integra una unidad --pueblo,
como manifestaciones de sus complejos elementos que le ca-
racterizan ; el Derecho nace y vive por generacién espontinea,
en funcién del espiritu del pueblo, pero desenvuelto en la
colectividad ; contiene dos elementos, aquél que se liga con
la vida social v el que se elabora ‘técnicamente; ambos coexis-
ten, pudiendo individualizarse no se separan, surge por tan-
to, un Derecho popular y otro cientifico.,

Los dos postulados mds importantes de la Escuela his-
tdrica se encuentran, en su posicién contraria al Derecho
natural, y en su repulsa hacia la codificacidn (68).

En resumen, para Savigny, su principal represemtante,
el Derecho nace, sc¢ desenvuclve y sc extingue paralelamente
con Ja evolucién social de un pueblo; la costumbre es la
fuente del Derecho, de ella deriva; las costumbres traducen
la conviceion juridica de lgs pueblos, consistiendo la misién
del jurisconsulto y ‘del legislador —Savigny mno excluye el
6rgano, ‘ni la funcidn legislativa en la vida juridica, #sta
tendlrd lugar en dltimo extremo, de la sociedad organizada
conforme al ciclo evolutivo de su devenir histérico— len sa-
ber llevarlas a su desarroflo. El Derecho no puede ser estd-

(68) Hernandcz Gil. Ob. cit. pag. 73.
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tico, €l consuetudinario trabajard siempre al escrito, teniendo
éste por su parte la ventaja de fijar normas regulares y pre-
cisas; el equilibrio entre los dos es por eso el ideal; que la
Jey sea clara y firme; pero que sea evolutiva al dictado de
la costumbre; porque, como dijo un eminente jurista (69),
el Derecho positivo tiene por base. para ser cficaz, la cos-
tumbre, la vida, la realidad, y de alli que sea en mucho
fruto de la educacién, siendo él a su turno educativo, ya
que mace de aquella costumbfre, y para ser leficaz, cuando trata
de profesar respecto a jella, debe irla creando, v icso es educar.
Siempre hay que formar sujetos antes de darles derechos y
las leyes por si mismas y en términos abisolutos no engendran
plenamente capacidades juridicas. A todo pueblo debe corres-
ponderle un Dereche wvropio, producido dentro de su evo-
lucién; primero ha de nacer de sus costumbres, v se rige
directamente por ellas, luego se hace escrito, y desde que
ge moldea asi, ya la costumbre trabaja su base para modi-
e . i

Se atribuyie a Ja Escuela histérica, el haber enriquectdo
el conocimiento histérico, desarrollar una critica metédica de
las fuentes y perfeccionar fa formacién de conceptos, mejo-
rando Ja sistematica especialmente mediante la progresiva
abstraccién de las doctrinas generales y la mds profunda ca-
racterizacién de la csencia de las relaciones juridicas (70).
En cambio hay que anotar en su debe que, al estudiar el
Derecho positivo, abandona toda especulacién universal y to-
da valeracién; mo ha recogido mds que el aspecto parti-
cular del Derecho, dejando a un lado el racional absoluto y
al cenirar en lo real Jo ideal niega, lincluso, su evolucidn
progresiva. :

Senala ¢l Profesor Herndndez Gil que, en el orden fi-
loséfico-juridice. ha de impurtdrsele, ante todo, su falta de
profesion de fe filosofica; su manifiesta adversién y nega-

B9y Reyes Ochoa: « Lu costumbre y el Derectior, conferrncia pronuncinda
en la Academin volencitna de Jurisprudencize y Legislacion, ¢l 8 de febrero de
1950. Publicada por la misma Corparacidn, paz. 7.

(70) Lnmeccerus. Derecho civil. Parte genexal t. T, pag. 75. Burcelons, 1947,
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ci6én de Ja consideracion filosdfica del Derecho, es el deno-
minador comiin de varios puntos de vista que hay que re-
chazar. La actitud de la Escuela histética, es una reacciom
iconoclasta. La consideracién histérica del Derecho es ne-
cesaria, pero no puede suplantar a una consideracion filos6fi-
ca del mismo (71).

by Movimiento de reaccidn countra la Escuela histdricy. FEl
positivismo juridico. El [in del Derccho como regulador
de la vida social. Teoria general del Derecho.

