LIBRO CUARTO
LA TECNICA DEL DERECHO

SECCION PRIMERA

LAS CATEGOR{AS DEL DERECHO

I.—Los simples conceptos fundamentales.
- 109.— CONCEPTOS FUNDAMENTALES DEL DERECHO.

Las normas e instituciones juridicas forman masas caéticas y
confusas que apenas se pueden-abarcar con la mirada a lo largo de
la historia. Para reducirlas a conceptos cientificos, se necesitan mé-
todos permanentes, es decir, modos formales y siempre idénticos
de tamizar y compendiar aquel tropel de normas concretas. Estas
condiciones de erdenaci6n permanente, las llamamos nosotros con-
ceptos fundamentales del Derecho (1).

La posibilidad de conceptos juridicos fundamentales la da el
concepto del Derecho mismo. Este entrafia, como se sabe, una
modalidad unitaria absoluta de ordenacién de nuestras nociones
(8§ 1; 24). En su pureza es una condicién necesaria para determi-

(1) Tan pronto como nos ponemos a tratar de una cuestién ju-
ridica cualquiera nos vemos llevados por una cierta fuerza elemen-
tal a conceptos cada vez mas generales. Por esto no se ha discu-
tido nunca que en la ciencia del Derecho deba haber conceptos fun-
damentales independientes de las singularidades contenidas en
-&ste o aquel orden juridico. La misma intuicién dice que sélo de
este modo se puede llegar a una elaboracion cientifica del Derecho.
Significativo, por ej., WINDSCHEID, § 24. FITTING, Die Anfdnge
des Rechtsschule in Bologna, 188, pgs. 68 ss.—HELFFERICH,
Die Kategorien des Rechts auf geschichtlicher Grunlage, 1863.
BEKKER, Grundbegriffe des ‘Rechts und Missgriffe der Gesetz-
gebung, 1910. DEMOGNE, Les notions fondamentales du droit
privé: essai critiqie pour servir d’introduction a l'étude des
obligations, Paris, 1911, Sebre REINACH, Die apriorischen
‘Grundlagen des biirgerlichen Rechts,v. § 20 n. 2.
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nar de una manera idéntica toda nocién (§ 23). Asi, pues, los con-
ceptos fundamentales del Derecho seran aquellos métodos que in-
evitablemente hayan de seguirse tan pronto como en una voluntad
cualquiera se presente el caracter de juridica.

Lo que los caracteriza es el ser formas puras de nuestras no-
ciones. Son métodos de ordenacion de nuestra conciencia y con-
dicionan fodas las posibilidades concebibles de voluntad juridi-
ca, simplemente por el hecho de ser juridica (2).

La importancia de los conceptos juridicos fundamentales esta en
que su conocimiento permite atribuir valor cientifico a la jurispru-
dencia (3). Una elaboracién cientifica del Derecho sélo puede con--
sistir en reducir a. una unidad absoluta de conceptos la materia
tan diseminada y varia de las normas juridicas histéricas. Y para
esto se necesitan los métodos arménicos de ofdenacién que ofrecen
los conceptos juridicos fundamentales. So6lo mediante su inter-
venci6n condicionante cabe exponer con absoluta penetracién cémo
una cuestién concreta se articula su unidad dentro de la fotalidad
del Derecho (4).

110.—FUACION DE LOS CONCEPTOS JURIDICOS FUNDAMENTALES.

Toda voluntad-juridica dada implica una nocién sintética. Con-
tiene, de una parte, lo concrefo de la aspiracién de que se trata,
y de otra parte, la caracteristica general de ser tal voluntad ju-
ridica (1). Y siendo esta caracteristica formal la misma en to-

(2) Desenvolveremos méds ampliamente este pensamiento en la
tabla de las categorias del Derecho. V. § 111. Témense alli algu-
nos ejemplos, como "el de sujeto, relacién juridica, etc., para ilus--
trar esta noci6n general de los conceptos juridicos fundamentales.

(3) Cifr.§3, esp.n. 9. -

. (4) Permitasenos repetir aqui que no es nunca la maferia ela--
borable de los 6rdenes juridicos como tal la que da a su elabora-
cion caracter cientifico. Esto sélo lo puede hacer la forma de la
elaboracién.. El dilucidar criticamente este modo formal condicio-
nante equivale a desentrafiar en su influencia unitaria absoluta, es.
decir, en lo que les caracteriza, métodos de’ ordenacién o, en este
caso, los conceptos juridicos fundamentales.

(1) La misma aspiracién podria darse, sin alteracién de st
contenido, como objeto de una norma convencional o de una or-
‘den arbifraria. V.§§ 38 y 45. Cfr. § 5n. 1.
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das las cuestiones juridicas concebibles, deberan deducirse de ella
las notas conceptuales elementales, que se presentan siempre idén-
ticas como condiciones légicas de las nociones juridicas unitarias.

Obtendremos, pues, los_diferentes conceptos fundamentales
de que hablamos examinando criticamente los elementos ciiya sinte-
sis unitaria constituye el concepto del Derecho (2).

Para llegar a lds categorias juridicas absolutas no basta, pues,
analizar una materia concreta de Derecho en sus elementos concre-
tos: lo esencial serd pensar si existe la posibilidad de reducir a
unidad esa materia (3). Por otr parte, es indudable que para llevar
a feliz término esta investigacién es necesario dominar extensamen-
te el Derecho positivo: seria absurda la sola pretension de llegar a
conclusion sobre esto «fuera de la experiencia» (4).

(2) Las afirmaciones del texto se desprenden con necesidad
analogica. Los conceptos juridicos fundamentales, como formas con-
ceptuales siempre idénticas, deben ser aplicables a fodo Derecho
posible sin excepcion, porque de otra modo no cabria una ordena-
cion absoluta. Los Derechos histéricos s6lo pueden tener de comiin
el concepto del Derecho mismo. Asi, pues, los puros conceptos fun-
damentales del Derecho no pueden ser mas notas mentales que se
hallen contenidas en el concepto del Derecho mismo.

(3) V.§5n. 4, yademés § 22, exp. n. 7 ¢). Confuso WUNDT,
op. cit. (§ 9 n. 3), pgs. 199 s. BINDER, op. cit. (§ 18 n. 2) pag. 16;
falta también fundamentalmente a la distincién entre el punto de
vista genético y el sistemdtico, no echando con ello de ver la do-
ble significacion de la expresién a prioré: de un lado, los origenes
de una cosa fuera de toda experiencia—lo que es de todo punto im-
posible (§ 24 n. 3)—, y de otra parte, su valor en cuanto indepen-
diente de las particularidades de una experiencia limitada, o lo que
es lo mismo, el modo unitario de ordenacion de ésta. Este modo

* unitario de ordenaci6n se ha de dilucidar por reflexion critica sobre
las condiciones necesarias que determinan la posibilidad de toda -
unificacion; nunca a base de los datos concretos de una expe-
riencia dada, sino en férminos absolutos, viendo cémo es posible
ordenar unitariamente de un modo general nuestras impresiones
y aspiraciones. Cfr. también §§ 21 n. 5; 30 n. 1; 94 n. 3; 115n. 4.

(4) «<La ligera paloma que hiende el aire con su vuelo raudo
podria pensar, al notar la resistencia que el aire le opone, que su
vuelo seria atin més rapido en el vacio.» KaNT, Crit. de la razén
pura (§ 15 n. 8), 2.2 ed. Intr. III, pg. 8.
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111—TABLA DE LOS CONCEPTOS JURIDICOS FUNDAMENTALES.

El concepto del Derecho contiene cuatro notas fundamentales;
voluntad, vinculacién, autarquia e inviolabilidad (1). Se desprenden
de aqui las cuatro categorias juridicas siguientes (2), contenidas in-
excusablemente como elementas condicionantes-en toda afirmacién a
1a que se atribuya caracter juridico (3).

1.° Sujeto del Derecho: nocién de un ser concebido como fir
en si segtin un orden juridico determinado (4); y en frente: objeto

(1) Sobre si esta enumeracién es o no completa, v. lo que he-
mos dicho, supra § 81 1. 8, sobre el valor absoluto de los princi-
pios puros de ordenaci6n. :

(2) Cada una de las cuatro notas conceptuales indicadas'y con-
tenidas en la nocién general del Derecho da lugar, al determinar
una aspiracién cualquiera, a dos posibilidades opuestas, como se
verd en la tabla siguiente.

(3) Por ej.: este libro me pertenece, lo he heredado, su posee-
dor se niega a devolvérmelo y me lo debe devolver. Todo el que
reflexione criticamente sobre estos hechos veré en seguida los ocho
conceptos fundamentales en ellos contenidos. V. también § 112n. 1.
Y o mismo cuando se dice, v. gr.: el acusado ha falsificado un do-
cumento de imporjancia para probar un derecho y comparece ante
el tribunal de lo criminal; o bien: dos Estados han pactado un trata-
do de comercio, concediendo tratamiento favorable a determinadas
mercancias. Y no debe sorprender la independencia légica de las
ocho categorias juridicas respecto del concepto del Derecho, por-
que no son mis que diferentes modalidades fundamentales como
el concepto del Derecho puede reducir a upidad una voluntad cual-
quiera.

(4) Se trata de lo que disponga una voluntad juridicamente
vinculatoria, no de una capacidad «natural>. Esas normas juridi-
cas se determinan paralelamente a la consideracién absoluta de todo
fin. Los medios y los fines se mueven incesantemente en ambas di-
recciones-en su modo concreto de manifestarse. Para ordenarlos y
reducir a una unidad absoluta de concepto toda aspiracién concebi-
ble, se necesita un punto de partida logico, un método decisivo de
ordenacién que sirva de fin iltimo a toda voluntad. Aqui de la no-
ci6n de un ser capaz de encarnar ese fin iltimo y que pueda califi-
carse por ello de fin en si. El paralelo logico de esto se manifies-
ta en el campo de la voluntad deslindado por el concepto del De-
recho. Paralelo necesario, ya que el Derecho, por esencia, no es
sino una modalidad de la voluntad. TR. Il v 5, pgs. 194 ss.
WINDSCHEID §§ 49 ss. WALLASCHEK, op. cif. (§ 5 n. 3), pgs. 114
ss. BIERLING, Aritik (§ 18 n. 13) 1I, pgs. 75 ss. Prinzipienlehre |,
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del Derecho, tomando también en un caso concreto como simple
medio para determinados fines (5).

9° Fundamento del Derecho: nocién de la deferminacion
juridica de varias voluntades como medios entre si; relacion juri-
dica, hecho de hallarse determinadas aquellas voluntades (6).

3.° Soberania juridica: nocién de una voluntad juridica que
lleva en si el fin de su propia determinacion; sujecion al Dere~
cho: articulacién arménica de varias voluntades juridicamente oincu-
ladas como medios al servicio de una voluntad vinculatoria (7)-

pgs. 201 ss. SCHUPPE, DerBegriff des subjektiren Rechts, 1837,
pgs. 290 ss. EL Mismo, Ethik (8 18 n. 13, pgs. 294 ss. STAMMLER,
Unbestimmtheit des Rechtssubjehts, 1907. BINDER, en Ar. V.
Schr. 3. F. 13, pgs. 247 ss. SCHWARZ, Rechtssubjekt und
Rechitszweck, en Arch. f. biirgerl. R. 35, pgs. 1ss. NicoL-SPEYER,
op. cit. (§ 18 n. 13), pgs. 274 ss. KRUCKMANN, Einheit, Subjekt,
Person, en Arch. f. d. zivil. Pr. 114, pgs. 143 ss.—TRENDE
LENBURGi Zur Geschichte des Wortes Person, en Kant-Studien,
13, pgs. 1 ss.

(%) BIERLING, Prinzipienlehre 1, pgs. 239 ss. Scam, Der
Gegenstand. Ein Grundbegriff des BGB., 1905. BINDER, Ver-
mogensrecht und Gegestand, en Arch. f. birgerl- R. 34,
pgs. 209 ss NiCOL-SPEYER, 0p. cit. (n. 4), pgs 233 ss.

(6) Las relaciones juridicas sélo pueden existir entre hombres
reconocidos como sujetos de derecho. Nunca.entre hombres y co-
sas. Pues esta relacion juridica es, como decimos, determinacion
de una voluntad; esta s6lo puede darse, en tiltimo resultado, entre
hombres (§ 76 7. f.). La intervencién de otros objetos de derecho
por medio de una voluntad juridica especial se reduce siempre, en
tiltimo término, a relaciones juridicas gntre hombres. La creacién
de esos sujetos juridicos equivale, pues, simplemente, a condensar
en formulas sencillas una serie de relacion>s juridicas intrincadas
establecidas siempre entre hombres (cfr. también § 125). Estos su-
jetos de derecho pueden contraer de por si ruevas relaciones ju-
ridicas, porque también en casos tales se dala determinaci6n de
varias voluntades humanas como medios entre si. Sobre relaciones
juridicas, v. también WR. § 43. : -

(7) Son éstas simples formas puras del pensar, tan pronto como
dos aplicaciones concretas de la voluntad juridica se ponen €n mu-
tua relacion. Asi, todo Derecho subjetivo (o voluntad sujeta al De-
recho) depende de un Derecho objetivo (o voluntad juridicamente
soberana); v. § 133. Pero éste es a su vez algo concreto en su
condicionalidad, y debe, por tanto, armonizarse dentro del orden
ilimitado del Derecho universal (§ 138), sin que éste sea de por si
un Derecho también condicionado, a modo de vértice supremo,
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4.° jurt'd.icifiqd: conformacion de las voluntades vinculadas
a.lajl voluntad juridica que las vincula; y antijuricidad o contradi-
cion entre aquéllas y ésta (8).

“', Los conceptos fundamentales derivados.
112. — CONCEPTOS FUNDAMENTALES SINTETICOS.

Los simples conceptos juridicos fundamentales se presentan en
toda cnfestic'm de Derecho (1). Pero no son éstas las tinicas nociones
que existen para la ordenacién de un orden juridico concreto. Ahon-
dado en la investigaci6n, se demuestra que hay otras formas con-
ceptu.ales puras que, ademasede éstas, sirven para determinar
reducir a unidad los problemas juridicos. Y la explicacién de éstﬂ
estd en que, al combinarse unos con otros, estos simples concep-

ttg:‘fundamentales dan -lugar a otros conceptos fundamentales sin-
éticos.

; Estos c.lmc'e_ptos que asi surgen son como las primeras modalida-
lidades unitarias de nuestros pensamientos, que no entrafian tampo-

fijo y perdurable de una vez i i :
_para siempre, sino que sol -
22;1’{?’;?‘:1‘\% los dctarr]lés, en aplg:aciones concretas -d% em?es(;rts)g ggg-

amentales puros.
danzgntalye‘%v. tambiénp§ i n cuanto a estos dos conceptos fun-
A . 11l 8, pgs. 212 ss. NATORP; op. cit. (§ 29 i
nHa 42 s. BIERLING, Prin_zipienlehre (8§ -18pn. 13) (I§Il. p2§.4)1’78é§;'
DOLD v. FERNECK, Die Rechtswidrigkeit 1, 1903, II 1905.
DOHNA, Die Rechtswidrigkeit als allgemeingiiltiges Merkmal
zg; ith"czlbsztfame?f s_t}raf%zrer Handlungen, 1905. EL Mismo, en
. [. Strafrec swiss. 24, pgs. 53 ss.' FIsScH 'Di
f:gt@sﬁ;dqtgﬁet& mit be%mdirer Berdcksichtigungc ;:s' IL’)rlte
5, 1911, NAGLER, Der heutige Stand der Leh
é?echtsw:dngkezt, en Festg. f. Binding, 1911, ll,e pgi.ng’;sdsesr
di:'g‘k eﬁ“;?ll-z:t :;d Unrgclgt. 1919. ROMELIN, Uber den Rechswi-
’ si(gt;ientes‘ , en Zeitschr. f. Strafrechtswiss. 41, pgs. 495
1) V. los ejemplos supra § 111 n. 3, o est
j . 3, e otro: -
_vuélveme la gallina que me has robado. El robado haccé v%loe‘:lot':o(rineo
stgeto del derecho, la relacicn juridica de la propiedad sobre el
objeto del derecho, adquirido por €l segiin un determinado funda-
anento Juridico. contra el ladron, sujeto al derecho por su con-
ucta antijuridica, para restablecer el estado de derecho con
arreglo a la soberania juridica de la ley.
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<o nada concreto que se refiera a aspiraciones sensibles: son sim-
ples formas metédicas de ordenacion de los problemas _juridicos
mas diversos; y se pueden descomponer en los conceptos funda-
mentales mas simples que en ellos se contienen sintéticamente 2).

De este modo, observando esa su peculiaridad logica, cabe des-
entraiiar todoslos conceptos puros sin excepcion. Su juego sistemé-
‘tico aparece del siguiente esquema 3):

l Suie{o del Derecho. Objeto del Derecho.
= ‘.
Fundamento del Dere- B ==
CHO v o s i imnceece Vinculo juridico...... Disposicion juridica.
‘Relaci6n juridica..... Prestaci6n juridica.. .. Exclusion juridica.
Soberania juridica. ... Proclamacion del De- > :
rechO.ccvemeonenss Comunidad juridica.
Sujecién al Derecho.. Aplicaciéndel Derecho Participacion juridica.
Juridicidad.......cc.- Facultad juridica..... Deber juridico.
Anti-juridicidad....... Culpa juridica.......- Daifio juridico.

(2) Entendido también ésto, evidentemente, en el. sentido del
método critico, que nos dice mediante la reflexion qué elementos
determinantes se contienen en un pensamiento. Una «facultad juri-
dica» es, por ejemplo, la voluntad «conforme a Derecho» de un «su-
jeto de derecho». No se podria, en cambio, tomar en un sentido
psicol6gico, viendo en él un concepto provocado por otros dos su-
cesivaTente en el tiempo. Exacto, GOEPEL, 0p. cit. (§81 n. 2), pé-

ina 14. s

= (3) He aqui un vasto campo de investigacion monografica. La
importancia y significacion de cada categoria juridica pura, no sélo
se prede estudiar—como hasta ahora se ha hecho casi exclusiva-
mente—en sus aplicaciones a un determinado Derecho histérico,
sino que, ante todo, se debe ver en qué relacién se halla con los
conceptos fundamentales superiores y con la nocién general del De-
recho, con los conceptos juridicos simples circundantes y con otras
nociones juridicas de- que hay que deslindarla, porque tiendan a
confundirse con ella aun no teniendo un valor absoluto. Asi, 1a cul-
paes, V. gr., un concepto juridico puro, como S€ desprende de
fnuestro esquema; ho lo es, en cambio, el mérito, en sentido de sa-
lario. Este concepto supone ya determinadas instituciones juridi-
<cas, condicionadas por su materia, cOmo las de patrimonio, contra-
o, ctc., Cy 10 se deriva por linea directa del corcepto del Derecho
anismo. Contra REICHEL, Da Maklerprovision, 1913, pg. 120:
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Fundamento del Derecho Relacién jurfdica.

So.beljam'a juridica.... Originariedad juridica.| Colectividad juridica.
Sujecion al Derecho. .| Derivatividad juridica.| Singularidad juridica.
Juridicidad........... Validez juridica....... Adquisicién de dere--
chos.
Anti-juridicidad....... Negaci6n del Derecho.| Pérdida de derechos.

Soberania juridica. Sujecién al Derecho.

Juridicidad........... Precepto juridico..... Mandato juridico.
Antijuridicidad . ...... Prohibicion juridica. . .| Rebeldia juridica.

113.—L0OS CONCEPTOS JURIDICOS FUNDAMENTALES QUE SIRVEN
- DE PUNTO DE ENTRONQUE.

Los conceptos fundamentales anteriormente indicados (8§ 111y
112) expresan las formas conceptuales puras que intervienen como-
principios de ordenacién unitaria en todo orden juridico. Pero el
Derecho se desenvuelve incesantemente en el transcurso del tiem--
po y se nos muestra como una vasta materia compuesta de multitud
de datos concretos. Pues bien, la articulacién de un determinado.
orden juridico en el plano del tiempo en que todo Derecho se
mueve, y la comparacion de diferentes 6rdenes juridicos entre si

se verifica también de un modo siempre idéntico, porque sin ‘éste: -

todo serfa aqui desorden y confusi6n. Existen, pues, en este senti-
do conceptos juridicos fundamentales que sirven de punto de en-
tronque en las dos direcciones indicadas (1).

(1) KaNT, ensu Critica de la razén pura (§ 15 n. 8) habla en:
la pg. 108 de la 2.? ed. de los predicdbiles como fundamentalmen-
te distintos de los predicamentos. Cita como ejemplos los con-
ceptos de fuerza, de acto y algunos otros, pero sin entrar a desen-
volver precisa y sistematicamente en aquel lugar los conceptos ex-
presados, por no romper la armonfa de conjunto de la obra. Més.
tarde vuelve sobre ésto, refiriéndose también a los problemas de
las ciencias naturales puras en una breve nota, § 39 de los Prole-
gonema (v. § 98 n. 1).—7R., Ill, 12 y 13. .

ﬁ
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1.° Conceptos juridicos fundamentales, puntos de entronque
en el tiempo: :
Comienzo juridico—continuacién juridica.
Permanencia juridica—alteracién juridica.
Juridicamente definitivo —juridicamente transitorio.
Dilaci6n juridica—resolucién juridica (2).
2.° Conceptos juridicos fuudamentales, puntos de entronque
logico:
Simplicidad juridica—sintesis juridica.
Fijeza juridica —condicionalidad juridica.
Procedencia juridica—consecuencia juridica.
Coincidencia juridica—divergencia juridica.

114.—PROBLEMAS FUNDAMENTALES DEL DERECHO.

A todo Derecho se le plantean ciertos problemas a los que tiene
que dar-solucién por la simple razén de ser «Derecho» (1). Son
estos los problemas fundamentales del Derecho. §urgen por
igual ante todos los Derechos posibles, aunque sin prejuzgar una
determinada solucién; las soluciones pueden, por &l contrario, dife-
rir radicalmente (2). :
¢ Estos problemas fundamentales se plantean al aplicar los con-
ceptos fundamentales mas simples del Derecho. Son, por tanto, los
siguientes:

nos permitido un ejemplo. Si en un proceso se le reser-
va z(:?)derii:dgdg la compensacion (ZPO., 322, 1) y luego se dgcta'
uua nueva sentencia confirmando la excepcion compensatoria, eisl 0
querra decir, desde el punto de vista. de la ciencia del Derec o,_
que el primer fallo es resolutivamente condicional, es declr, que se
halla bajo la modalidad conceptual de la resolucion juridica. -

(1) Nada importa aqui saber a guién se dirige el Derecho pr;)-
piamente, si al pueblo, o a los funcionarios y tribunales, No es e:sd e
un problema fIlosdfico-juridico, sino que afecta ya al contenido-
de un Derecho determinado. Un Derecho concreto puede dirigirse
a unos u otros, indiferentemente. Confra, MAYER, Rechtsn%rmleér
und Kulturnormen, 1903 (Rec. GERLAND, KT VSchr.2032. . 10,
pgs. 417 ss. DoHNA Ger- S, 63, pgs. 355. Cir. WR.n. o

(2) Un estudio detalfado de cada uno de estos pro eT 5
damentales del Derecho se saldria de los limites de este Tra alo.
Lo més que podemos hacer. es indicar en las notas algunas de las-

. opiniones opuestas.



298 R. STAMMLER

1.° Los problemas de la capacidad juridica (3) y de los bienes
juridicos, es decir, los fines concretos que un Derecho toma per
'simples medios (4).

2.2 Regulaci6n de los actos juridicos (5) y de las relaciones juri-
dicas entre ambos sexos dentro del matrimonio y la familia, en el
mas amplio sentido de estas palabras (6).

(3) Sobre la esclavitud, v. § 81 n. 2. KUNTZE, Kursus des
rémischen Rechts, (2.2 ed. 1879) § 85; Exkurse iiber rémisches
Recht, §§ 430432. JuNg, Leben und Sitten der Romer in der
Kaiserzeit, 1883, esp. I, pgs. 20 ss. ED. MEYER, Die wirtschaft-
liche Entwicklung des Altertums, 1895. Alig. Landr. lI, 5,
§8 196 ss.; II, 8 § 2.049. Problema distinto, y no fundamental como
&ste, es el de la ciudadania. V. KELLER y TRAUTMAN,- Komm. z.
Reichs G. V. 22. T. 13, 1914.

(4) TR. 1, 15, pgs. 240 ss.

(5) Sobre los actos juridicos, v BIERLING, Prinzipienlehre
{§ 18 n. 13) I, pgs. 46 ss. FINGER, Lekrbuch des dtsch. Straf-
rechts, 1904, 8 53. Liszt, Lehrbuch des Strafrechts § 28. BIN-
DING, Normen (§ 18 n. 5)1I (2.2 ed.), § 64, pgs. 82 ss. TR. IlI, 16,
pgs. 243 ss. No se debe confundir con éste el concepto de negocio
juridico, que podemos descomponer en sus elementos del modo si-
guiente: voluntad juridica de sujeto de derecho que tiende a alte-
rar de un cierto modo las relaciones juridicas sujetas a él. Tal acon-
tece también cuando se establece una nueva relacion juridica den-
tro del campo de las ya existentes. Confra, HEIN, Identitdt der
Partei, 1918, pg. 41. La noci6n de la capacidad juridica entrafia
necesariamenta la_de la imputabilidad. Es esta la capacidad del
hombre para comparar su conciencia con la de otros y deducir de
ello su linea de conducta. La tiene el psiquiatra, pero no siempre
-l paciente; y esfa capacidad es susceptible de innumerables mati-
ces y transiciones. El Derecho, en cuanto voluntad vinculatoria
.que articula las voluntades de unos hombres con ia de otros como
medios reciprocos, no puede existir de un modo concreto indepen-
dientemente de esa capacidad. Es copiosa la bibliogr. sobre este
punto en los manuales y tratados ya cits. de Derecho penal. MOHR-
MANN, Dogmengeschichte der Zurechnungslehre, 1914. Juris-
prudencia del Trib. Supr. al., en Seufferts Arch. 66, n. 24; v. tam-
bién § 84 n. 2. Sobre c¢hechos arbitrarios» de animales v. RG. 50,
181 y 221; 54, 74 y 406, 60, 681; 61, 318; cfr. también 65, 104 ss.;
82, 113 ss.; 96, 132.

(6) No hay un solo orden juridico que pueda sustraerse a este
problema. Examinado desde un punto de vista radicalmente critico,
llegamos a la conclusién de que el necesario y tinico legitimo es el
matrimonio monog4mico. En el acto sexual el ser humano se trans-
forma en simple cosa y en mero medio para sa'isfacer: los apetitos
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3.° Determinacion de aquel a quien corresponde la iiltima pa-
labra en materias de Derecho, tanto por parte de la voluntad vincu-
1atoria (7), (soberanfa) (8), como por parte de los sometidos al De-
recho (propiedad) (9).

de otro, en contradiccién con la idea de la humanidad y del respeto
de todo hombre como fin en si (§ 111, n. 4). Pero como, por otra
parte, al proceder asi el hombre sigue los impulsos de la naturaleza
y el destino de la perpetuacién de la especie, se pregunta de qué
modo se podré sobreponer a este aparente conflicto. «Esto sélo es
posible desde una tinica condicién: la de que al adquirir una persona
a otra como simple medio, ésta a su vez adquiera igualmente a
aquélla, pues por esta reciprocidad se adquirird nuevamente a. si
misma, reintegrando sn personalidad propia», KanT,- Teoria del
Derecho.—Mucho més interesantes que muchas nuevas doctrinas
y manifestaciones son: HipPEL, Uber die Ehe, 1774. SCHLEGEL,
Lucinde, 1799. SCHLEIERMACHER, Briefe iiber die Lucinde,1800.—
Véase también § 61, n. 3, y § 165, niim. 2.

(7) Si examinamos la soberania como uno de los problemas
fundamentales, en el sentido indicado, vemos que no tiene nada de
sorprendente que, en cuanto posibilidad de la #lfima palabra de
decision dentro del Derecho ptiblico, se distribuya entre diversos
factores sobre diversos objetos, con arreglo a un Derecho deter-
minado. Pero, en este caso, se habra de designar también un sujeto
que <en la duda» dicte la iltima y decisiva palabra. Esto serd en-
tonces el titular «de la» soberania en el Estado de que se trate.
Pero entendiéndose que 1a soluci6n a este problema es siempre algo
concreto y técnicamente limitado. S6lo se puede inferir fundada-
mente del confenido de un orden juridico dado y es siempre sen-
cillamente una reproduccion de las normas que en éste se conten-
gan (v. n. 8). Lo que muchas veces conduce a error en este punto
es que en vez de verse en la noci6n de la «soberania» un proble-
ma fundamental, en el sentido conceptual del texto, se quiere in-
vestigar como un supuesto concepto fundamental puro. Pero el
concepto puro no se contjene en la «soberanfa» politica, sino en la
categoria de la soberania juridica, como orientacion conceptual
condicionante de fodos los problemas juridicos -concretos; este
otro problema de la «¢soberania», en cambio, se plantea como tal
problema ante todo orden juridico concreto, siendo susceptibles de
diferentes soluciones, tanto dentro de diversos ordenes juridicos
como en un mismo orden juridico dado. :

(8) Este concepto procede de BobIN (1530-1596), que en su
obra Six livres de la république, 1577, di6 expansion al pensa-
miento de que en todo Estado debe de haber necesariamente un po-
der supremo, creando la palabra «soberania». WARNKONIG, pagi-
na 380. STINTZING, II, pgs. 34 ss. BLUNTSCHLI, pgs. 26 ss. VOR-
LANDER, II, § 6 n. 3, HANCKE, Bodin, 1894 LANDMANN, Der Sou-
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4.° Fijacién de la proteccion juridica y de’la correccién a que
haya lugar en caso de violacion. del Derecho (sea mediante indem~
nizacién de los dafios, mediante pena, o de otro modo cual-
quiera) (10). -

veranitdtsbegriff bei den franzdsischen Theoretikern, 1896.
KrABLE, Die Lehre der Rechtsouveranitdt, Groningen, 1906.
KELSEN, op. cit. (§ 67 n. 2). Es oportuno insistir aqui en que la so-
lucion del problema de saber a quién corresponde en una determi-
nada comunidad la soberania, no puede resolverse jamas a priori,
es decir, de una vez para siempre, para todos los pueblos y todos-
los tiempos. Es un problema que afecta siempre a un Derecho po-
sitivo concreto. Debe rechazarse fundamentalmente sobre todo-
ese giro de la soberania «del pueblo» como si se tratase de una
institucién juridica necesaria. Choca ya desde el primer momento-
con la vaguedad de la palabra «pueblo» y de lo que se llama su
«voluntad; v. sobre ésto § 54. No se v que la vincalacion juridi-
ca no es una simple suma de actos de reconocimiento (§§ 36 y 41).
Y se esfuerza en vano, esaconcepcion, por dar al contenido con-
dicionado de un orden juridico el cardcter de un Derecho ideal,
independiente de toda condicion histérica (§ 4).

(9) Enpuntoala propiedad, hay que distinguir muy cuidado-

samente entre el problema absoluto de saber a quién corresponde-

el derecho a disponer en tltima instancia de un objeto y la solu-
cion concreta que cada orden juridico le dé. El concepto «¢roma-
no» o «germénico» de la propiedad no se debe jdentificar con la
nocién de la propiedad como concepto absoluto, del que se parte
como supuesto necesario en aquel concepto histérico que afecta mas

bien a la respuesta que -un orden- juridico le da a ese fundamental:

problema. Es falsa, por consiguiente, la exposicién de LASALLE,
Das System der erworbenen Rechte. Eine Versohnung des po-
sitiven Rechts und.der Rechtsphilosophie, 1861. V. también§§ 4,
15, 142 n. 2 y 166. Cfr. ademds § 169 n. 10.

(10) Una teoria, en el verdadero sentido de doctrina incondi-
cionadamente absoluta, s6lo puede, pues, haberla en cuanto ala co-
rreccién misma, pero no en cuanto al modo concreto como el De-
recho corrija la violacién, que es_lo que llamamos «pena». Se de-
muestra esto esperimentalmente; por decirlo asi, con el hecho de
que han existido ordenes Jjuridicos histéricos que 1o conocian un.
Derecho penal, en el sentido actual de esta expresion, y en Dere-
chos determinados, durante su existencia, se han hecho investiga-
ciones fundamentales y convincentes sobre los origenes de la:
«pena». Muy interesante es en este sentido la encuesta de. MOM-
MSEN, Zum dltesten Strafrecht der Kulturvolker, 1905. BIN-
DING, Die Entstehung der Offentlichen Strafe im germanisch-
deutscheri Recht 1909. CALKER, Strafrecht und Ethik, 18%4,
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SECCION SEGUNDA
" LA DIALECTICA’ JURIDICA

I.—Rormacién de conceptos juridicos.
115.—CONCEPTOS JURIDICOS PUROS Y CONDICIONADOS,

Un concepto juridico es un procedimiento unitario para com-
prender y determinar ciertas normas juridicas en sus caracteristicas
coincidentes. Asi, el caacepto. «de la propiedad», por €., es.un
modo siempre idéntico de representarse una relacion, ordenada
de una determinada manera, entre sujetos, de derecho respecto -
un cierto objeto de derecho (1).

Entre los conceptos juridicos hay que distinguir los puros y los
condicionados. Los primeros son las normas generales que median
en nuestra mente /os conceptos fundamentales del Derecho. Y
s6lo postulan la existencia de la nocién del Derecho mismo. Son,
por consiguiente, aplicables a todos los problemas «juridicos» que
surjan 0 puedan surgir, pues en cuanto <juridicos» seran simple-
mente otras tantas manifestaciones del concepto formal del Derecho.
Por esto se han de derivar de las permanentes determinantes de
este tltimo (§ 110) (2).