La importancia que la FEscucla histdrica concedid a los
estudios del Derecho romano, no sblo en su aspecto histdrico,
sino en el de su adecuacidn a la época, no deja de representar,
en parte, una clerta contradiccion con el contenido de sus
doctrinas; si el Derecho encarna el cspiritu del pucblo, y
cada puehlo cuenta con sus instituciones peculiares, la conce-
sion al Derecho romano, de un valor universal, parece, a
primera vista que atenta contra sus propios postulados; sin
embargo no ha de Hevarse a tan riguroso extremo tal consce-
cuencia, no en balde la considervacién de su positividad ne
se integra en el concepto del Derecho vigente, sino mds bien,
como Derecho coman del que se nuatrid, entre otros, ¢l mis-
mo Derecho germanico (72).

La reaccién que se produjo cn Alemania se manificsta
en un doble aspecto, por un lado, se entendid, indebidamente,
que la Escuela histérica relegabp a segundo término al De-
recho patrio, —quizd Savigny, llevado en su Animo por una
tendencia anticodificadora, se aferraba al sistema romano para
sustentar su tesis, con la gue pretendfa evidenciar lo innece-
sario que fud para este puebio un Cuerpo de leyes, subsistiendo
su Derecho con el mayor esplendor— en tanto que, por otro,

(71) Obra citada, pag. 91
(72) Hernandez Gil. Oh. cit. pig. 88 y &

o
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€] Derecho tiene una finalidad eminentemente prictica. Esta
tendencia encaja perfectamente en el denominador comin del
positivismo juridico. El Derecho estd constituido por e] ordena-
miento juridico de un puehlo, ordenamiento que rige en una
determinada conyuntura histirica, es decir, €l Derecho vi-
gente; este dogmatismo a que s encuentra sometido el ju-
rista, es €l punto coordinador entre las corrientes histéricas
y positivistas; es preciso, se impone la construccién cienti-
fica. del Derecho, para lo cual las tendencias se inclinan hacia
una finalidad social, ora a través de su evolucion, ora del
resultado de conjugar los elementos histéricos, comparativos,
Iégicos, etc., que de lo particular concreto se pueda inducir
lo universa] existente.

A diferencia de la Iiscuela histérica, la evolucién no
implica un sometimiento a su devenir histérico vinculado
al espiritu del pueblo, entrelazado con lo ancestral, pero que,
en definitiva, se hipertrofia en su determinacién; todo lo cou-
trario, los nuevos conceptos amplian su esfera derivindolos
hacia un fin, como medio, que representa el valor absoluto
de]l Derecho, en su constante [huir con las nuevas institucio-
nes que precisa de sus ramas juridicas que, sin perder su
finalidad andloga, se integren con sus elementos heterogé-
neos en la homogeneidad que representa el Derecho, con sus
especialidades o particularismos, «tal como lo exige el fins,
se trata de comprender y construir cientificamente el Derecho,
pero principalmente fomentar el progreso de la legislacién
y jurisprudencia; esta nueva direccién que labora con los
medios auxiliares de Ja historia. del derecho comparado v
de Ja filosofia, y que tlene mids bien una significacion creadora
de un derecho adaptado a las acfuales necesidades ccondmi-
cas y éticas, toda vez que su aspiracion cumbre es la de
proseguir la formacién del Ixerecho» (73). Todo ello so
resume ‘en la perentoria necesidad de construir cientificamen-
te el Derecho, pero no a la manera de la Escuela histérica,
con su doble distincién entre un Derecho nopular y écnico,
sino tan sélo en cste Gtimo aspecto; por otro lado las nuevas

(73)  Linueceerus. Ob, cil. pig. 77,
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corrientes se acercan mds a la Escuela de la exégesis, si
bien no llevada hasta su extremo: la codificacién es un me-
dio conducente a un fin, pero no excluye ja funcién interpre-
tativa, ni la elaboracién progresiva; un Cédigo no lo es todo
para la vida del Derecho.

El primer artifice de estas corrientes opuecstas, en parte,
a las doctrinas que representa la Escuela histérica, y el mis
insigne jurista del pasado siglo, se encuentra en la persona
de Rudolf von Thering, v con ello, para persuadir una ver-
dad a los discretos, no proclamamos al jurista alemdn como
el precursor de las mismas, como asi tampoco podemos en-
cuadrarle entre los continuadores. su gigantesca personalidac
s¢ mantiene al margen de cualquier \suspicacia, v, en buena
doctrina, hay que reconocer que imprimié al Derecho un sello
tan personal que, nricticamente, es ¢l creador de lsu construc-
cion cientifica, precisa y matemditica.

lhering desde un plano en ¢l que predomina el empiris-
mo, a través del cual construye su famosa ley de la finali-
dad que marcaria el nuevo rumbio de las especulaciones ju-
ridicas; el fin len el Devecho absorbe todo el fundamento
del mismo, el Derecho se da ¢n relacién con un fin determi-
nado, la ordenacién de la vida social; huye de toda abstrac-
cién como valor abfsoluto. pero no la repudia, st bien cs im-
posiblle construir sobre ella ninguna ciencia. v menos la cien-
cia del Derecho. )