Un concepto condicionado es, por el contrario, la sintesis ge-
neral a que se reduce una materia juridica concreta y se obtiene
en su modalidad peculiar por abstraccién del contenido limitado de
un Derecho existente (§ 116). La mayor parte de las nociones juri-

KoHLRAUSCH, Uber deskriptiche und normative Elemente im
Vergeltungsbegriff des Strafrerts, en Abhandl. d. Univ. Ko-
nigsberg zur Erinnerung an Kant, 1904, pgs. 270 ss. SAUER,
Grundlagen des Strafrechts nebst Umriss einer Rechts- und
Sozialphilosophie, 1921. Cfr. §94n.4y§133n.6.

(1) Sobre la esencia de un concepto v. § 68 n. 3 ss.; cfr. § 55
n.4y§82

(2) Los conceptos puros son modalidades unitarias de ordena-
<i6n que aiin no entrafian nada que dignifique fines sensibles (n. 4).
Tan pronto como ocurra €so, se tratar4 ya de aspiraciones corncre-

" tas, y su noci6n no serd, en su determinabilidad conceptual, funcién

de 1a ordenacion absoluta de la conciencia. Ser4n conceptos con-
dicionados, ajenos ya a las formas puras de los conceptos juridi-
.cos por la materia concreta que implican como esencial. §§ 5y 80.
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dicas unitarias forman parte de estos conceptos juridicos condicio-
nados. Su niimero es ilimitado, a diferencia del de los conceptos
juridicos puros, que en cuanto métodos necesarios de ordenacién
de todo Derecho se pueden fijar en absoluto de una vez para
siempre (3). \

Y una vez mis, y con toda insistencia, tenemos que advertir en
cuanto a esta fundamental distincién entre los conceptos juridicos
puros y los condicionados, que no se trata de una distincién que
afecta a los origenes. Es una escision sistemdtica de nuestros
pensamientos y se ha de trazar, por tanto, con arreglo a un criterio-
logico fijo. Y este criterio reside en la perceptibilidad sensible,
del objeto sobre que recae el concepto en cuestion. Si un concepto
no se puede determinar plenamente en su unidad sin acoger en (33
comio elemento-esencial (§ 22) un objeto perceptible por los sen-
tidos, entonces se tratara de un concepto condicionado o empiri-
co. Pero si, por el contrario, la nocién se reduce a.ser un modo
siempre idéntico de ordenacion, sin referirse al menor dato concre-
to sensible, esa nocion es un concepto puro. Desde el punto de vis-
ta sistemdtico es, en cambio, indiferente el saber por qué camino
hayamos llegado a darnos cuenta clara de este diferente caracter
de nuestros pensamientos (4).

(3) HABRUCKER. Rechtsempirie und Rechtstheorie, tesis
dict, Halle, 1906. EL MisMmo, Ueber den Grund der Moglichkeit
von Rechtsbegriffen a priori innerhalb der formalen Jurispru-
denz, en Philos. Wochenschr. V, pgs. 21 ss.; 49 ss. CARLO, Teo
ria pura e teoria empirica nel diritfo, Palermo 1912. RIVERA
PASTOR, Principios y conceptos puros del Derecho, en Rev. de det
recho privado (1914) 111, pgs. 241 ss. EL Mismo, Las doctrinas de-
derecho y del estado, Madrid, 1910. ' —

(4) En las tltimas recensiones de mis obras se opera con esta
distincion eritre conceptos empiricos y puros, intentando construir
sobre ella diversas polémicas; pero sin decir, que se vea al menos,
qué es propiamente lo que ellos entienden por esas dos categorias
de conceptos y cudl es el criterio determinante de esa distincion en
que hacen. tanto hincapié. V. BINDER, op. cit. (§ 18 n. 12); con-
. frontese §30n. 1,y §§21 n. 5,94 n. 3y 110 n. 3. KAUFMANN,
op. cit. (§'18 n. 12), esp. pg. 11. No merece ser tenida muy en
cuenta la simple indicacién de que los conceptos cempiricos» son
aquellos que se forman por abstraccion y generalizacion de hechos
juridicos «empiricos». No s6lo porque la repeticién de la palabra
«empirico», que es precisamente lo problematico, encierra esa de-
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Veamos ahora de aplicar estas consideraciones a las doctrinas
de la Filosofia del Derecho.

De esa diversidad de que hablamos se desprende que toda in-
vestigaci6n juridica depende de la materia condicionada de un or-
den juridico dado y puede, al mismo tiempo, ser independiente de
esa materia en su cualidad peculiar de conocimiento cientifico. En
el primer aspecto, la jurisprudencia es una disciplina histéricamente
condicionada y subordinada por su contenido a las palabras del que
dicta las normas juridicas; el segundo punto de vista explica que,
a pesar de ése: pueda el estudio del Derecho existir como ciencia
sobre métodos fijos e inconmovibles que ni la palabra ni la conmi-
nacién del hombre pueden alterar un punto (5).

Podemos representarnos concreto de un Derecho determinado a
modo de un disco con sus varios anillos concéntricos. Todos ellos
dependen del punto central, del concepto del Derecho, y cada pun-

finicién en un circulo vicioso, sino porque se cae en la fatal confu-
si6n de la investigacién genética con la sistemdtica (110 n. 3). Al
decir que una determinada manifestacion del concepto del Derecho:
representa .un concepto «empirico» y no un concepto «puro», se
parte de una distincion que debiera empezar por dilucidarse de por
si en su sent'do y alcance. Asi, pues, repetiremos aqui, de una ma-
nera clara y segura, el criterio l6gicamente determinante de esa
distinci6n: un concepto «empirico» es aquel que cuenta entre sus-
elementos esenciales un objeto perceptible por los sentidos,
mientras que un concepto puro es, por el ‘contrario, una nocién que
forma de por si una unidad perfecta como simple método de or-
denacion de una materia cualquiera. El concepto de la servidumbre
predial, de la prenda, del contrato de compra, del delito de incen-
dio, exigen necesariamente un objeto sensorialmente perceptible,.
sin cuyo elemento esencial el concepto investigado seria incomple-
to: tedos éstos son, pues, conceptos juridicos empiricos; en cam-
bio, para determinar en sus rasgos esenciales el concepto del De-
recho nos basta representarnos una vinculacion permanente de
fines de cualquier género: por ésto decimos que el concepto del
Derecho, tal como lo hemos precisado (§ 47), es un concepto puro.
Y el que quiera negarlo, tendrd que empezar por decir qué es lo
que en términos generales entiende por conceptos puros. No se
puede conceder valor ni fundamento intrinseco alguno a una critica
que se base en la distinci6n entre conceptos juridicos empiricos y
puros, sin penetrar claramente en el criterio de esta distincién, en
su sentido y en su alcance. ;

(5) VERDROSS, Zum Problem der Rechtsunterworfenheit
des Gesetzgebers, Wien, 1916.—Clir. supra §48n.5.
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to de uno cualquiera de los anillos se halla determinado por ‘las li-
neas trazadas desde el centro, que:son las categorias juridicas pu-
ras. Y los diversos circulos representan los conceptos juridicos su-
periores e inferiores. Pero esta division s6:0 tiene un valor relati-
tiyo, puesto que se trata esencialmente de materias condiciona-
das (6).-

~ En todo concepto Jjuridico condicionado se puede distinguir
su contenido y su alcance. El contenido es la materialidad con-
creta de una voluntad juridica, y se halla conceptualmente deter-
minada por la peculiaridad de los conceptos fundamentales puros
del Derecho. El alcance esta en relacion directa con el contenido:
cuanto menos materialidades concretas encierra un concepto, es
decir, cuanto més circunscrito se halla su contenido, tanto més no-
.ciones abarca, tanto mayor es su alcance (D)

116.— FORMACION DE LOS CONCEPTOS JURIDICOS.

Pensar juridicamente quiere decir: enfocar una voluntad como
voluntad juridica. Se considera, pues, una aspiracion humana con-
creta desde el punto de vista .del concepto del Derecho. Importa
aqui saber cudl és el método absoluto y determinante que para €sto
se debe seguir (1).

(6) Lasétira del «cielo conceptual» juridido, que pinta JHERING,
Scherz und Ernst (§ 18 n. 8, pgs. 245 ss., nace de la intuicién
.con que su autor comprende la confusion que se arma cuanto los
conceptos juridicos condicionados se toman por conceptos puros
como los mateméticos y no por simples reproducciones de la ma-
teria de un Derecho hist6ricamente dado. Lo que no se ve es que
.existen también, al lado de esos, otros conceptos juridicos puros,
sin los que no seria posible una ciencia del Derecho. § 18, n. 10,5.°
BEKKER, Ernst und Scherz iber unsere Wissenschaft, 1892. El
mismo, Grundbegriffe des Rechts und Missgriffe der Gesetz-
bung, 1910.—V. también DONCKER, Begrip en Dogma in de
PRechtswetenschap, Haarlem, 1889. VENDT, Rechtssatz und Dog-
ma, en Jherings J. 22, pgs. 299 ss. Fucwus, Logische Studien im
Gebiete der Jurisprudenz, 1920. :

(7) UBERWEG, System der Logik (5. ed., de J. B. MEYER,
1882), § 54.— TR, 1V, 6y 7. :

(1) G. ROMELIN jun. “Juristische Begriffsbildung, 1878. Sim-
MEL, Zur Methodik der Sozialwissenschaft, en Schmollers
_Jahrb., 20, pgs. 227 ss. ELTZBACHER, Uber Rechtsbegriffe, 1900.

SPANN, Zur Logik der sozialwissenschaftlicken Begriffsbil-
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Para explicar en sus caracteristicas fundamentales la metodolo-
gia de los problemas juridicos, tenemos que hacer en primer lugar
dos observaciones:

1.° Los fendmenos juridicos y los conceptos juridicos no
se deben intentar coma si fuesen dos objetos independientes y con-
trapuestos. Una manifestacion juridica no €s mas que una volun-
tad determinadé por el concepto del Derecho. Y aun entrafiando la
materialidad concreta de una determinada aspiracién se halla y se
hall6 siempre condicionada por la nocién de lo juridico.

Es un error corriente el creer que lo primero en el tiempo son
las cuestiones juridicas, surgiendo luego como algo nuevo y aparte
los conceptos del Derecho que metédicamente fas dominan. No
existen ni pueden existir nociones «no concebidas». Toda nocién,
por vaga que sea, supone ya una ordenaci6n unitaria y forma parte
desde luego, como miembro subordinado, de la unidad de la con-
ciencia. No podemos representarnos en modo alguno una materia
juridica que no haya cristalizado ya en un concepto cualquiera (2).

Esta nocién juridica brota de un golpe, en todas sus partes, como
una sintesis. Ni se adelanta la forma de un concepto, para llenarse

_despues, dentro del tiempo, con la materia concreta propia de esa

‘nocién: ni sé anticipan tampoco los fenémenos juridicos escuetos
para venir después de algtin tiempo a incorporarse a ellos las imé-
genes de los conceptos juridicos como algo nuevo.

Cabe si que la inteligencia critica de la sintesis de un fen6meno
juridico en cuanto a su aspiracién concreta y a su concepto condi-
cionante, surja por diversos modos con posterioridad a la noci6n
vinculada misma. Pero los distintos elementos conceptuados de esta
noci6n juridica aparecen siempre simultdneamenle.

2.2 Sesigue de aqui que el formar conceptos juridicos concre-
tos no es-mas que poner en claro la sintesis que entrafia toda no-

dung, en Festg.f. Neumann, 1905. SALOMON, 0p. cit., (§69 n. 2).
Stampe, Unsere Rechtsund Begriffsbildung, 1907. SLAWITS-
CHEK, Beitrdge zur offentlich-rechtlichen Begriffskonstruktion,
1910. KRETSCHMAR, -0p. cif. (§ 3 n. 9). MaNIGK, [rrtum und
Auslegung, 1918, pgs. 1-34; v. también,-del mismo autor, Willens-
erklarung und Willensgeschdft, 1907, pgs. 9. ss. LOWENSTEIN,
Der Rechtsbegriff als Relationsbegriff. Studien und Methodo-
logie der Rechtswissenschaft, 1915.
@) Cir.§58y § 55, 4.°
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cién juridica. Todos los problemas de la jurisprudencia técnica se
reducen a analizar los fenémenos juridicos que son siempre y nece-
sariamente sintéticos.

Pero la labor especifica del jurista no crea nada nuevo en cuan-
to a la materia. No es una «fuente del Derecho». No tiene méas
mira que reproducir flelmente la materia de un Derecho dado en
los rasgos conceptuales que la determinan (3).

Ni se crea tampoco que la ciencia del Derecho es en absoluto
libre en punto a la «formacion» de conceptos. El concepto funda-
mental del Derecho y los conceptos fundamentales puros que
de élirradian son desde luego conceptos inconmovibles que en nada
puede alterar. Aparte de que la ciencia del Derecho se halla tam-
bién necesariamente condicionada por la materia que elabora, pues
su funcién es fijar metédicamente los diferentes conceptos juridi-
cos como posibilidades de reducir a unidad una voluntad juridica
dada (4).

117.—UNIDAD DE LAS DOCTRINAS JURIDICAS.

Hallandose todo lo juridico condicionado por el concepto supe-
rior y absoluto de/ Derecho, cuantas nociones tienen este caracter
forman en la unidad perfectamente delimitada. De donde se sigue
que todas las materialidades concretas inherentes al contenido de
un orden juridico sélo se pueden reducir a conceptos juridicamen-
te determinados.

() THoL, op. cil. (§ 18 n. 5), §§ 55 ss. PucHTA, Pandekten
(11.% ed. de RUDORFF, 1872)§ 16. RADBRUCH, Rechtwisszenschaft
als Rechtsschopfung, en Arch. f. soz. Wiss, 22, pgs. 355 ss.
BuLow, Das Recht, 10, pgs. 769 ss. HUBER, Bewdhrte Lehre.
Eine Betrachtung iiber die Rechtswissenschaf als Rechtsque-
lle, 1910. El mismo, Recht und Rechtsverwirklichung (v. §6
n. 1), pgs. 396 ss. —Cfr. también § 64 n. 1 y § 83 n. 2.

(4) Esto exige tres actividades, cuya inseparable aplicacién
conduce a la formacién de los conceptos juridicos: observar, com-
parar y relacionar. TR. IV 3, pgs. 268 ss.; IV 20, pgs. 243. Ma-
NIGH, op cit. (cfr. n. 1).— Como método cientifico especial propone
PoLLACK la simbologia: Perspektive und Symbole in Philosophie
und Rechtwissenschaft, 1913 (§ 81 n. 3). Cfr. también SCHLESIN-
GER, Qeschichte des Symbols, 1912.
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1.° En el campo de la ciencia del Derecho nada tienen que
buscar las ciencias naturales, que operan de modo independiente
sobre las percepciones’ fisicas. Es cierto que la mecénica de los
fines juridicos descansa como toda la vida y la actividad del hom
bre, sobre el mundo fisico que nos rodea. Perc estos objetos que se
hallan dentro del espacio son para nuestra conciencia volitiva sim-
ples medios. Los problemas juridicos que asi surgen dejan siempre,
en realidad, un cierto residuo fluctuante que no cabe reducir -a las
formas conceptuales circunscritas exclusivamente al campo de ia
voluntad. M4s ésto no d cide en cuanto a/ sentido de la voluntad
Juridica de que se trata, que sélo se debe buscar y se puede en-
contrar exclusivamente en la direccién juridico-teologica (1).

Se nos muestra ésto sobre todo cuando tratamos de desentra-
fiar la conexién causal de un acto humano de trascendencia juridica,
simplemente como base de responsabilidad en materia de acciones
ilicitas. Nuestras leyes, l6gicamente—y de ésto_exclusivamente se
trata aqui—, no pueden exigir una causalidad demostrada con la
exactitud de las ciencias naturales, porque ésto se escapa muchas
veces al conocimiento, sin que no obstante se pueda prescindir de
dar al caso una decisién juridica; cuando el Derecho habla de una
necesaria conexion causal se quiere mas bien referir a ciertas re-
glas generales que es «probable» que se den (2).

2.° " Origina siempre confusién el invocar la moral como tlti-
ma instancia en materias de Derecho. En primer lugar, no se sabe
en qué sentido se emplea la multivoca palabra «moral» (§ 33).

Empleada por oposicién a lo juridico, en cuanto marca la dis-

(1) Ejemplos: El robo de energia e Sctrica nc es un concepto
de las ciencias naturales, pues para saber si una apropiaci¢n se ha
de sancionar con arreglo a determinadas normas de Derecho ‘penal
como substraccién de energia eléctrica, habrd que atender exclusi-
vamente al sentido de aquellas normas juridicas. Ei concepto juri-
dico de fruto no se puede determinar sencillamente por las regias
de la boténica, etc. : :

(2) V., porej., la acertada redaccién del § 252 Céd. civ. al.
El problema de la conexién causal se saie, pues, del campo de la
Filosofia del Derecho, porque afecta a las normas de un deter-
minado Derecho positivo. En cuanto al Derecho aleman actual
existe sobre éstq una copiosa bibliografia. V. el resumen de ENNE-
CERUS. Lehrbuch des biirgerlichen Rechts § 235. FINGER, Lehr-
buch des deutschen Strafrechts, § 54.
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tincién entre la voluntad éfica y 1a social, sblo puede aludir ala
vida interior del hombre aislado frente a la convivencia con sus
semejantes; en este sentido no se deber4, pues, interpretar en cuan-
to a los problemas juridicos que caen dentro del campo de la vida
social.