El Derecho puede definirse, exactamente, «como el corn-
Junto de normas segdn lus cuales se ejerce et un Estado (g
coaccidén» (74). Dos élementes contiene esta detinicion: /a
morma y la coaccidn; la norma es una regla segun la cual el
hombre ha de dirigir su conducta, por ende, representa, para
Ihering, el elemento intermo, en tanto que, la coaccidn s el
elemento externp que consiste en la realizacion de un fin
mediante la sumisiéon de una voluntad extrafia, y siendo ci
Estado la unica fuente del Derccho, la coaccién ha de ejer-
citarla é], es consustancial con su propia estructura sobera-

(74) BL fin en el Derecho, pig. 138, Biblioteen juridien Atalayt, DBue-
nes - dires,  1946-



S. DOCTRINAL 71

na; fen el Derecho estin puramente integrados estos ele-
mentos, de manera que, la coaccién es complemento a la
vez que objeto externo. Hasta aqui. el Derecho es forma que
precisa de contenido, el problema festriba en su determinacion.
El Derecho no expresa ]a verdad absoluta, su verdad no es
mids que relativa, vy su medida adecvuada al fin; por ello el
Derecho no sélo puede, sino que debe ser infinitamente diverso.

«En el terreno del Derecho todo existe para ¢l fin y
en vista del fin; el Derecho entero no es mds quz una crea-
cién dnica del fin, sélo que la mayor parte de fos actos crea-
dores aislados se remontan a un pasado tan lejano que la hu-
manidad ha perdido su recuerdo. Como para lo rejativo a
la formacién del globlo terrestre, es asunto de la ciencia ha-
cer revivir en la histonmia de la formacién del Derecho los
acontecimientos que a ¢ste ocurrieron: ¢l fin le proporciona
los medios. El hombre que piensa, que medita, hallard siem-
pre, en el terreno del Dereche, ¢l fin de cada una de sus
instituciones. La investigacion de este fin constituye el ob-
jetivo mds elevado de |a iciencia juridica, tanto desde ¢l punto
de vista del dogmatismo del Derecho, como de su historia»
75). De esta manera lhering, aprecia ¢l vajor de la historia
para la construccién conceptual del Dervecho, superando la
posicion de Savigny v sus discipulos;

)

no se puede, en moda
alguno, aceptar la historia como valor absoluto., sino mera-
mente relativo, porque en cuanto encarna un ciclo evoiutivo
yle los pueblos adecuado a su lugar y tiempo, 1o ¢35 INCNOS
cierto que ese evolucionismo s¢ manifiesta en sus institu-
clones propias, este progreso cs un factor determinante quie
sufre una metamorfosis, en coutra del anquilosamiento =n que
se hallarfa el Derecho ¢n su relativismo histérico, en el que
lo colacan los pensadores alemanes cuya tesis desvirtta. In-
ducen estos razonamientos, al genial jurista alemin, a defi-
nirlo en este sentido: «El Derecho representa la forma de
la garantia de las condiciones de vida de [a sociedad, asegu-
rada por el orden coactivo del Estado». Su contenido es,
por tanto, eminentemente social.

(75) EL fin gn ¢l Derecho, pag. 213.
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La fteorfa del interés que, Inhering, proclama ha sido du-
ramente criticada, acaso no hayan comprendido, sus detracto-
res, la profundidad e interés que encierra. Hemos leido que
Thering incurre en un materialismo soez y aplastante. ; No
serd ello producto de mentes burdas que, con mentalidad eco-
némica, confunden el interés, con el interds material, con 2l
producto del capital con el tanto por ciento? :Acaso no hay
intereses religiosos o morales a los fue el ordenamiento juridico
brinda una proteccidén eficaz? IZstamos seguros que Ihering,
pensaba en sus detractores cuando nos habla de aquella mu-
jer que odiando los ruidos, albergé en su casa a un profesor
de musica. '

Las ciencias del espiritu estudian los actos, es decir,
el producto racional del hombre, lo volitivo e intencional. Kl
Ierecho es ciencia del espiritu, la legislacion positiva eas
concrecion de los principios juridicos vy sélo puede proteger
aquellas situaciones basadas en derechos subjetivos, en po-
der de la persona como poriadora de intereses, porque ©s
portadora del alma, del espiritu v su interés merece el respéto
de la comunidad juridica que para cllo se constituye.

Sus lemas principafles de que, el fin es el creador def
Derecho, y los derechos son intercses juridicamente protegi-
dos, nos muestran la doble directriz que encarnan ¢n cuanto
uno es producto del Estado, en tanto que <l otro representa
Ja facultad del hombre como sujeto-fin. El andlisis, significa
sucintamente, de los puntos principales, que las doctrinas de
tan genial autor, nos llevarfa a poder apreciar, en su cone-
xiotn, vy conjunto arménico, las purezas de sus lineas v la es-
tética de sus construccionos, razones poderosas nos impiden
entrar en el plantcamiento conforme nuestro deseo, por cuyo
motivo creemos que, con fo =xpuesto, se puede apreciar la
magnificencia de su obira. 1

Si la ciencia del Derecho representa en esta etapa del
pensamiento juridico alemdn, la revalorizacién del espiritu
del Derecho patrio, —en contraposiciéon al auge dado al
Derecho romano—, tendente a la construcciéon de un Derecho
propio con finalidad determinada, la jurisprudencia comple-
menta con rigor - por el mismo medio— la concrecién de
que las disposiciones juridicas se canalizan para servir a los
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intereses que precisa proteger; de esta manera la inisma co-
rrelacién que, para el Derecho en Thering, gxiste entre norma
y coaccién, no como elementos integrantes de una unidad,
sino convergentes en una misma finalidad.

El resultado de estas corrientes supone un desplazamien-
to de los estudios del Derecho romano, por los de Derecho
germanico y la sustitucién del método histérico por el de
la ciencia del Derecho reducida al! radio de accidén del De-
reche vigente, y de esta forma la ciencia del Deracho permite
subsistir al valor universal, al particularisimo de su disocia-
cion que se desenvuelve en dmbitos diferentes v a veces
opuestos.

Este movimiento renovador necesita construir una teo-
ria general del Derecho, que recoga en su dmbito las nugvas
directrices que la ciencia juridica seftala. la importancia
que representa esta nucva corriente para la sistemdtica del
Derecho es trascendental; la delimitacion entre una parte ge-
neral —construida por el mundo de los conceptos - que en
conexion con la parte especial— que concreta en si cada’ una
de las ramas juridicas — ird fundamentando los principios bi-
sicos len que se ha de sustentar cada disciplina juridica, mar-
ca un nuevo jalén en el desenvolvimiento de la clencia ju-
ridica; ‘esta delimitacién se logra por un proceso inductivo
que permite llegar, en su grado ultimo, a lo universal; por
el método empirico se demostrarian los conceptos y los fé-
ndimenos juridicos que se producen. :

Merkel, distingue entre una parte general, comin a otra
la ciencia juridica. y una parte especial que contiene las di-
versas ramas juridicas, de manera que exista una intima co-
nexion entre la parte y el todo, pero no colocados en el plano
de su integracion, sino como relacién particular con respecto
a lo universal.

ey El Ulilitarismo como precursor de Lo Escuela anglitica
VY su repercusion en las doctrinas continentales

En verdad que el Utilitarismo inglés acusa matices emi-
nentemente politicos, si se tiene en cuenta las circunstancias
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len las que, Jeremfas Bhentam desenvolvié su doctrina que,
en opinién de algunos, fué superada por sus discipulos, si
bien en realidad, los conceptos que formulara cl pensador in-
glés, han sido expuestos, en determinadas ocasiones, con ma-
vor ambigitedad, y no dejan de tener actualidad, mds que
por su originalidad, por la aceptacién que tuvieron, y en
especial por las nuevas trayectorias del pensamiento moderno
al variar, en ciertos sentidos, cl contenido y finalidad del Dere-
cho. Influenciado por las ideas de Loke y Hume, valiéndose del
método inductivo, de datos proporcionados por la experiencia,
Bhentam formula su tesis de perfecto eoncuadramiento en <l
campo del positivismo. Si en un principio el pacto social on-
carna la fuente suprema del Derecho, no tardard en rechazar-
la e incluso con afin destructivo Intenta despoilar al pacto
de los atributos que el racionalismo le habia conferido; esta
variacion cn su rumbo primitivo le conducird, en un interds
desmesurado, por los derroteros que por el valor de la ju-
risprudencia adquiere y la finalidad que corresponde, en todo
caso, como cometido, alcanzar el Derecho. Niega la cxis-
tencia del Derecho natural, v sélo admite el Devecho positivo
representado en la ley como expresion de la voluntad soborana;
los mdividuos carccen de derechos naturales, v no podran por
ende, ofrecerse a los dictados do la autoridad creadora del
Derecho que, guardadora ficl, ¢s la Gnica adecuada para de-
limitar €] grado de transgresién y la sancién que procede in-
poner a quien viola la norma juridica.