Y si, por el contrario, se eritiende por «moral» lo fundamental-
mente justo, la invocaci6n ser4 sin duda legitima, pero no estable-
cerd oposicién alguna con lo juridico, sino que marcara un matiz
especial dentro del Derecho (3).

3.° El Derecho se remite alguna vez a los usos, a la correc-
cién y a otras reglas convencionales. No por ello se convierten
éstas en normas juridicas, sino que sélo tienen valor en cuanto se
hallen sacrificadas por una disposici6n juridica concreta (cir. §42).
Y para reducir esta tiltima a su concepto propio habré que atender
exclusivamente al sentido que ella misma entrafie. No se puede de-
jar y determinar conceptualmente el contenido de una norma Juridi-
ca valiéndose simplemente de la ciencia del lenguaje y de otras
doctrinas convencionales (4). .

4.° Muchas veces se opone al punto de vista juridico el eco- -

nomico. Y no sélo para hacer resaltar la divergencia de estos dos
ordenes de investigaciones de la vida social, sino también, de ordi-
nario, para significar que el verdadero método de la jurisprudencia
reside en «lo econémico». Pero este modo de vet conduce a resul-
“tados inseguros o desde luego falsos*(5).

3) §94n.3;cfr. §7.

(4) Ejemplo: Segiin el § 2.244 del Céd. civ. al., deberd interve-
nir un intérprete jurado para la redaccién de un testamento cuando
el causante declare que no domina el idioma alemdn; cfr. n. 2.240.
El sentido de esta norma se ha de buscat exclusivamente en una
razén de Filosofia del Derecho. Nada importa, en cuanto al -al-
cance y aplicacién de este precepto juridico, que existan ciertas
dudas Tilolégicas sobre ‘el concepto del idioma «alemén» y que la
filologia discuta la lengua a que pertenezcan éstas o las otras mo-
dalidades de expresién. Y puesto que las reglas de la gramatica
pertenecen evidentemente a las reglas convencionales (§ 38 n. 4),
se les debe aplicar también la norma del § 42 en tuanto al predomi-
nio del Derecho sobre ellas,

(5) La legislacién y la doctrina juridica actual emplean la pa-
labra «econémico» en un triple sentido y siempre de un modo vaci-
lante y ocasional: @) Se habla ‘de la importancia seconémica» del
cheque, de la letra de cambio y de otras instituciones juridicas, alu-
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No se debe olvidar que la Economfa social se halla siempre
I6gicamente condicionada por una determinada regulacién juridi-
ca (§ 55). De donde se sigue que en la jerarquia légica los concep-
tos juridicos son €l prius necesario de todas las nociones eco-
némicas sociales. Por ésto no podemos derivar del campo «eco-
némico» los conceptos en que se condensa la regulacion juridica.
Las nociones «ecorniémicas» son siempre aplicacién préctica de éstos
y su manifestacion concreta. Pueden si ofrecer la ocasién exterior
y movernos a investigar mas precisamente el sentido que abriga un
concepto juridico, pero para descomponer cientificamente la sin-
tesis que todo concepto juridico encierra tenemos que prescindir
de toda exterioridad y-penetrar criticamente en la unidad de deter-
minaci6n légica que entraiia (6).

II.—La construccién juridica.
118.—LA UNIDAD EN EL DERECHO.

La elaboracién cientifica de las normas de un Derecho histéri-
camente dado se llama desde antiguo construccion juridica. La
finalidad ‘de ésta es desentrafiar una unidad de concepcion en
los diferentes problemas juridicos que sin cesar se plantean. Lo cual
exige una ordenacién metodica de los problemas de Derecho me-
mediante conceptos fijos y claramente dilucidados. Para lograrlo, se

diendo con ésto a su aplicacién cuantitativa y siempre idéntica,
desde el punto de vista de los fenomenos sociales de masa (§ 58).
En el mismo sentido hablan las leyes del fin «econémico» de un ne-
gocio juridico, refiriéndose también a un cierto desplazamiento
cuantitativo patrimonial. ) Trafico juridico «econémico« (v. esp.
Céd. civ. al., § 22) quiere decir adquisicién de dinero o de venta-
jas pecuniarias. ¢) Y, finalmente, cuando en la jurisprudencia se
dice que un cierto resultado alcanzado <econémicamente» no es. ju-
ridicamente deseable, v. gr., a proposito del enriquecimiento in-
justo, a tenor del § 812 Céd. civ. al., se alude sencillamente a la
diatincién entre Defecho positivo y Derecho justo (§ 50). —DERT-
MaNN, Die volkswirtschaffiche Bedeutung des BGB., 1900.

(6) V.§56y 8§35 n. 6y 147. Adem4s, HEDEMANN, en Deut-
sche Jur.-Zeitung, 26, 26 ss. El mismo, Einfihrung zu NIPPER-
DEY, Kordrahterungszwang, Schriften des Instituts fiar -Wirt-
schaftsrecht, Jena, 1920. SCHACHIAN, Die Besteuerung des Ver-
mogenzuwachses, 1920, pgs. 16 ss.
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procede, como ya se ha dicho (§ 116), descomponiendo el contenido
de las nociones juridicas y viendo qué formas conceptuales puras le
determinan légicamente. Todos los hechos juridicamente regulados
de la convivencia humana se han de redutir, pues, a los conceptos
fundamentales del Derecho (1).

Esta labor de la jurisprudencia técnica, que sélo puede ser re-

p.roductiua (8 116), se halla sujeta necesariamente a dos restric-
ciones: : :

1.° Lo quebradizo de la materia condicionada del Derecho no
permite reducirla en toda su integridad a reglas de un alcance abso-
Iuto. Todo lo que se puede intentar con mayor o menor fortuna es
obtener férmulas relativamente generales, nunca resultados de
absoluta pureza; absolutamente puros sélo lo son las formas de

nuestros pensamientos que llamamos los conceptos juridicos funda-
mentales (2).

(1) IHERING, Geits des rémischen Rechts (§ 118 n. 10, 5.°
11, §8§ 39-41. PFERSCHE, Methodit. der Prt'uatreb(/'?tswissensc’hsalfz‘:
1881. POLLQCK, The methods of iurisprudence, Lendon, 1882.
LOENING, Die konstruktive Methode in dem Gebiete des Ver-
waltungsrechts, en Schmollers Jahrb. 11, pgs. 117 ss. WENZEL,
Beztrgigef zur Logik der Sozialwirtschaftslehre, 1894.. WURZEL
Das juristische Denken, 1904. AFFOLTER, op. cit. (§ 30 n. 3)?
DERTMANN, Entwicklung der deutschen Privatrechtswissen-
schaft in den letzten 25 Jahren, en Jur. Lit. BL., 25, pgs. 97 ss.
KRETSCH"MAR. op. cit. (§ 3 n. 9). WOLFF, Rechtslogik, en Zeit-
scfzr. f. 6ff. Recht, I,. pgs. 508 ss. EHRLICH, Die juristische Lo-
gik, en Arch. f. d. Ziv. Praxis; 115, pgs. 125 ss. HUBER, op. cit.
(§ 6 n. 1). pgs. 377 ss.—Fuchs, Die Gemeinschddlichkeit der
konstruktiven Jurisprudenz, 1909. Obra metodolégicamenfe os-
cura, que confunde los errores aislados con la investigacién cienti-
fica del Derecho en -general, sin contribuir en nada a darle base
critica. GAUDER, Die Transszendentale Methode der Rechtsphi-

losophie und der Begriff des Rechtsverfahrens, en Zeitschr. f.

Off. Recht, 1, pgs. 486 ss. Sobre los problemas de la metodologia
se ha entablado una larga polémica entre KELSEN y SANDER. V. el
libro del primero: Der soziologische und der juristiche Staats-
b_egrtf/’: 1922, y el del segundo: Staat und Recht, 1922, y los va-
rios articulos publicados por ambos en los ts. Il y III de la Zeitschr.
f. 6ff. Recht. Ademas, FELIXx KAUFMANN, Logik und Rechstwis-
senschaft. Grundriss eines Systems der reinen Rechtslehre
1922. —Cir. §§ 115 0. 3, 121 n. 3, 136 n. 1 y 147 n. 1. -

2) Al exponer un Derecho positivo y limitado se prodiga a ve-
ces mds de lo debido la hermosa palabra feoria, aplicandola a doc-
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9.° La actividad cientifica de que hablamos tiene por finalidad
«esclarecer lo contenido en un Derecho determinado. El juicio cons-
tructivo del jurista no podrd nunca, por consiguiente, llegar a un
resultado distinto del de la norma juridica concreta cuya posible
.concepcion unitaria examina. Los conceptos que entrafia se deberan
reproducir con toda precisién, tal como se contienen en los fines in-
'vestigados.

Ser4, pues, siempre un vicio de construccién juridica que ésta
—simplemente en cuanto tal construccién—quiera elevarse hasta
.emitir un juicio infrinseco sobre el orden juridico que. elabora.
Desde el punto de vista de la simple construccion Juridica no
puede haber una teoria justa que se imponga al legislador (3).

La legitimidad intrinseca de una norma juridica sélo se puede
demostrar a-la-luz de la idea del Derecho (4).

119.—CARACTER JURIDICO DE UNA VOLUNTAD.

Para tratar cientificamente un problema juridico cualquiera es
necesario investigarlo en sus relaciones con otras normas juridicas.
Sélo examinando esta miltiple materia se lograra obtener cumplida-
mente la unidad de concepto que se investiga.

trinas que s6lo encierran una relativa generalidad. Asi, se habla,
v. gr., de las teorias de 1a voluntad y la declaracion, en-que se con- -
densan las formas de nuestro Céd. civ., §§ 116-120; de las teorias
de la aceptacion, de la recepcion y del reconocimiento, con referen-
cia también al Céd. civ., §§ 145 ss.; de las teorias de la culpa y del
riesgo en cuanto a los fundamentos de Ta obligacién de resarcimien-
to de dafios segiin un determinado Derecho positivo.—Y esta ense-
fianza critica de la relatividad de todas las doctrinas juridicas con-
dicionadas por la materia nos hace ver también el vicio metodolégico
que se comete al hacer encajar nuevas instituciones juridicas en
conceptos juridices condicionados ya existentes, viendo, v. gr., en
los «gravdmenes reales» (Reallasten) 1as servidumbres de Derecho
-germanico, en las expropiaciones una venta forzosa, etc.; cfr. en
andlogo sentido el intento de D. 46. 1. 36 (sobre este pasaje, véase
HARTMANN; Die Obligation, 1875, pgs 51 s

~ (3) Ejemplos: supuesta imposibilidad 16gica de la transmision
de créditos: WINDSCHEID, § 329 n. 10. Pretendido principio de la
admisibilidad de la representacién inmediata: EL mismo, § 73. Pro-
clamacion de las llamadas teorias de la creacién o-del contrato con
supuesto valor absoluto en cuanto a los titulos de crédito, etc. Muy
bien; a este propésito HABRUCKER, 0p. Cif~ (§ 115 n. 3).

(4) Como se sigue del § 4; cfr. §§ 2, 83 y 94.
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Esta observacién tiene una especial importancia en cuanto a la
supremacia y a la subordinacién de conceptos juridicos superiores e
inferiores. A este proposito se ha formado la expresion del «cardc-
ter juridico» de una voluntad. Concepto superior situado en el ca-
mino que va desde una voluntad juridica determinada al concepto.
central del Derecho (1).

La investigacion de estos conceptos superiores es un problema
concreto. que se puede desenvolver con arreglo a la siguiente orien-
tacion metédica. El problema surge dentro ya del conocimiento de-
la materia del Derecho que se elabora. Se ofreceran diferentes po-
sibilidades de construccién, entre las cuales habra que elegir. Para
ello, se debera descomponer el objeto cuya naturaleza juridica se
investiga en los elementos conceptuales que integran su nocién, se-

parando los conceptos fundamentales piros aplicados de la materia :

concreta y condicionada de su contenido. Con los conceptos supe-
riores obtenidos se procederd del mismo modo, eligiendo aquel en
que se encuentren como elementos condicionantes los mismos con-
ceptos fundamentales puros que en el objeto que se trata de inves-
tigar (2).

(1) Bibl. v. en §§ 115n. 6 y 118 n. 1. WINDSCHEID, § 24 n. 2.
(2) Para saber, por €j., si el arrendamiento, en el actual Dere-
cho civil, es real u obligacional, habra que ver si en el modo concre-
to en que se determinan reciprocamente en esa relacion las volunta-
des los sujetos de derecho aparecen los conceptos fundamentales.
puros que constituyen una u otra de aquellas dos posibilidades; ha-
bra que. ver, por tanto, si aquella institucién se puede concebir
como una solucion juridica frente ala colectividad de los some-
tidos al Derecho o como un lazo juridico que vincula a ciertas
prestaciones entre determinados sujetos de derecho. La natura-
leza juridica del patrimonio social, segiin el Céd. civ. al., § 719, es.
otra que la de la comunidad por cuotas del § 741; el primero se ca-
racteriza por ser una propiedad colectiva (regulada legalmente en
. Céd. civ. suizo, arts. 652-654), puesto que en las instituciones ju-
ridicas que se trata de construir intervienen de un modo determi-
nante los conceptos fundamentales puros, esenciales en este tltimo-
concepto: los sujetos de derecho vinculados en esa relacion juri-
dica s6lo tienen la facultad de disponer del objeto de derecho en
cuestién como colectividad. :
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120. —REGLAS DOCTRINALES PARA LA CONSTRUCCION JURIDICA.

El esclarecimiento critico de los conceptos fundamentales puros
nos muestra las condiciones necesarias sin las cuales no es posible
poner unidad y orden en materias juridicas. Para que una construc-
ci6n juridicamente sea cientificamente s6lida deberd siempre cimen-
tarse sobre los conceptos fundamentales puros del Derecho (1).

Este pensamiento puede también expresarse mediante algurias
indicaciones doctrinales que serviran de orientacion (2).

Son las siguientes, siguiendo el orden de los conceptos funda-
mentales puros de todo Derecho:

1.2 En toda cuestién juridica hay que ver quién es tratado
como fin en si segin el Derecho de que se trate, y qué como sim-
ple medio. >

2.2 Tado Derecho se debe concebir como una trama de rela-
ciones en que varias voluntades son determinadas como medios y
fines entre si con arreglo a la voluntad juridica vinculatoria.

3.2 Las voluntades. juridicas vinculadas entre si como medios
y fines se hallan ‘subordinadas a una voluntad que lleva en si su
propio fundamento.

42 Enla dindmica de la vida juridica se debe ver una serie de
alteraciones producidas en cuanto a los fines juridicos perseguidos.

(1y El buscar derechos sin sujeto (WINDSCHEID, § 49 n. 3) &s
una investigacién condenada al fracaso ya de antemano, porque la
dilucidacién cientifica de toda voluntad juridica hace inevitable la
categoria del sujefo de derecho. Es un prius necesario, dada la
naturaleza del Derecho como una modalidad de la voluntad (§ 30).
V. supra § 111.n. 4.—No es exacto definir el concepto de servi-
dumbre como un derecho real de disfrute sobre una cosa ajena,
para afiadir a renglén seguido que se puede constituir también so-
bre cosas propias. V. sobre esto HABRUCKER, Rechtsempirie und
Rechtstheorie (§ 115 n. 3), pg. 44. Ese vicio 16gico en que se cae
es inevitable, porque la indicada definicién de la servidumbre con-
duce a una via muerta. Y sélo puede sustituirse por un andlisis que
determine 1a institucién de las servidumbres con ayuda de los con-
ceptos fundamentales puros del Derecho.

(2) No afiaden nada nuevo a lo que ya sabemos, sino que for-
mulan de un modo ordinario el resultado de ritestras considera-
ciones.
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SECCION TERCGCERA
LAS NORMAS JURIDICAS

I..—Su estructura.
121.—NORMA JURIDICA Y CONCEPTO ,URIDICO.

La norma juridica es un juicio hipotético (1). Consta de requi-
sitos y de efectos en cuanto que condiciona una cierta voluntad ju-
ridica a un determinado hecho como a su fundamento juridico (2).

Para expresar claramente una norma juridica hay que pensar
c6mo cabe determinar unitariamente una voluntad juridica con-
creta. El método l6gico de ordenacién no se distingue, pues, gené-
ricamente, del que se utiliza para dilucidar un concepto juridico.
En cada norma de Derecho se puede ver a la vez un especial con-
cepto juridico: asi, v. gr., de la norma segtin la cual la voluntad
de un sujeto puede, mediante. determinados requisitos, hacer nacer
efectos juridicos para otro, se desprende el concepto juridico de la
«representacion»; y viceversa, cada concepto juridico se puede
traducir en una nprma de Derecho: asi €l concepto de la <heren-
cia», por €j., implica la norma Jjuridica a tenor de la cual al morir
una persona su patrimonio se trasmite en su totalidad a otra. La di-
ferencia entre la norma juridica y el concepto juridico no estd,
pues, en su esencia ni en su contenido, sino en el modo de usarse.
Lo qué los separa, de una manera relativa, es que en un caso el

(1) Cuarto mandamiento (2.° Moisés, 20, 12): Honraras padre
y madre que el Sefior tu Dios te ha dado para mientras vivas en la
tierra (v. § 32 n. 2).—Leges XII tabularum, tab. V: Si intestato
moritur, cui suus heres nec escit, adgnatus proximus fami-
liam habeto —Céd civ. al. § 607: «El que haya recibido dinero u
. otras cosas fungibles en concepto de préstamo, se halla obligado
a restituirle al prestamista otras tantas cosas de la misma especie y
- calidad» .—No siempre aparece con tanta claridad de la formuiacién
de la norma juridica este caracter de juicio hipotético que todas
contienen intrinsecamente. TR., IV, 12.
@) THOL, 0p. cit. (v. § 18 n. 5), § 33. THON, Rechtsnorm
- und subjktives Recht (§ 19 n. 3). WINDSCHEID, § 37. RoGuln, La
réglesde droit, Lausanne, 1890.- BRODMANN, op. cif. (§ 19 n. 3').
NICOL-SPEVER, 0p. cit. (§ 18 n. 13), pgs. 19 ss. SomLO, 0p. cit.
(§ 18 n. 13), pgs. 191 ss.
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punto de vista unitario sélo se concibe. como enfocando una volun-
tad juridica, mientras que en el otro caso se considera como conte-
nido de una voluntad juridica la interdependencia de varios miem-
bros vinculados. 5

No tiene, por tanto, razén de ser el preguntar $i son antes las
-normas juridicas y de ellas salen los conceptos en una fase de
tiempo posterior, o si, por el contrario, existen con anterioridad los
conceptos juridicos para agruparse luego en normas; unos y
otras aparecen simultdneamente en nuestras nociones. Y otra vez
m4s se repite aqui nuestra observacién: el contenido de nuestra
conciencia, siempre simultdneo, se ha de analizar y determinar
metédicamente mediante la reflexion critica.

122.—CLASES DE NORMAS JURIDICAS.

Las diferentes normas juridicas se distinguen por las peculiari-
dades de su contenido. Para exponer un Derecho procuraremos
atenernos a un plan con arreglo al cual podamos ordenar sus nor-
mas. Habr4, pues, que ver de qué modo cabe sistematizar el conte-
nido de un Derecho dado (§§ 133 ss.).

Pero un problema distinto es el de saber si las. normas juridi-
<as se pueden clasificar de un modo absoluto, de tal manera que
esta clasificaci6n sea adaptable a todo Derecho posible.

En este sentido, se ha distinguido entre normas juridicas nega-
tivas y facullativas, dividiéndose estas iiltimas a su vez en per-
misivas, imperativas y prohibitivas (1).

Pero esta clasificacién se presta a graves reparos. Las formas
conceptuales del imperativo y de la prohibicion juridicos no se
aplican solamente cuando se reconoce una facultad a un sujeto, sino
que se manifiestan de un modo general en toda voluntad juridica (2).

Ni se nos dice tampoco qué sentido se atribuye a la «permisién»

(1) THOL, op. cit. (§ 18 n, 5) §§ 34 ss. WINDSCHEID, § 27.—
LAuN, Kategorische und disjunktive Normen, en Arch. t. 6ff.R.
34. pgs. 162 ss. SCHOETENSACK, Die Arten der Rechtssdtze, Ger.
S. 83, pgs. 2ss. W. FucHs, Logische Studien in Gebiete der Ju-
risprudenz, 1. Hift., 1920.

(2) Forman parte del cuadro de los conceptos fundamentalmen-
te sintéticos, § 112. 7TR., pg. 567.—THON, op. cit. (§ 19 n.> 3).
FISCHER, op. cit, (§ 111 n. 8), pgs. 15 ss.
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juridica. Y sobre todo, no se ve en esa tentativa un principio fijo-
de clasificacién que sirva de base a la enumeracién indicada.

Una clasificacion absoluta de las normas juridicas s6lo puede-
basarse, en realidad, sobre las categorias puras del Derecho. Sélo-
éstas nos pueden dar, dentro del campo juridico, los métodos fun-
damentales y permanentes aptos para ordenar y compendiar una
materia cualquiera de Derecho. Podremos, pues, formar tantas cla-
ses de normas juridicas, en términos absolutos, como conceptos
juridicos fundamentales hay.

No ofrece gran interés el detenerse a examinar la posibilidad
de estas clasificaciones en cuanto a la exposici6n compendiada de
6rdenes juridicos histéricos; bastante mas importancia tiene, en ese
sentido, el problema indicado al orincipio de este parrafo.

123.—NORMA JURIDICA Y DEFINICION.

Hay normas juridicas en las que se dice en qué sentido quiere
el legislador que se entienda un término cualquiera usado, Son €és~
tas las que alguien ha llamado normas juridicas conceptuales (1).

Cuando se trata simplemente de explicar el significado de una
palabra no surge, por lo regular, dificultad alguna. Pero el Dere-
cho, muchas veces, no se conforma con este mero papel de diccio-
nario, y se pronuncia sobre la significacion intrinseca de un pre-
cepto juridico, segin las notas permanentes que se determinan.
¢No suscita ésto ciertos reparos y se debe hallar sujeto a ciertos.
limites? (2).

Se ha intentado distinguir entre «ley» y «Derecho», diciendo
que la «ley» nace de un poder politico, que es un precepto impera-
tivo, mientras que el «Derecho» nace de una potencia espiritual, y
no es en el fondo mas que un juicio sin otra eficacia quela de su
autoridad; por é&sto el «Derecho», se concluye, debiera hallarse
confiado exclusivamente, en su verdad y en su conformidad, a un
poder espiritual, es decir, a la jurisprudencia 3)-

(1) THoL, op. cit. (§122n. 1), § 35,—EiseLE, Unverbind-
licher Gesetzesinhalt, 1885 (§ 41 n. 7).

@) D.50. 17, 202: Omnis definitio in iuri civili periculosa
est: parum est enim, ut nom subverti posset.

(3) BRINZ, op. cit. (§ 3 n.9).
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Pero esta distincion, por la confusion que encierra, no puede di-
sipar la objecién apuntada. Para ésto, es necesario distinguir los

~ conceptos juridicos puros y los condicionados (§ 115). En tuanto
~ alos primeros nada tiene que decir el legi>*ador; los segundos, en

cambio, se hallan por entero a merced de sus dictados.
El legislador querr4, en cuanto tal, proceder juridicamente,

: bajo la accién del Derecho: por ésto se halla subordinado a las ca-

tegorias necesarias del pensar juridico, que él no puede crear, sino
simplemente aplicar.

En cambio, los conceptos juridicos condicionados no hacen
mas que indicar €] contenido de un orden juridico determinado,.
contenido que deberan reflejar del modo més claro y preciso. Por
€sto su formulacién se deja, comio es natural, al arbitrio de aquel
de quien procede el orden juridico de ‘que se trata, el cual se habréd
de servir para ello, necesariamente, de los conceptos fundamenta-
1e8 puros. como lo exige la estructura légica de los conceptos ju-
vidicos condicionados (§ 116). Y cabe también que el legislador al
definir incurra en error, es decir, que se enrede en su contradiccién
consigo mismo, como le puede ocurrir a todo el que crea una obra
del espiritu (4). Q 5

II.—@démo se practican las normas juridicas.
(24 . —REQUISITOS JURIDICOS Y EFECTOS JURIDICOS.

El juicio hipotético que representatoda nérma juridica no afecta
a las alteraciones fisicas producidas dentro del espacio. No se trata
de una articulacién de ciertas causas activas con sus efecfos.nece-
sarios, ni de fenémeno alguno dentro del espacio; sino de aspiracio-
nes humanas. La labor de la ciencia es concebir y dominar cientifica-
mente el contenido de estas aspiraciones tal como se manifesta en
1a voluntad del Derecho. Y para este no sirve la categoria de la
causalidad, sino la relacién de medio a fin (1).

(4) TR. IV 14., RSCHLOSSER, op. cit. (§ 12 n. 14), pg. 102:
Sobre las definiciones en el Derecho.—V. también § 91 n. 16:

(1) ManiGk, Das Anwendungsgebiet der Vorschriften fir
die Rechtsgeschafte, 1901, pgs. 4 ss. El mismo, Uber Rechtswir-
kungen und juristische Tatsachen, en Abh. d. Konigsberger
Univ. Z. Grinnerung an Kant, 1904, pgs. 145 ss. (reproduc. en
Jherings Jahrb., 49. pg. 459 n.
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Un requisifo juridico, como primer miembro de una norma juti-
dica, implica, pues, una transformacion de los fines existentes que
hace nkcesario un nuevo medio (2).

Estas alteraciones de estados de cosas juridicamente regulados
se llaman hechos juridicos. Se deben deducir del contenido de un
orden juridico concreto y se hallan condicionados por el concepto.
fundamental del fundamento juridico (§ 111).

La articulaci6n entre los dos fines, el anterior y el actual, se
establece por medio de una nocién juridica permanente: asi, v. gr.,
en la doctrina de los posibles hechos de adquisicién de la propiedad
se contiene este concepto en funcién determinante. Toda noci6én de
una transformacion juridica implica algo permanente, de que se des-
prenden elementos variables para ser utilizados por otros..

Los efectos juridicos, segundo miembro en las normas juridi-
cas, representan transformaciones de relaciones juridicas, como
se desprende del esquema de los simples conceptos fundamentales
del Derecho (§ 111). El contenido variable de un Derecho histérico,
cuya dindmica y cuyo curso se estudian, sélo se puede determinar
de un modo definitivo mediante ese concepto fundamentalmente di-
cho, puesto que se trata de complementar la anterior forma concep-
tual del fundamento juridico (3).

125.—LAS LLAMADAS FICCIONES JURIDICAS.

Se llama «ficcién» en Jurisprudencia, desde antiguo, un supues-
to juridico que se basa en algo que en realidad no existe. Los juris-

(2) Es evidente que bajo esta mecénica se desenvuelve un
proceso natural, pero encauzado y determinado desde ‘el punto de
vista teleologico. El nacimiento y la muerte de un hiombre son
también hechos-juridicos, que en cuanto al Derecho no tienen valor
como alteraciones en- el judgo de fines y medios establecidos.
TR., 1V, 15, pgs. 326 ss.

(3) Los diferentes tipos de contratos se distinguen por los
efectos que producen. Y se puede hacer esto porque el proceso ju-
ridico se desenvuelve en una cadena incesante. Asi se distingue,
atendiendo a los efectos pactados, si se trata de una compra, de un
arrendamiento. de una donacién, etc. Y a estos tipos contractuales
asi fijados se incorporan luego nuevos efectos en otros sentidos. El
esquema del juicio hipotético como peculiar de las.normas juridicas
no se altera por esto: si se ha contenido éste o aquél deber, ésta o
aquélla facultad, se producird tal o cual efecto.
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 tas romanos clasicos hablan mucho de «ficciones» (1), y de ellos ha

pasado el tema a la doctrina posterior. Pero el sentido del problema
ha oscilado bastante. \

Asi, se ha creido que el uso de esto que llamamos «ficcién» pro-
cedia necesariamente de la «fantasia»; no puede admitirse esto,que
equivaldria a proclamar una falsedad a sabiendas, trayendo el en-
gafio a las cosas juridicas (2).

Se esconde aqui un vicio metédico fundamental que importa
cientificamen'e descubrir. :

El que el legislador disponga que una cosa se haya de regular
«como si» se hubiere producido con eficacia juridica de otro modo
o en otro tiempo, no es mas que una formula abreviada para ex-
presar una determinada voluntad juridica. Por razones de simplifi-
cacién, se hace encajar el caso en otra voluntad juridica cuyos efec-
tos se hallan ya marcados. No encierra ninguna contradiccion el que
se atribuyan los mismos efectos a hechos distintos. En materia de
requisitos y de efectos no se trata de una serie causal determinada
tinicamente, _sino 'de la transformacién de fines y medios (§ 124).
Y no se exige irrevocablemente que un medio se adscriba siempre
a una situaciéon dada: cabe muy bien que el mismo medio se elija
para la consecucion de diferentes fines; y puede haber motivos
para hacerlo asi en interés de la armonia de un determinado fin
como una linea de orientacién marcada.

Se ha sostenido con gran calor que la ciencia del Derecho no
tiene facultades para acoger en “su seno las llamadas «ficciones»
legales y ponerlas en circulacion contrastadas con su sello propio.
Las «ficciones» del legislador—se dice - no pueden servirle ala
ciencia juridica para concebir y explicar «la verdad».

No se ve que en materia juridica solo hay una «verdad» por
encima e independiente de las normas de un Derecho dado, que es

(1) Leg, G.1V, 3ss.,1I, 12,5. D. 25. 2. 1 y 18; 39. 3. 15. pr.

(2) BuLow, Zivilprosessualische Fiktionen und Wahrhei-
ten, en Arch. f. d. Zivil. Prasis, 62, 1 ss.—WINDSCHEID, § 67
n. 5. WALLESCHESK, op. cit. (§ 111 n.4), pgs. 137 ss. MENMANN,
Prolegomena zu einem System des Vermégenrechts;, 1, 1903,
§ 4. A. FISCHER, Fiktionen und Bilder in der Rechtswissens-
chaft, en Arch. f. d. zivil. Praxis, 117, pgs. 143 ss.—O. FISCHER,
ng ungogchein im Rechtsleben, en Internat. Wochenschrift,
13, 11, 1909.
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la de la feoria pura del Derecho. Y en €sta no se plantea para
nada el problema de las «ficciones» y da la formulacién de normas
«como si» concurrieren ciertos factores condicionados (3).

Pero en cuanto a la Jurisprudencia técnica, ésta no tiene por
qué renunciar al empleo de formulas resumidas que le eviten las
molestias de descripciones detalladas més prolijas. Hay relaciones

juridieas tan intrincadas, que no pueden formular compendiadamen-_

te sino con ayuda de una de estas férmulas sencillas: tal, v. gr., la
atribucion de la personalidad juridica a una asociacién para reducir
a una perfecta unidad las relaciones juridicas de los miembros entre
siy frente a terceros (§ 111, n. 6). Asi, pues, las llamadas «ficcio-
nes» en la trama conceptual de la ciencia del Derecho, no son «fal-

(3) VAIHINGER, Die Philosophie du Als Ob. System der theo-
retischen, praktischen und religiosen Fiktionen der Mensch-
heit auf Grund eines idealistischen Positivismns, 1911 (5-6.2
D. 1920). El mismo autor recoge sus conclusiones en Deutsche
Philosophie der Gegewart 11, pgs. 200 ss. (1921). Consagrados
especialmente a esta doctrina: Annalen der Philosophie, n.® de
1919. Ofrecen un interés especial para los problemas aqui tra-
tados las obras siguientes: STERNBERG, en Kant-Studien 16,
pgs. 328 ss. REININGER, en Jahrb. d. Philos. Ges. a. d. Univ.
Wiers, 1912, pgs. 1 ss. SCHULTZ, en Kant-Studien, 17, pgs. 85 ss.
LINDSTAEDT, Grundwissenschaftliche Kritik der Hauptbegriffe
von Vaihingers Philosophie des Als Db, tesis doct. Greifs-
waldss 1914. PAGEL, en Krit. Viertejahresschrift 53, pgs. 163 ss.
STURM, Fiktion und Vergleich in der Rechtswissenschaft, 1915.
EL Mismo, Die Unfruchtbarkeit des Unwahren, 1915, v. tam-
bién del Mismo, Irrtum und Rechtsschmerz, 1920. BRENER, Die
Lehre vom unrichtigen Recht, en Gers. 80, pgs. 395ss. LI-
CHERT, - Wie ist kritische Philosophie iiberhaupt moglich 2,
1919, pgs. 120 ss.. (cfr. § 68 n. 5). KRUCKMANN, Wa#arheit und
Unwahrheit im Recht; en Ann. d. Philos. 1. EL MismO, en
Zeitschr. f. Strafr. wiss. 37, pgs. 353 ss. EL Mismo, en Arch. f.
zivil, Praxis, 114, pgs. 143 ss. FRANZ, Das Realitdtsproblem in
der Erfahrungslehre Kants, Erg-Hft. der Kant-Studien, n.° 45,
1919, pgs. 44 ss. SAUER, Rechtswissenschaft und Als Ob-Philo-
sophie, en Zeitschr. f. Strafr. wiss. 41, pgs. 423 ss. SALOMON,
Die Rechtswissenschaft und die Philosophie des Als-Ob, en
Arch. f. Rechtsphilos, 13, pgs. 227 ss. FISCHER, Fiktionen und
Bilder in der Rechtswissenschaft (v. n. 20 supra). KELSEN, Zur
Theorie der juristischen Fiktionen, en Ann. der. Philos. |,
pgs. 630 ss. MALLACHOW, Rechtserkenntnistheorie und Fik-
tionslehre. Das Als-Ob, en Ins, 1922.
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seamientos» de hechos naturales, sino simples formulas, itiles y a
veces necesarias, para compendiar una voluntad Jjuridica (4).

126.—NORMA JURIDICA E INSTITUCION JURIDICA.