Si en parte, puede afirmarse, s manifiesta una notable
influencia de Hobbes, la conclusién a que llega Bhentam no
estd en el significado que su predecesor imprime al factor
utilidad que, como finalidad del Derecho, representa para la
womunidad, en aquél se funda en la naturaleza egoista del
hombre; la utilidad del Derecho estd en proporcién al grado
de conveniencia para su propia seguridad; en Bhentam, «]
grado de utilidad se mide en proporcién con el bienestar ge-
neral que reporta; tampoco llega su ortodoxia a la nega-
cién 'de los derechos del individuo dentro de la comunidad,
Todo existe proporcionalmente a un principio de utilidad ge-
neral, y dentro de ella se refleja, siquiera indiciariamente la
moral, y, en mayor grado, la Justicia. El legislador no puede
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caprichosamente dictar la Tey, si atiende a la felicidad general
como suprema realizacién y precisa que esa utilidad sea el
freno o limite a lo arbitrario. ; ‘

Su principal discipulo Mill, no argumenté con acierto
la doctrina del Maestro que, como sostiene Del Vecchio (706),
hasta Spencer no se solidifica, al fundamentarla sobre las ba-
ses preconizadas por Darwin, con sus fanosas teorias evo-
lucionistas.

In cambio, aprovechando estos materiales que combina
con la positividad de la jurisprudencia, sirven para que Aus-
tin inicie los cimientos de la [Escuela analitica inglesa. Igual-
mente el Utilitarismo serd el meollo del Pragmatismo que,
aceptando como fundamento ¢l principio de wtilidad, desarro-
Harid su teorfa sobre la accién como ecuacién de lo verdadero
que sélo lo representa lo que tiene alguna mtilidad para la
vida; pensamiento de notable influjo en el muado anglosajén.

Austin que estudid en Alemania se sintt atraido por
las doctrinas en boga de su tiempo, que mantenia lu Escuela
histérica, siendo discipulo directo de Savigny. Conjugando
las tendencias del pensamiento germdnico de la época. ‘con
el utilitarismo que, en su pais, se habia adueiado d= los con-
ceptos juridicos, adopta una posicion ecléctica de notable
influjo en Inglaterra y posteriormente en el Continente. Den-
tro del positivismo se caracteriza por su método abstracto v
la idea de una jurisprudiencia general, de manera. qué, ©n
cuanto, el Derecho es ley, obliga con generalidad, su im-
peratividad es universal; ello ne sucede con odtras reglas o
usos de cardcter transitorio u ocasiopal; precisa distinguir
entre un Derecho de caricter general dc contenido normati-
vo regulador de conductas y relaciones privadas, de aquél que
no tiene fuerza vinculante con respecto a los demas; de ahi,
saca Austin la conclusién de que el Derecho s6lo tieme un
creador que es, el poder politica. Este Derecho rige como
positivo y hay que estudiarlo en un doble aspecto: en =l
de su contenido y estructura; el primero, s¢ distingue de los
demds en tanto se singulariza, a ]a par que, el segundo, cons

(76) Filssafia del Derecho, pag. 220. \
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tituye propiamente la jurisprudencia, es decir. el objeto de
la ciencia juridica.

Ias doctrinas de Austin no se transmitieron al conti-
nente por su propia mediacién, ni puede aseverarse que in-
fluyeran en el pensamiento de Thering, aunque coincidan en
algunos puntos esenciales, si bien hay que rcconocer que el
jurista alemdn se encuenta en un mivel muy por encima del
pensador inglés. ‘

Para Bierling, el Derecho es dnicamente positivo, rige
en un pueblo en una determinada convuntura y para un nacleo
de hombres. Niega todo concepto «a priorin, en razén a que
no se puede penetrar en lo cognoscible universal, o particular,
sin haber adquirido datos concretos proporcionados por la
experiencia, de ahf, que €] mnétodo cmpirico sea el Gnico
que nos lleve a un conocimiento de lo que cs el Derecho.
La teorfa de los principios jurfdicos cs el medio para conocer
el Derecho en su contenido universal, siendo «l primer princi-
pio juridico, el mds sefialado, el propio concepto del Derecho,
v éste, Gnicamente, nos puede proporcionar el dato concreto.
Lo mismo que Austin distingue entre la norma jurista de
contenido general, de las demds normas singulares (ue nacen
de la convivencia del grupo, y a la que se someten volantaria-
mente por su aceptacion, pero que no puede vincular a los
demdis.

Coinciden Bierling v Somld en lo que awfie a la exis-
tencia de dos clases de conceptos juridicos, Jos que denomina
conceptos juridicos de contenido, de los conceptos juridicos
fundamrentales; por tanto existe un concepto universal v va-
rios conceptos singulares, el primero, comprende todos los
principios juridicos integrados en ¢stos; en cambio discrepa
en cuanto al procedimiento que debe utilizarsc para su co-
nocimiento, que se desenvuclve dentro del método juridico;
v, asi el concepto del Derecho se conviertec cn el concepto
primario de su teorfa junidica. Siendo el Derccho una norma
que emana de la voluntad suprema, que denomina «poder
supremo», su resultado es que s6lo podemos dlamar Derecho
a las normas de un poder supremo, constante, comprensivo
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¥y que se impone de ordinario (77). Como ha dicho Gon-
zalez Vicen, «la mocién del Derecho de Somld mo es mas
que una descripcién de hechos concretos y de procesos reales
reunidos y sublimados bajo la forma de un concepto uni-
versaly .

dy  Sociologismo juridico

Si a Comte se le ha denominado el padre del positivismo,
sus teorias, que en el siglo XIX, sc engarzan con nucvos con-
ceptos aparecidos, por las circunstancias anteriormente aludi-
das, dardn como resultado, en su Gltima direccidén, con los
estudios de Durkheim, verdadero fundador de la Sociologia
como ciencia que se ocupa de los hechos sociales en su
ciclo levolutivo, que necesariamente ha de influir, y no poco,
en el desenvolvimiento de ]a ciencia juridica. El sociologisino
juridico estudia el Derecho como producto de la evolucién so-
cial, pero no en el sentido que lo hiciera Savigny, como comn-
crecién histérica en un momento determinado, sino «que, la
sociedad, en su constante flujo'y reflujo, en sus multiples
marifestaciones exteriores, el Derecho existe, no en cuanto
presupone unas reglas reguladoras de los hechos aislados o
generales que han de ser impuestas coactivamente para la
conservacion de la sociedad, sino en tanto el Derecho no es
otra cosa que vida social. El conjunto de necesidades que
es preciso coordinar para que se constituya la realidad fac-
tica, serd la que nos suministre —por el 'método empirico—
los datos precisos para poder formular el concepto 'del De-
recho. | :

Ha dicho, certeramente, Herndndez Gil (78) que: «si
en parte es fruto de la propagacién y el auge de la sociolo-
gia, en parte tembién es fruto de la situacién interna en que

(77) Gonzalez Vicen. Bl positivismo en la Filosofie del Derecho contempo-
ranea, pag. 39, Madrid, 1950.
(79) Metodologia, pig. 240.
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se lencontraba la disciplina juridica. La alianza del positivis-
mo juridico con el organismo constructivo, acentuaba cada
dia mads la rigidez del normativismo y el formalismo. Era
palpable- el divorcio entre la regla y los hechos, como insu-
ficiente la ldgica para evitarlo. Se siente la mnecesidad de
la liberacién. Y he aqui uno de los caminos utilizados: el
sociologismo juridico, que @l positivismo juridico opone un
positivismo sociolégico y al conceptualismo, un realismo».
Y sobre estos 'supuestos, ha sido Duguit ‘el que ha desenvuelto,
con mayor rigor cientifico, sobre el método empirico, Ta doc-
trina del sociologismo: «En el mundo social, como en el
mundo fisico, no admito como real mds que aquello gue
constatd por la observacién directa, y todo lo que constatd
asi, lo admito como real» (79). Gnoseoldgicamente, Duguit,
parte de una base real, en la que sdélo es problemadtico, lo
que idel mundo exterior percibe el conocimiento, pero no todo,
sino laquellos conceptos que podemos construir con los da-
tos que nos proporciona la realidad social.

Incide Duguit en un positivismo dogmédtico, sobre el
que aspira a lconstruir la teoria del Derecho; su horror a lo
metafisico, le coloca 'en el trance de concratar el Derecho en
la reajidad social, de manera que el mundo social no cons-
tituye otra cosa que ‘el mundo fdctico, la esfera de lo su-
prasensible se excluye de todo conocimiento. de donde mo existe
nada con valor absoluto, los hechos sociales no se producen
en el ciclo evolutivo de los demas hechos a que se concatena
la ley de la casualidad, sino con arreglo a los dictados que
precisan los lazos de sociahilidad; por si sélo €l hombre na
puede tener existencia real, necesita de la comunidad, en la
que Unicamente puede satisfacer sus condiciones previsibles
-y minimas y ien esta colaboracién con sus semejantes se halla
enclavada la estructura social. Huye de todo racionalismo,
sin admitir que por medio del pacto © contrato s¢ vrganice Ja
sociedad ; €ésta es producto de la maturaleza, pero mno en el
sentido que lo entendieron los racionalistas, ni la lescuela de
Derecho matural preconizard, sino, exclusivamente en funcién

(79) Traité de Droit Constitulionnel. (. T, pag. 462. 3.% ed. Paris, 1927,
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de la solidaridad que se manifiesta en un doble sentido. me-
cdnica y orgdnica, que requiere ‘de una norma reguladora
de conductas para su propia conservacién y a Ja de la soriedad.
«La ley positiva no puede entendersc mds ue como un modo
de expresiém de la regla de Derecho. El legislador no crea
ésta, sino que la constata y la ley posgitiva no se dmpone
mis que en la wedida que se encuentra conforme con la regla
de Trerecho» (80).