La exposicién de un Derecho positivo comprende una suma de
instituciones juridicas. Por institucion Jjuridica se entiende la
reproduccién de una relacién juridica que se presenta con idéntico
contenido en diferentes normas de Derecho: v. gr., la institucién
juridica de la propiedad en el Cédigo civil (1).

Para desentrafiar estas instituciones juridicas hay que valerse
de los conceptos fundamentales del Derecho. No se trata de des-
cribir conceptos inconmovibles que irradien necesariamente de la
nocién misma del Derecho, sino de normas. juridicaa desenvueltas
como juicios consumados. En estas materias condicionadas que un
Derecho contiene se observa como institucion juridica una identi-
dad dada. Es un probiema concreto de solucién siempre rela-

tiva (2).

SECCION CUARTA
LA FORMULACION JURIDICA
1.—La técnica del Derecho.

127.—DERECHO-PREFIJADO Y DISCRECIONAL.

Técnico es todo estudio que se limite a un fin concreto (1); feo-
rico, por el contrario, cuando las nociones que el conocimiento
abarca se ordenan reduciéndolas a unidad absoluta. Una teoria,

(4) Sobre el empleo de estas formulas llamadas «ficciones» en
nuestro C6d. civ.; v. el resumen de Kipp en WINSDHEID, [, pg. 307
v p. 680, 7. f. Cir. también Céd. civ. al. 164, 2, y los casos de la
{lamada cesi6n ficticia. STAMMLER, Recht der Schulverhdltnisse

- (§ 93, n. 4), § 55, pgs. 201 ss.

1) SAVIGNY, System des heutingen rémischen Rechts,
1845),)1, § 9. PUCHTAy, Kursus der Institutionen, 1841 (8.° ed.,
de KRUGER, 1876), I, § 6. THOL, op. cit. (§18 n. 5), §§ 41-43.
WINDSCHEID, § 37 a..

(2) BEKKER, Was sind geistige Realitaten?, en Arch. f.
Rechtsphilos, 1, pgs. 185 ss.

1) p«But as fg§Operating according to rules and by the help of
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(en el sentido preciso de esta palabra) es, pues, una modalidad de
ordenacion que comprende fodas las nociones posibles (2). Esta
condicién fundamental (o forma pura) de ordenacién siempre idénti-
ca se puede desentrafiar mediante la investigacion critica. Y toda
investigacion fécnica que tenga un verdadero valor intrinsico. solo
provisionalmente se hallard aislada, pues en tltimo término ten-
dré que basarse en una feoria. En materia de Derecko sélo cabe
una fécnica especial por 10 que se refiere a la formulacion de las
normas juridicas (3).

La doctrina que a esto se refiere tiene un alcance absoluto. El
Derecho es una voluntad vinculatoria (§ 36), y, por tanto, sélo
puede manifestarse dirigiéndose a varias personas; todo orden ju-

ridico implica, pues, por esencia, la necesidad de una formulacion -

(§ 114 if). Y como la expresion de un pensamiento entrafia su con-
tenido y respecto de éste cabe en materias juridicas una doctrina
absoluta a base de las formas puras que constituyen la unidad de
ordenacion, serd también posible una feoria de la formulacién del
Derecho.

Todo Derecho encuentra expresion en forma de normas juri-
dicas (4). Para ello habra de armonizarse con el curso histérico de
los acaecimientos juridicos y deberd, por tanto, tener en cuenta fu-
turas posibilidades que hayan de exigir la intervencion del Derecho.
De esta doble consideracién—a saber, que se trata de la formula-

general forms, uhere of the original principles and reasons are not
understoot, this is to be esteemed mereley fechnical>. BERKELEY,
The analyst, § 47, Works ed. by Fraser, Oxford, 1871, III, pagi-

na 288.

(2) V.también § 148.—Ya hemos advertido en § 118, n. 2, que
la palabra «teorfa» se ha desvirtuado en su verdadero matiz.—

£, § 1.
< (3)§ RR., pgs. 252 ss. GUTHERLET, Studien zur Gezetzes-
technik, 1908. El mismo, en Schweizer. Zeitschr. Strafr., f. 20,
pgs. 346 ss. BIERLING, Prinzipienlekere (§ 18 n. 18, n. 13), 4, pé-
ginas 428 ss. TESAR, Gesetzestechnik und Strafrechtsschuld, en
Zeitschr. f. Strafr. wiss. 32, pgs. 378 ss.

(4) V. §120.Y tal ocurre también necesariamente en cuanto a
fos negocios juridicos. Tratandose de declaraciones unilaterales d=
voluntad no puede esto ser dudoso; el testamento, v. gr., dispone:
si yo muero, etc. En materia de contratos se presenta el mismo fe-
némeno en cuanto a la oferta y a la aceptacion: si aceptas tal, se

- producir4 el efecto siguiente.....
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cién de normas juridicas, con sus requisitos y sus efectos, que ne-
cesariamente se debe contar con posibles alferaciones ulteriores—
se deduce un doble modo de dar expresién a la voluntad juridica.

Cabe, en efecto, determinar de dos maneras los futuros acaeci-
mientos en cuanto requisifos para que los efectos juridicos se
produzcan: 1.° Se puede indicar desde luego con toda precision
el acaecimiento concreto de que se trate, la futura muerte de una
persona, por €j.; 0: 2.° se espera a que el cambio se produzca no
determinando /kasfa entonces la existencia del requisito exigido
para que el efecto juridico nazca, para el caso en que, v. gr., apa-
rezca un «fundamento bastante».

Y lo mismo que los requisitos, se pueden prever también de un
doble modo los efectos juridicos que hayan de surgir. @) O bien
se prescriben desde luego con toda precision, indicando, por €j.,
una determinada suma de dinero; &) ‘0 se reserva el fijar los deta-
lles para un momento ulterior, como cuando se dispone, v. gr., que
el deudor ha de ejecutar la prestacién «conforme a la buena fe».

Los casos comprendidos bajo 1 a) los denominaremos Derecho
prefijado (5). Estas normas formulan ya de antemano de un
modo concreto la mayor de un juicio futuro. La forma logica es la
de un juicio hipotético con sus requisitos y sus efectos juridicos.
La voluntad del Derecho se manifiesta -asi en innumerables articu-
los y demd4s formulaciones moldeadas y tan importante es esto para
los iniciados en lo juridico que el profano en esta ciencia llega a
creer que en esas féormulas se encierra «el Derecho». En realidad,
las normas juridicas técnicamente moldeadas no contienen més que
una parte «del Derecho». Son simples infentos que tienden a in-
dicar de antemano la solucién jusfa de un caso futuro; pero es de
todo punto imposible formular e indicar previamente todas cuan-
tas transformaciones son posibles.

(5) Que no es lo mismo, evidentemente, que Derecho esc. .fo.
Sélo se trata de que los detalles de los requisitos o de los efectos
se precisen ya de antemano, siendo indiferente que medie o no-es-
critura. En cuanto al Derecho objetivo (v. n. 4) tiene especial im-
portancia en este punto de distincion entre ley y costumbre (§ 65):

. Sobre el lado histérico v. Brig, Die Lekre vom Gewokhnheits-

recht 1. Bd. Geschichtliche Grundlegung, 1899. HIrzEL,
op. cit- (§ 10 n. 2). PERNICE, en Zeitschr. f. Rechtsgesch. Ld.,
pgs. 134 ss.; 22, pgs. 507 ss.
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La otra posibilidad, opuesta a ésta, es la del Derecho discre-
cional. El Derecho estatuido dispone que, llegado el caso litigioso,
las partes, sus consejeros o el juez elijan la regla juridica que esti-
men fundamentalmente justa para la solucion del litigio. Es un modo
especial de dar expresion a una determinada voluntad juridica. La
voluntad juridica actual prevé la posible alteracién en el juego de
los fines existentes y dispone sobre ellos, en cuanto a los efectos y
a los requisitos (6).

128.—DERECHO CASUISTICO Y ABSTRACTO.

Toda norma juridica, expresién de una voluntad concreta, con-
tiene un ¢aso de Derecho, es decir, la indicacién de un supuesto
de hecho al que como requisito juridico se atribuye el efecto juridi-
co correspondienté. En la vida practica el problema de los efectos
juridicos de un caso se plantea siempre en el sentido de duda, y en
la norma juridica se decide ésta. Y no importa que sea mediante
Derecho prefijado o discrecional. Resulta de esta consideracién
que todag las normas juridicas son necesariamente casuisticas;
y puesto que la voluntad del Derecho sélo-en forma de normas
juridicas se puede manifestar (§ 127), cabe también decir que toda
formulacion juridica tiene que ser casuistica por necesidad (1).

Pero la palabra ¢casuistico» tiene otra significacién més restrin-
gida, como opuesta al modo «abstracto» de plantear los problemas
juridicos. El criterio de la distincién estd en la manera mds o me-
nos minuciosa de indicar los requisitos y los efectos de la norma
de que se trate. Los preceptos «casuisticos» disponen a base de
datos concretos minuciosos ya acaecidos o imaginados; las normas
juridicas «abstractas», en cambio, se formulan con relativa gene-
ralidad. Claro que todo esto es muy vago, y no cabe trazar los
fimites precisos que separan ambos grupos de normas; no hay un
criterio fijo mediante el cual podamos deslindar de un modo seguro
y permanente esos dos modos de formulacién juridica.

(6) Pero no se‘trata aqui de un método para penetrar en el
contenido esencial de una nocién juridiea (§ 145), ni tampoco de
una clasificacién pura del Derecho (§ 133), ni. de la relacion entre
¢l Derecho positivo y la idea, puesto que también el Derecho mol -
deado tiende a orientarse hacia ésta (§ 91 n. 4).

(1) THOL, op. cit. (§ 18 n. 5), § 37: el Derecho clasifica.
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Existe, sin embargo, evidentemente, la posibilidad de establecer
una relativa distincién. Si de una norma juridica se eliminan estos
o aquellos detalles concretos, va perdiendo su caracter «casuistico»
estricto para convertirse en «abstracto», sin que podamos decir,
ciertamente, cuél es el punto 16gico a partir del cual cesalo uno y
comienza lo otro necesariamente. Mas en sus manifestaciones extre-
mas, la distincién es bien notoria y resalta notablemente en la préc-
tica de la legislacién.

Asi entendida esta vaga distincién, nos sugiere algunas obser-
vaciones relativamente generales.

Cabe que la formulaci6n «casuistica» de las normad juridicas
afecte tanto a sus requisitos como a sus efectos; como ejemplo ti-
pico de las tendencias casuisticas de toda una legislaciéri se suele
indicar con razén el Codigo general para los Estados prusianos (2).

Puede también ocurrir que los requisitos se indiquen de un modo
minucioso y los efectos juridicos, en cambio, con ‘un alcance mis
general: tal es fundamentalmente el plan de nuestra legislacion pe-
nal, v. gr. (3). =

Lo contrario ocurrfa con los delitos del Derecho romano: los
requisitos eran aqui generales, y minuciosos, por el contrario, los
efectos que se le atribuian (4).

Y, finalmente, ambos miembros de una norma juridica se pue-
den formular del modo «abstracto» que.hemos dicho, como se
hace, v. gr., en cuanto a la indemnizacion de dafios por culpa comtin
a ambas partes (5).

(2) Ejemplos famosos: I, 8, 125 ss., donde figura el peregrino
§ 158: «Lo dispuesto sobre las vallas de tablas se debe aplicar tam-
bién, en general, a las estacadas»; I, 5, 97 ss.; II, 15, 25 ss., ¥
muchos mas. V., por ejemplo, en el C6d. civ. al.: §§ 37, 416, 962;
1.786 y 2.339.

(3) En cuanto al Derecho civil moderno, se puede citar a este
propésito: el titular de la patria potestad, el tutor, el heredero
fiduciario; en materia de Derecho politico, el monarca.

(4) En nuestro Céd. civ., por ejemplo, la posibilidad de inca-
pacitacion a tenor de los §§ 6 y 114, el régimen juridico a que se so-
meten las partes esenciales de una cosa, §§ 93 ss., 946 ss.; la doc-
trina del enriquecimiento injusto, §§ 812y 818. Es también intere-
sante ZPO, § 224, 2. > .

(5) Cod. civ. al., §254; o v. el caso de Céd. civ. al., §§ 744
siguientes.
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Pero debe tenerse presente en todo caso que ningiin Derecho
se puede reducir a una sola de estas dos posibilidades asi deslinda-
das de un modo relativo. El arte legislativo estd en saberlas utili-
zar ambas, cada una a su hora y en su iugar (6).

129. —HERMENEUTICA JURIDICA.

Interpretar una voluntad juridica equivale a comprenderla en
su /_no.do de ser concreto que la diferencia de otras voluntades
- ju'r’td‘zcas._]_;a inferpretacion no se debe confundir con la /ndeduc-
cion juridica, porque no compara entre si el contenido de yarios
preceptos, limitdndose a reducir el caso concreto a la mayor de una
norma juridica (§ 139). El problema de la interpretacion s6lo se
plantea respecto al Derecho moldeado. :

No es muy acertada la distincién entre interpretacién «légica» y
«gramatical>. La expresion y el pensamiento no se pueden sepa-
rar. El que hace hincapié en una palabra para dilucidar el pensa-
mze{z{o que expresa se apoya en realidad en este mismo. Ni puede
admitirse en modo alguno que la «gramatica» y las llamadas «leyes
dfsl lenguaje» puedan atribuir a determinadas palabras o a ciertos
giros un sentido fijo diferente de! pensamiento intrinseco del que
las_usa: Asi, pues, el anilisis de ias palabras empleadas para dar
expresion a una voluntad juridica sélo puede ser algo provisional
No 'es.gue su interpretacion gramatical pueda conducir a un resul.-
tado fijo de por si que luego se haya de modificar en sentido «ex-
tensivo» o «restrictivo».

: La interpretacion es la misma respecto de foda voluntad juri-
dica, y tiene lugar tanto tratdndose de normas como de negocios

(6) El arte de la legislaci6n consiste en valer i

tes med10§ posibles de formulacién del Derecho sgaS: L?gafllzf::e:n
Derecho justo, con claridad de expresion. Cfr. § 143; sobre la po-
litica como arte, § 169. —BEKKER, System und Sprac’he des Ent-
wurfs eines BGB, 1888. Losg, Was verlangen wir von einem
biirgerlichen Gesetzbuch, 1896. ZIELMANN, Die Gefahren des
gurgerltclzen Gezetzbuches fiir die Rechtswissenschaft, 1896

UMPF, Volk und Recht, 1910, pgs. 32 ss. HEDEMANN, Uéer die
Kunst geste Gezetze zu machen, 1911. RELING, Mefodick der

Gesetzgebung, insbes. der St
Rechtsphz‘losleS, =y s(;r rafgesetzgebung, en Arch. f.
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juridicos. Se discute si lo que se ha de investigar en la formulacién
juridica es el pensamiento o la voluntad del que le da expresion,

discusi6n ociosa, puesto que todo pensamiento juridico es al mis-

mo tiempo voluntad.

Esta voluntad es siempre obra de determinados hombres con
conciencia volitiva. Se habla de una voluntad «del Derecho» o «de
la ley», pero son éstas expresiones abreviadas e imprecisas. La «ley
juridica> es ya algo querido y no puede ella misma «querer». Ni
una ley ni un negocio juridico pueden querer y pensar, sino sélo
determinados fiombres.

Mas el Derecho, al nacer, se disocia de los que lo dictan. Estos
pasan a segundo término o desaparecen totalmente, no obstante I¢
cual el Derecho implica siempre una voluntad que lo acoja (1).

Esto tiene importancia fundamental por lo que se refiere al con
tenido de un Derecho vigente. Puede este contenido ser recibidc
sin alteracién de un estado de Derecho anterior, y asi se debe pre:
sumir siempre, en tanto que no se demuestre otra cosa. Para estc
serd necesario que se introduzca una alteracion del Derecho esta-
blecido por el titular del poder Ilamado a dictar derecho, o por parte
del que goce de la facultad de disposicion tratdndose de negocios
juridicos, con arreglo a las normas que dan la pauta para tales
alteraciones (2)- ?

(1) Cfr. §§52-54 y 101.

(2) ¢Puede verificarse también de un modo fdeifo? Los jueces
romanos lo admitian como fundamento del Derecho consuetudi-
nario: D. 1-3-32 ss. Y asi opina también el presidente. del Tribu-
nal de Casacion francés, BALLOT-BEAUPRE: «Lorsque le tfexte
présente quelque ambiguité..... j'estime que le juge..... ne droit
pas s’attader & réchercher obstinément tel ou tel article, il y a cent
ans, la pensée des auteurs du Code en rédigeant tel ou tel article,
il doit se demander ce qu’elle serait si le méme article était aujor-
d’'ui rédigé par aux», Le centenaire du code civil, Paris, 1904, pa-
gina 27. V. GENY, Méthode d'interprétation et sources en droit
privé positif, 1899. VAN DER EYCKEN, Méthode positive de lin-
terprétation juridique, Bruselas, 1907. Pero esa opini6n tunica-
mente seria justificada si se afirmase resueltamente a modo de for-
macién originaria de Derecho (§ 66). De nada sirve cuando sélo
se trata de la actuacién de simple Derecho derivativo, como en
materia de interpretacién de negocios juridicos, en que la voluntad
Jjuridica se halla siempre somefida a un determinado Derecho.
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El Derecho vigente nos hace siempre remontarnos a la volun-

tad de aquel de quien procede en el estado en que se presenta.

~ Ahora bien, ¢qué pauta general se ofrece parala intferpretacion
de las voluntades juridicas manifestadas en las normas y en los ne-
gocios juridicos? (3).

Se ha hablado del «fin» perseguido por la voluntad antigua. Hay
que distinguir dos posibilidades. El fin de una voluntad juridica se-
puede buscar denfro de sus normas circunscritas para poner en cla-
ro los requisitos concretos establecidos y sus efectos, en relacion
unos.con otros; y cabe también tomar la voluntad de que se trata

en conjunto a modo de medio para la consecucién de un fin exferior-

a ella (4).

1.° En el primer sentido hay que declarar el sentido ambiguo-

de una norma juridica-atendiendo a sus propios requisitos y efectos
¥y poniendo éstos y aquéllos en armonia, de tal modo que los efectos.
juridicos prescritos aparezcan como medios adecuados (§ 124) para.
el nuevo estado de Derecho a que aspira. O bien aparecen clara-
mente definidos los requisitos de una norma juridica, siendo inse-
guros sus efectos (5) o, por el contrario, son los requisitos los.

(3) La bipl. antigua se halla minuciosamente resefiada en
WINDSCHEID, §§ 20-22. V., ademss, RR., 111, 4, pgs. 497 ss. TR,
VII, 9-13, pgs. 595 ss. KrRAUS, Die leitenden Grundsdtzen der
Gezetzesinterpretation, en Griinhuts Zeitschr., 32, pgs. 693 ss.
BIERLING, Prinzipieulehre (§ 18 n. 13), 4, pgs. 197 ss. ZEILER,
Ein Gerichtshof fir bindende Gesetzesauslegung, 1911. El
MISMO, en Deutsche Richter-Zeitung,6, pgs. 101 ss. Danz, Ein-
Jhrung in die Rechtssprechung, 1912. CARLG, Dei nuovi- meto-
di d'inferpretazione della norma positiva di diritto, en Il Cir-
colo Giuridico, Palermo, 1914. El' MmisMo, Dei nuovi metodi di-
interpretazione del diritto, Palermo, 1919. HECK, Gesetzesaus-
legung und Inferessenjurisprudenz, 1914. SousLo, op. cit,
(§’ 18 n. 13), pgs. 370 ss. MANIGK, Irrtam and Auslegung (§ 116
mimero 1). ¢
4). Vemos algo claramente cuando podemos distinguir sus
partes en relacién unas con otras; lo conocemos claramente cuando
alcanzamos su modo peculiar de ser frente a otras cosas diferentes.
TR. VI, 4: La claridad en la formulacién juridica. Cir., STADER,
Logik (§ 68 n. 4, pg. 43).

5) Un conocido ejemplo se nos ofrece en la controversia so-
gge 5;.1 sentido de la Nov. 115 de Justiniano. V. WINDSCHEID,

S,
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dudusos, sin que haya duda alguna en cuanto.a los efectos (8).
2.° Si no fuese posible disipar la duda examinando intrinseca-

- mente la voluntad juridica, habrd que ver cuél es el fin exterior

que ésta persigue. Y en este punto cabe otra doble posibilidad:

a) Podemos fijarnos en el fin concrefo para el que esta vo-
luntad juridica sirve de medio condicionado, concibiéndola asi en
el sentido-en que mejor se ajuste a aquel fin concreto (7).

b) Pero cabe que el mismo fin concrefo perseguido por la vo-
luntad que se interpreta no sea tampoco muy claro e inequivoco,
sin que, por consiguiente, nos pueda servir de gufa segura. Sobre
todo tratandose de negocios juridicos puede muy bien ocurrir que
la «voluntad real» sea dudosa en cuanto a su contenido subjetivo.
En este caso el intérprete se debe decidir por el resultado que re-
fleje 1a solucién fundamentalmente justa del caso litigioso. El De-
recho en su totalidad se halla condicionado por la exigencia de que
sus normas concretas sean intrinsicamente legitima. Y toda nor-
ma de Derecho prefijado tiende siempre a reflejar el Derecho jus-
to (8§ 91 ss.); asf como la voluntad de todo individuo sometido al
Dérecho se halla inspirada en cuanto juridicamente vinculatoria por
el mismo sentido del Derecho en general. Asf, pues, cuando una
voluntad juridica sea de por si antigua en su sentido concreto que
se pueda aclarar por medio de su propia formulacién (supra 1.°) se:
impondra la conclusion de que esa voluntad habra querido disponer,
en todo caso, lo que mds se ajuste al concepto- fundamental del
Derecho (8).

(6) Ejemplo: Se duda en cuanto a los requisitos bajo los que
el § 944 Céd. civ. al., en relacion con §§ 2.018 y 2.009, puede fa-
vorecer al heredero que tarda en hacerse cargo de la herencia, ya
que el poseedor del patrimonio hereditario deje de poseer de buena

- fe antes de la restituci6n.

. (@) Asi hay que hacerlo muchas veces tratdndosé de normas ju-
ridicas formalistas, de materias de registro de inmuebles, v. gr., o
de problemas muy estrictamente planteados, como el que encierra,
por ejemplo, el'Cod. civ. al., § 1.969 (dqué se entiende por «miem-
bros de la familiaP»), o el § 2.373 («papeles de familia», cretratos
de familia»). _

(8) Y no sélo en materia de contratos, a tenor del § 187 Cédi-
go civ. al., sino también respecto de declaraciones de voluntad uni-
laterales, segtin § 133.
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II.—Medios para completar el Derecho prefijado.
130.—LA INDUCCION JURIDICA.

Las normas juridicas concretas las podemos imaginar como for-
mando grupos. Constituyen «familias», hablando en un sentido
figurado, y se hallan «emparentadas» unas con otras. En cada not-
ma juridica se puede ver el miembro de una categoria de que forma
parte con otras normas del mismo género. El clasificar una regla
juridica determinada dentro de su género correspondiente es la mi-
sién de la induccion juridica (1).

La médula de la inducci6n es el saber en gué se conoce la iden-
tidad de género de varias normas juridicas, lo cual nos lleva en
tltimo término al concepto mismo de/ Derecho, clave de todo lo
Juridico, a la vez que supone un andlisis intrinseco del Derecho
a base de diferentes notas genéricas. Para proceder fundada-
menie en este andlisis se necesita un método permanente que per-
mita llevar a término aquella misién en cuantos casos se presenten.

Este metodo l6gico inductivo en materia juridica descansa ne-
cesariamente en los puros conceptos fundamentales del Derecho
como las direcciones concentradas que irradian del punto central
del Derecho, y mediante las cuales cabe reducir a unidad la mate-
ria concreta de las aspiraciones humanas con la pecualiaridad pro-
pié de cada una de ellas.

Y ésta es la que hace posible, de un modo metédico y absoluto,
ese andlisis intrinseco del Derecho a que nos referimos. Son aff-
nes entre si aquellas nociones juridicas en que se manifiestun Zos
mismos conceptos fundamentales. Asi, con las relaciones ;uridi-
cas reales, por ejemplo, se forma inductivamente un grupo en
cuanto que en todas se da el fenémeno de atribuirse a un sujeto fa-
cultades exclusivas frente a la colectividad de los sometidos al mis-
mo Derecho.

(1) REeISCHEL, Darstellung und Kritik von J. St. Mills Theo-
rie der induktiven methode, en Zeitschr. f. Philos. u. philos.
Kritik, 122, pgs. 176 ss. El Mism0, Induction in der Jurisprudenz,
en Grinshuts Zeitschr., 32, pgs. 99 ss. BUBNOFF, Das Wezen
und die Vorauszetzungen der Induktion, en Kant-Studien, 13,
357 ss.
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Una vez formado el grupo, serdn comunes los efectos juridicos
de las normas que constituyan 1a unidad genérica. Y asi cabria de-
cir, en el ejemplo elegido, que el nidmero de los Derechos reales es
limitado, que sé6lo pueden recaer sobre objetos concretos y no so-
bre cantidades, que su adquisicién requiere ciertos actos juridicos
'siempre idénticos, etc.

Nuestra ciencia del Derecho, y siguiendo a ésta la legislacion
actual, se valen de este procedimiento para construir las «partes
generales» del sistema (2).

El campo de accién de la induccion juridica tiene que sufrir
necesariamente una cierta limitacién.

Su funcién es completar el Derecho prefijado, y no puede atri-
buirsele una virtud «creadora» (cfr. § 116). Tiene que partir siempre
de la materia determinada de un Derecho histérico, tendiendo a
descubrir su trabazén interna, y por esta razén no puede trascen-
der de investigaciones concretas. Cabe, si, definir en términos ab-
solutos el método formal con que opera, pero la induccién se hard
siempre en el discernimiento de las condiciones necesarias que de-
terminan foda posible nocion de Derecho. Las formas puras de
1os conceptos y los juicios juridicos no se pueden descubrir por via
inductiva, sino sélo mediante el método critico (§ 5); 1a induccion
Juridica no nos llevar4, pues, jam4s a la solucion de los problemas
propios de‘la Filosofia del Derecho (3).

131.—LA ANALOGIA JURIDICA,

Se plantea el problema de la analogia cuando una cuestion aiin
no resuelta se puede apoyar en otra resolucién dictada. Asf, pues,
mientras que la induccion investiga el género de que forma parte
una norma juridica especifica, procediendo, por tanto, de lo espe-
cial alo general, la analogia procede mediante el paralelo de lo

-especial con lo especial. El método inductivo tiende a descubrir

la_identidad del concepto que esencialmente condiciona las volun-
tades jurfdicas diferentes (§ 130); la analogia, en cambio, basa la
resolucién de una cuesti6n juridica concreta en la decisi6n de ofra
Semejante.

(@) V. §133,2.°: Derecho general y especial.
3) V. supra, § 21 n. 5.—TR., VII esp., pg. 630.
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Ahora bien, la semejanza es una identidad parcial. En mate-
ria juridica puede ocurrir, siendo esto decisivo, que entre los re-
quisitos de dos diferentes supuestos medie una idenfidad parcial.
Y de esta identidad parcial de los requisitos se seguird la identidad
de los efectos, extendiéndose a un supuesto los indicados para el
‘otro (1).

Para saber cuindo existe una identidad parcial de requisitos
habré que acudir al mismo método en que descansa la induccion,
es decir, viendo si en los diferentes supuestos se presentan los mis-
mos conceptos fundamentales puros. Serdn andlogos los requisi-
tos de dos normas juridicas cuando en ambas se manifiesten del
mismo modo, aungue sélo parcialmente, los mismos conceptos
Juridicos fundamentales (2).

En punto a la analogia juridica, la senda de la equiparacion
tiene que cruzar también por sobre una mayor comiin, de la que se
han de derivar los efectos idénticos de las cuestiones juridicas plan-
teadas. Pero el verdadero fin no es aquf el de3entrafiar esa mayor
en toda su extension, sino el inferir fundadamente de una norma
concreta la solucién de otra cuesti6n distinta, aunque anéloga (3).

En cuanto a la aplicacion préctica de la analogia juridica, hay
que distinguir cuidadosamente dos cuestiones: 1.° ¢Mediante qué
método logico se puede ver cudndo existe la analogia en un caso
dado? 2.° ¢Permite el Derecho positivo hacer uso de una posible
analogla?

Esta distincién no se presenta tratandose de la induccion juri-
dica, porque de suyo se comprende que las manifestaciones espe-
cificas de lo juridico se han de poder agrupar conceptualmente en
géneros; la legislacién positiva no puede fomentar ni impedir esta
agrupacién inductiva, que s6lo incumbe a la cencia.

(1) THOL, op. cit. (§ 18 n. 5), § 64. WINDSCHEID, § 22 n. 5-8;
§ 23 n. 1 a. BINDING, Handbuch des Strafrecht, 1, 1885, § 46.
FaLK, Die Analogie im Rech, 1906. BIERLING, Prinzipienlehre
(§ 18 n. 13) 4, 401 ss.

(2) Férmula: (a+0) : e=(a+c¢) : x. TR, VII, 15 paginas

633 ss.—MARBE, Die Gleichformigkeit in der Welt, 1916.

3) Ortro, Die Gewissheit des Richterspruches, 1915, pa-
ginas 55 ss. HEIN, Identitdt der Partes (§114 n. 5), pg. 74 n. 6-8;
pg. 138 n. 6; cfr. pg. 41 n. 66. JOERGES, en Zeitschr. f. Rechts-
philos, 111, pgs. 64 ss.
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En cambio, puede una ley prohibir que se apligue la analogia.
‘Nuestro Derecho penal vigente, v. gr., no admite la analogia en
cuanto a la definicion de hechos delictuosos y de las penas estable-
cidas (4). = ;

A esta posibilidad de analogia de que venimos hablando se le
ha dado también el nombre estricto de analogia legal, segiin la
cual 1a resolucién de un caso se apoya en la de otro semejante pre-
visto por una norma de Derecho fécnicamente formado. Pero si
1o cabe esto, habrd que acudir a otro .procedimiento més radi-
<al (§ 132).

132.—LAGUNAS EN EL DERECHO.

Se dice que el Derecho presenta lagunas en dos casos: 1.° Cuan-
do un Derecho dado no ofrece solucién ‘alguna a problemas nuevos
que surgen. 2.° Cuando ofreciendo la ley solucion, el critico no la
estima justa y cree deber resolver de modo diferente (1).

Sélo el Derecho «formade» puede presentar lagunas, tanto en
uno como en otro respecto (§ 127). El Derecho en cuanto tal da
siempre solucién y plenamente satisfactoria, intrinsecamente, a to-
dos los problemas.

Si se presenta una «laguna» en el primero de los dos sentidos
indicados, es decir. si no se puede encontrar una determinada so-
fucién a un problema dentro del Derecho técnicamente formado,
se deber4 acudir ante todo a 1a analogia. Pero no siempre se ha-
{lar4 una norma juridica ya formada que se pueda aplicar analogi-
camente. Y cabe también que el orden juridico no admita la aplica-
cion del método analdgico (§ 131).

(4) FrANK, Konsmentar zum StGB, §2,12.

(1) Iung, Von der «logischen Geschloszeheit» des Rechts,
en Festg. f. Dernburg, 1900. KRrAUS, op. cit. (§ 18 n. 9), paginas
789 ss. Liicken im Strafxecht, 1902. ZITELMANN, Liicken in Recht,
1903. BROTT, op. cit. (§ 139 n. 2). BIERLING, Prinziplenlehre

§ 18 n. 13) 4, pgs. 383 ss. ELZE, Liicken im Gesetz. Begriff und
Ausfillung. Ein Beitrag zur Methodologie des Rechts, 1913.
HERRFAHRDT, Liicken im Recht, tesis doctr. Bonn, 1915. HEeIN,
op. cit. (§ 114 n. 5), pgs. 364 n. 81. ZEVENBERGEN, Leemten
in de Wet, Amsterdam, 1920. IUNG, Rechtszegee und Rechtsge-
wissen, en Arch. f. Zivil. Prax., 118, pgs. 1 ss. 13.° Die Licken
des ilber lieferten Rechts. HUBER, op. cit. (§ 6.n. 1), pgs. 350 ss.
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Citando el Derecho prefijado no ofrece solucién alguna a um
caso ljtigioso, habra que elegir aquella decisi6n que sea fundamen-
talmente justa en el caso dado, adoptando el mismo punto de vista
que seguiamos como definitivo cuando se trataba de interpretar una
norma de Derecho dudosa (§ 129). Siendo inherente a todo Dere-
cho la tendencia a lo justo, se deberd dar entrada a lo funda-
mentalmente justo alli donde el Derecho vigente no disponga en
concreto de modo divergente (2).

Si esto iltimo ocurre (3), se podré decir que existe una «lagu-
na» en el segundo sentido arriba indicado. Pero entorces no queda-
r4 més remedio que aplicar en la practica ese Derecho positivo, que
aunque se dice tener «lagunas», carece en realidad de ellas (con-
frontese § 50), si bien aspirando a modificarlo en 1o que se estime

reprobable (4).

SECCION QUINTA

MODO DE CLASIFICAR EL DERECHO
I.—La sistemética juridica.
133.—LAS DIVISIONES PURAS DEL DERECHO.

Sisfema es una unidad articulada y exhaustiva (1)-

Tratar sistemdticamente una materia equivale a penefrar en
su esencia con arreglo a un método fijo, en que se den las tres
caracteristicas indicadas: 1.° Tomar cuantas particularidades se
presentan como partes de un todo condicionado por un punto de
mira wmitario. 2.° Establecer 1a debida relaci6n jerdrquica entre las
diferentes partes. Y 3.° Ordenarlas de modo que puedan abarcar
todas las posibilidades concebibles.

El concepto del Derecho que condiciona las nociones juridicas

@) Ejemplo: €l § 1.620 Cé6d. civ. al. impone la obligacién de
dotar a las hijas, pero sin decir de qué modo, si en dinero o in na-
tura, etc. Habré que completar esta norma con la del § 242 (Con-
fréntese infra, § 164). =

(3) Y quiza también cuando no se alcance el efecto que alguien
desee, v. gr., la sancién de éste o aquél delito. V. § 131 n. 4.