Integrado fel Derecho en la norma juridica, para Duguit,
no lexiste mdas que el Derecho objetivo, 'y sin negar abicrta-
mente el Derecho subjetivo, reconoce unas situaciones juridi-
cas subjetivas, no como poder o facultad del sujeto. sino coma
situaciones reales, del mismo modo que s¢ producen ‘cstas
situaciones en sentido ohjetivo, si bien unas creadas por la
norma, en tanto que las otras derivadas de la norma; la
coordinacién de ambas situaciones juridicas es lo que cons-
tituye el Derecho positivo.

Las conclusiones a que conduce la doctrina de Duguit,
segun Castan “81) son: a) que la norma juridica como’ toda
norma ‘social, es el producto de un hecho social: la solidai-
dad ‘o interdependencia. de los homMres; b} que la norma
social, moral o ccondomica, adquierc el caricter de morma
juridica, no por la intervencidn del legislador positivo, sino
por icste doble factor de ordem psicoldégico: la conciencia cn
Je masa de los individuos de la sociedad de que se trate, de
que esa regla moral o econdmica es esencial para cl man-
tenimiento de la solidaridad social y la conciencia de que
es justo sancionarla; vy ¢). que esta conclencia social que
sirve de soporte a la regla juridica no es una conciencia co-
Jectiva istirita de las consideraciones individuales, ni una
entidad metafisica, sino §encil]amente la conciencia de la masa
de Tlos espiritus individuales.

Dentro idel sociologismo juridico, mervece ser incluido
Gastén Jeze, para quien el Derecho supone un conjunto de
reglas de conducta social que son Gtiles y justas; toda teoria

(80) Ob. cit. t. I. phg. 171.
(81) Las diversas cscuelas juridicas... pag. 100 y sigs.
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juridica tiene que partir, necesariamente, de la observacion,
y séle a través de la experiencia se podrd conocer la rnea-
lidad pricuica que sirve de complemento a ‘la teorfa; rechaza
la formulacién de conceptos «a priori» y establece una ade-
cuacién entre el mundo del espiritu que puede ordenar los
referidos hechos con arreglo a una finalidad que concierne
a la vida social (82).

Puede también incluirse, en csta corriente, a Ehrlich,
principal representante de la scucla de Derecho ldibre ue
hace suyos los postulados en que Duguit funda su teoria;
en ‘este aspecto, coinciden ambos juristas: el Derecho es
producto de la vida social. l.a distincion entre téenica vy
ciencia, le sitGa en una doble posicién, inclindndose con pre-
ferencia por la jurisprudencia como ciencia prictica, de la
que, por kel procedimiento inductivo, se puede formular cl
concepto del Derecho como norma de conducta dada por cl
Tstado le investida de poder coactivo. Ll reducir el Derecho
en su aspecto eminentemente prictico, le priva «de contenido
cientifico, v al objeto de obviar esta inadmisible iconclusion,
Ehrlich aspira a fundamentarlo filosdéficamente, de esta ma-
nera puede comprenderse el (nico concepto del Derecho,
ello requiere revisar los supuestos gnoseoldgicos de la jurls-
prudencia, contraponiendo a su método deductivo y concep-
tual, la observacidn de la realidad juridica v o método in-
ductivo, y asi ze conocerd su significacion, su razén de ser,
porque si nos fijamos en la concrecion de Tos textos legales
vigentes, y en este sentido buscamos una correlacion ctrc
et hecho social y la norma, observaremos que, mientras wcl
primero se caracteriza por su dinamismo, la norma, por el
contrario, se manifiesta estiticamente, y no podrd existir un
nexo’ correlativo que eslabone jos factores determinantes del
concepto del Derecho.

La ciencia del Derecho, como ciencia de los conceptos
juridicos, 'es puramente empirica; a través del hecho real,
por el método inductivo, se llega a conocer la verdad ge-
neral, y con ejla los conceptos universales; pero iello no es

(82) Hernandez Gil. Ob. cil. pag. :
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suficiente para poder construir ¢l concepto del Derecho; si el
Derecho viene dacdo en funcion del hecho social, v ¢ste se
comprende como conjunto de relaciones armonicas de los
hombres, proporcional a sus grados v esteras, hasta consti-
tuir el nicleo total. la organizacion que regule las relaciones
entre tos miembiros ©5 lo que crea ol Devecho; de esta ma-
nera, [Chrlich, lo mismo que Duguit, termina por negar, o,
al menos, no reconocer el derecho subjetivo, porque si ¢l
Derecho, son reglas para la comunidad, hav que airar al
hombre dentro de ella. v estas nermas son objotivas, por
ser Derecho vigente v ouniversal para todos: de ahi que,
no debe confundirse, con ¢l Derecho estatal, ©l Derecho da
los juristas o cl que aplican los Tribunales. quedando delimi-
tada la esfera del Derecho del Listado v la norma social,
aquél serid Derecho pablico, dste «ius privatorums . su origen
se enlaza con las relactones sociales, voatemperdindose a sus
necesidades aparcecen las instituciones juridicas: de orden fa-
miliar, los usos sociales, las relaciones dominicales v poseso-
rias, vy por altime Jas declaraciones de voluntad. por actos
mrervivos: ¢l contrato; por actos mortls causa: las su-
cesjones,

CONCLUSION

Ya cl simple enunciado del tema pone de manificsto la
idca perseguida, se trata exclusivamente de un ligero ensayo,
en el que mo se ha pretendido, en modo ajguno, trutar de una
mavera exhaustiva ni todo <l contenido que la wnateria en-
cierra, ni tdaer a ¢l toda la gama de aulores o <dodtrinas
que cstas tres fases del pensamiento filosdfico-juridico re-
presentan; <on conocimiento de causa han quedado en cf
tintero infinddad de cuestiones. de palpitante actualidad, que
hubiera sido de sumo grado dedicarles, siquicra, una sucinta
mencion ; infinidad de rvazones se oponen a cllo. Tampoco se
pretende formular, a modo de colofon, un concepto del Dere-
cho; se ha convertido en un tépico la frase kantiana de
que: «todavia buscan los juristas dar una definicién de su
concepto del Derecho», y verdad es que 1a problematica de
ayer, contintia hoy latente; la incdgnita planteada respecto a
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cquid ius? no ha sido atn despejada, v la inmersion cn
Jas profundidades dc su anchuroso pielago, ¢35 cada vez mis
aventurada.

Afanosamente se ha dicho que todo ¢l mundo sabe lo
que cs Derecho, ciertos actos o hechos de la vida, se ven
acosados, matizados por una idea particular de la juridi-
cidad proycctada sobre un plano de la justicia; la norma
vulucrada el incumplimiento de lo obligado, esa relacion de
cantinua convivencia social gue nccesita de unas reglas, es-
tan sometidas, desde cl simple y cotidiano pensar, hasta las
mas abstractas elucubraciones del espiritu. a una critica. unas
veces constructiva, y en ocasiones destructiva, en las que
se denota a cada paso cse tejer v destejer. tracr v $levar, para
volver a traer e nuevo, aquellos principios que en todos los
ordenes, como imprescindibles, pu'ulan en torno a ¢sa interro-
gante abierta; por un Jado, el concepto particular integrado ¢n
el conecimicnto humano, e€ncuadrado en un criterio propio,
tendrd un cardcter individualista v «ubjetivo al referirse a una
relacion vinculante contrafda, v, en la que se cifra todo ob
Derecho, confundido con cl interés; su cumplimiento o mo, ¢l
perjuicio o beneficio ue irroga. serd el barémetra que deter-
mine cl criterio valorativo del significado de lo justo o -
justo: todo hecho o acto humano, examinado desde gl plano
en que se ¢oloca la norma «tipo» a (ue sc somete, implica
de por si un quicio calificador de los efectos de la voluntad
causante en su correlativa proporeion con la relacion bisicas
por otro lado, si penetramos cn ¢l terrono dectrinal o cienti-
fico, en el mundo de los conceptos y e sus especulacioncs,
siempre deambularemos catre lo cognoscible, y oesa barvera o
frontera-limite de lo incognoscible; lo real v lo abstracto. la
rdea y la forma, se citrecruzan y se separan ¢ impide que nos
situemos fijamente cn un momento o coyuntura gue permita
vislumbrar un concepto de valor permanente; ¢l conocimien-
to vulgar, no nos convence, ¢l riguroso criterio elentifico,
no nos satisface: de aqui la intrincada cuestién; la delimita-
cidon del concepto del Derecho es una problemitica que, como
la ecuacién de la recta, tiende hacia lo infinito.
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