@4)& V. infra § 142: Importancia préctica de la idea del De-

recho.
M TR, V,1 ss.—V. supra, § 122.
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todas y las reduce a unidad, nos permite construir un sisfema de

“lo juridico (2).

La materia condicionada a las. aspiraciones humanas se enfoca
bajo las formas conceptuales purasy se determina por ellas de
modo invariable. Atendiendo a estas categorias absolutas del pen-
sar juridico contrapuestas necesariamente entre si de dos en dos
(§ 141), cabe ordenar de un modo absoluto toda voluntad juridica
concreta y clasificarla de un modo condicional y exhaustivo.

Procediendo asf, obtenemos cuatro de estas divisiones puras

del Derecho:
1.° Derechos personales y derechos reales. Los primeros se

" didn cuando el Derecho prescribe algo sobre un sujeto; los segundos

cuando se refiere a un objeto. En aquéllos se parte de un sujeto
juridico como fin en si; en éstos se dispone sobre el caracter y efec-
tos de un medio juridico en cuanfo tal (3).

2.° Derecho general y Derecho especial. Esta division se
basa en los conceptos puros del fundamento juridico y de la rela-
¢i6n juridica. Entendemos por Detecho general un Derecho que
condiciona 16gicamente a otro; por Derecho especial el que se halla
l6gicamente condicionado. Asi se construyen las «partes genera-
les de nuestra ciencia y de la legislacién (§ 130) (4).

(2) Lor. STEIN, op. cit. (§3n. 9), 118 pgs. ss. LEHMANN,
Rechtsbegriff und Rechtssystem, 1895. El'Mismo, Die Systema-
tik der Wissenschaften und die Jurisprudenz, 1897. RADBRUCH,
Der Handlungsbegriff in seiner Bedeutung fiirdas Strafrechts-
system. Zugleich ein Beitrag zur Lehre von der rechtwissens-
chaftlichen Systematik,1903. STURM, Die Einteilung des Rechts
und die Abtrennung des infernationalen Privatrechts sowie
des Friedenrechts, 1012, CORNELIUS, Transszendentale Sys-.
tematik, 1916. :

(3) V.supra,§111n.4; 114 n. 3; 120n. 1 4. pr.

(4)- HuBER, en Eré. 2. Vorentwurfe eines Scheweiz. ZGB,
1901, 1, pgs. 22 ss. ZITELMANN, Der Wert eines «Allgemeinen
Teils» des biirgerlichen Rechts. 1905.—Esta técnica de los nue-
vos Cédigos no facilita ni mucho menos el estudio de los detalles a
los no iniciados. Partiendo de la cuestién concreta, tendrd que re-
montarse hasta los preceptos mas generales y ponerlos en relacion
con aquélla. V., por €j., Céd, civ. al. § 554, en relacion con 326y
984 ss.; § 481, en relacion con 459, 976 y 119. Cfr. KRAHMER,
Gegenseégfe Vertrdge. Studien zur Systematik des Reichs-
rechts, 1904.
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3.° Derecho objetivo y Derecho subjetivo, segiin que la vo-
luntad juridica se halla determinada en el sentido de la soberania
politica o en el de la sujecién al Derecho (5).

4.° Derecho material y Derecho formal. El primero dispone
qué ha de prevalecer’ en su sentido.como inviolable; el segundo
como se debe practicar y llevar a efecto esa inviolabilidad (6).

134.—QUE ES UN ORDEN JURIDICO.

Las cuestiones juridicas se plantean siempre en la historia en el
seno de un determinado orden juridico. Veamos ahora qué es lo
que caracteriza a este concepto de un orden juridico. ¢ Qué es un
<orden juridicoP» ¢ Cudl es el criterio que le condiciona? (1).

(5) La determinacién cientifica del Derecho «en sentido subje-
tivo» constituye una antigua polémica. Y no se podrd llegar a una
solucién mientras no se vea claramente que de «Derecho subjetivo»
se puede hablar en fres sentidos esencialmente diferentes: a) en
el sentido de relacién juridica, v. gr., el derecho de propiedad;
b) en el sentido de facultad, v. gr., derecho de venta del acreedor
pignoraticio; c) en el sentido de voluntad sujeta al quec_hp, por
oposicién al Derecho objetivo soberano. En su primera significacion
es un concepto fundamental puro y simple (§ 111) que ‘se opone al
concepto de fnndamento juridico (§ 65, 4.°). En la segunda acep-
ci6n es un concepto fundamental sintético (§ 112), al que se opone
el de deber juridico. En el tercer sentido no se trata ya de un
concepto juridico fundamental, sino- de una division sistemdtica
de voluntades juridicamente determinadas. Lo que se hace es ana-
lizar una voluntad histéricamente dada determinada ya por la no-
cién condicionante del Derecho y de sus formas conceptuales
puras.Pero esta division tiene que ser absoluta, adaptable a fodo
Derecho concebible, y por esta razén deberd descansar a su vez
en su peculiar modo de ser, sobre los modos condicionantes de or-
denacién del pensar juridico. Para esto se acude, como resulta de
io expuesto, a las nociones metédicas de la soberania juridica y
de la sujecion al Derecho (§ 111).—Bib. sobre el problema de los
Derechos subjetivos: WNDSCHEID, § 37. JoH. BIERMANN,. Birger-
liches Recht, 1900, § 12. V., sobre todo, BEKKER, Sysfem des
Pandektenrechts, 1, 1886, § 18. S

(8) El Derecho penal es, pues, propiamente un Derecho for-
mal (v. § 114 n. 10); pero a la vez hay que clasiticarlo, segtin el
criterio del texto; como Derecho material frente al Derecho pro-
cesal criminal. Y hasta dentro del Derecho’ procesal se vuelve a
plantear esta distincién en una cierta hipéstasis. SAUER, Grundla-
gen des Progessrechtes, 1919.

(1) Es muy curioso que nadie se haya hecho hasta ahora, que
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Claro estd que este problema presupone el concepto del De-
recho. Este se puede definir de un modo seguro, deslind4ndolo de
otras modalidades de la voluntad humana sin fijarse en un determi-
nado orden juridico, mientras que la nocién de éste es siempre una
aplicacion concreta del concepto absoluto del Derecho.

Esta aplicacion supone, pues, una experiencia histérica condi-
cionada, sin la cual no cabe delimitar entre si los diferentes 6rde-
nes juridicos. Y por otra parte el concepfo de un <orden juridico»
debe ser independiente de las normas concretas de éste o aquél De-
recho como una forma conceptual condicionante que se puede dar
en otra voluntad juridica. Las caracteristicas condicionantes de
este concepto deberdn ser, por tanto, formas piras del concebir
Juridico, y tratdndose de deslindar diferentes voluntades juridi-
cas habra de tomarse por base la posibilidad. de las divisiones pu- -
ras del Derecho (§ 133).

Las cuatro divisiones puras del Derecho que son posibles ocu-
‘pan el mismo rango légico. Pero para la finalidad de determinar
conceptualmente la nocién d€ un «orden juridico» no vienen a con-
sideraci6n las distinciones entre derechos personales y reales y en-
tre Derecho material y formal. Tiene, en cambio, gran importancia
la contraposicién entre Derecho general y especial. El primero es
el fundamento condicionante del segundo. Y éste es precisamente
el que de modo determinante caracteriza el concepto de un orden
Juridico, que a su vez se propone también «ordenar Derecho»
como fundamento de las voluntades juridicas compendiadas dentro
de él y bajo él. El concepto d€l order juridico, cae, pues, bajo la
nocién condicionante del Derecho general.

A esto se afiade el uso de la distincién entre Derecho 0b-
Jetivo y Derecho subjetivo. Entre las relaciones entre varios orde-
nes juridicos se manifiesta siempre la categoria de la soberania
Jjuridica. El orden juridico en conjunto debe ofrecer la posibilidad
para que surjan y se desenvuelvan otraa voluntades sometidas al
Derecho, pero sin constituir nunca de por si un medio de éstas,
Todo orden juridico en cuanto todo ocupa siempre una posicién de
supremacia. 7

Un orden juridico es, pues, el concepto en que se compendia

nosotros sepamos, en la teorfa del Derecho, esa pregunta, tal como
queda formulada. 7R., V, 8, pgs. 384 ss.

FILOSOF{A DEL DERECHO 22
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un determinado Derecho objetivo, concebido como fundamento de
todas las voluntades juridicas sometidas a €él.

Al deslindar entre si los diferentes érdenes juridicos, surje den-
iro de cada ino de ellos la distincién entre el Derecho piblico y
el Derecho civil (2).

El Derecho priblico comprende las instituciones juridicas que
tienden a posibilitar y mantener en pie el orden juridico; el Dere-
cho civil abarca la regulacién de las relaciones juridicas sujetas
a él (3).

En el curso de la vida social puede plantearse el problema de
si se deben realmente seguir en un caso dado las prescripciones de
un orden juridico. Para decidirlo habra que atender a lo que se ha
dicho sobre la vigencia del Derecho (§ 69). Habr4, pues, que ver
sien las normas de que se trate concurren las ya indicadas caracte-

(2) La certera intuicién de los juristas romanos les llevé a to-
mar esto por base de sus doctrinas. D. 1. 1.1. 2.y J. 1. 1. 4.
LEONHARD, Institutionen-des rémischen Rechtes, 1894, § 11, 1,

gs. 32 ss. Esta distincion viene a desterrar anteriores intentos de
distinciones generales: @) Jus utrumque, es decir, el Derecho ro-
mano y el Derecho canénico, materia de ensefianza de las Univer-
sidades medioevales. STINTZING, I, pgs.3 ss.; 25 s§.;_6§8 SS.;
b) Derecho territorial y Derecho feudal, que era la distincién de
los antiguos Cédigos alemanes. SCHRODER, §§ 24 y 30. BRUNNER,
8§ 26ss. V. supra, §12n. 11 ss. . S =

3) La distincion entre el Derecho piiblicoy el civil s6lo pue-
de, pues, dilucidarse partiendo del concepto de un orden juridico
con existencia sustantivg propid. Otros métodos han'fracasado.
Cir. las expresivas palabras con que empieza la Exposic. de mot.
que acompaila al proyecto de Céd. civ. al. 1888. 1, 1: «El Dere-
cho civil se puede definir en general como el.cpn)upto' de aquellas
normas que tienen por objeto regular la posicion juridica de las
personas y las relaciones que entre éstas median €n cuanto parti-
culares.» Al hablar de «particulares» se parte 1mp11c1tamepte de la
distincién aqui establecida, sin indicar el criterio que 16gicamente
la condiciona.V.de la bibl. moderna: BIERLING, Kritik (§ 18 n. l:’_)).
11, pgs. 149 ss. HOLLIGER, Das Kriterium des Genesatzes 2Wis:
chen dem offentlichen und Privatrechts, en Zeitschr. f. Off. R.
1. pgs. 63 ss. SomLo. op- cit. (§18 n.-13), pgs. 499 ss. Jung,
Uber die Abgrenzung des Privatrechts von 6ffentlichen Recht
and iber die Gliederung des gesamten Rechtsstoffes, en
Zeitschr. f. Rechtsphilos, I, pgs. 293 ss.—MERKEL, Sflaatsz-
weck und offentliches Interesse, en Verwalt. Arch., 27, pagi-

nas 268 ss.
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risticas de un orden juridico y si la nocion de ia soberania juridi-
ca cuenta también con la posibilidad de imponerse en esa suma-

- nifestacion.

135.—L.0S SISTEMAS JURIDICOS CONDICIONADOS.

La clasificacién y exposici6n de un Derecho histéricamente dado

~ se verifica mediante una ordenacién jerdrquica en lo superior y
.~ enlo inferior. Eliminando particularidades se obtiene un concepto
~ general que abarca todas estas particularidades y como condicién

légica suya. Esto en sentido ascendente, hasta llegar por fin al
concepto mismo dei Derecho. Estos conceptos genéricos superiores
se tienen que enlazar, pues, con las diferentes divisiones puras del
Dergcho; asi, v. gr., la divisién de un orden juridico en Derecho
ptiblico y civil se enlaza con la forma conceptual condicionante del
Derecho general y del objetivo (§ 134).

El proceso [6gico de la formaci6n de un sistema juridico no se
distingue, pues, metédicamente del de la construccion juridica
(§S 118 ss.). En ésta se parte de algo concreto, “articuldndolo en la
trama condicionante de los conceptos juridicos; fratandose de la
formacion de un sistema se penetra y se recorre todo el orden ju-
ridico de arriba abajo y se ordena exhaustativamente en el sentido
del pensar juridico.

Hacia abajo, 1a perspectiva es infinita. La materia condiciona-
de de un Derecho histérico no tiene limites (1). Cémo se haya de
tratar debidamente tal como lo exija un sistema (§ 133), serd siem-
pre un problema concrefto, cuya soluci6n se hallard condicionada
a dos caracteres de cada caso. La dilucidaci6n critica del problema
que se le plantea al sisfema del Derecho no podrd, pues, violentar
las legitimas exigencias de la materia del Derecho histéricamente
dado. Su papel independiente se muestra en dos respectos: a) se
puede desmenuzar, dilatar y renovar como sé le antoje dentro de
los cuadros de las divisiones puras del Derecho; b) El llamado a
dictar el Derecho es libre de hacer de las posibles divisiones gene-
rales del Derecho un uso diferente del de los demas Derechos his-
téricos: puede, por e€j., alterarlos limites establecidos entre el De-
recho piiblico y el Derecho civil (§ 134).

(1) V. sobre esto §28n. 1.
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No existe, pues, un sistema absoluto en punto a las particulari-
dades de un Derecho histérico. Un esquema modelo en que se con-
densase detalladamente el contenido de un sistema, sélo podria te-
ner un valor relativo. Ningiin orden juridico concreto puede tener
pretensiones de ser la suma absoluta, ni es tampoco posible que
contenga una absoluta articulacion; en cuanto a 1a materia de su
contenido, todo orden juridico es necesariamente transitorio (2).

Peto no por esto se puede decir que no cabe emitir juicio algu-
no sobre el valor de un sistema relativo de Derecho. Toda investi-
gacion juridica concreta, para poder ser cientifica, necesita hacer-
se en la unidad del concepto del Derecho y poner a contribucién
las formas puras que de €l emanan. Un sistema concreto construido
para un orden peri6dico dado serd intrinsecamente legitimo cuan-
do se ajuste al método formal de la sistematizacion juridica y sa-
tisfaga dentro de su esfera las condiciones necesarias de este meé-

todo légico (3)-
iI.—El Estado.
136.—DEeRECHO Y ESTADO.

Derecho y Estado no son conceptos equivalentes. El primero
implica el carécter formal de una voluntad humana, que s€ puede
deslindar en términos absolutos, y designa también la voluntad

(2) KAERGER, Zwangsrechte. Ein Beitrag zur Systematisie-
rung der Rechte, 1882. EeBECKE, Grundriss eines Systems der
Rechtsordnung nach praktischen Zwecken, 1888. DOHNA, Zur
Systematik der Lehre vom Verbrechen, en Zeitschr. f. Str.
rochiowiss., 21, pgs. 329 ss. AFFOLTER, Das System des Code
civil, en Rhein. Z., 1, pgs. 474 ss. MEUMANN, Observations sur
le systeme du droit privé, Gin., 1909. STAMPE, Grz.mdrzss' der
Wertbewegungslehre. Zur Einleitung in ein fretre_chz:lzches
System der Sehuldverhaltnisse, 1, 1912. EI MISMO, Einfihrung
in das biirgerliche Recht. Einkurzen Lehrbuch nach neuem Sys-
tem und Lehrmethode, 1, 1920. MEesSzLENY, Das Verng)gerz im
BGB und im schweizer. ZGB.,1908. El wismo, Das Privatrecht
als organisationusrech (§ 35 n. 1). ROZENBERG, Das Systein
des russischen Zivilrechts, en Deutsche Jur.-Zeitung, 23, pa-
ginas 602 ss. JUNG. Erlduterungen sum BGB. und zu den ivil-
gesetzentwiirfen Ungarns und Bulgariens, L. Uber die Bedeu-
tung Fichtiger Stoffsgliederung in umfassenden Geset 2bii-
chern, en Jherings Jahrb., 69, pgs. 30ss.

(3) §81:Lo absoluto y 1o objetivamente justo.
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concreta en que ese cardcter concurre (§ 49). El Estado entrafia
una especial ordenacién juridica que rige sobre los hombres asen-
tados de modo fijo en un determinado territorio (1).

La relacién necesaria que media entre estos dos conceptos es,
pues, la de que el concepto de! Derecho condiciona légicamente 1a
nocion del Estado. El concepto del Derecho se puede definir y
deslindar de las otras modalidades de la voluntad humana sin que
en ello intervenga como método condicionante {a nocién del Es-
tado. En cambio, es imposible definir €l concepto del Estado
sin aludir como factor determinante a la nocion formal de lo ju-
ridico.

Més atin. La nocion del Derecho esuna forma pura de la con-
ciencia con que tropezamos al esclarecer criticamente las condicio-
nes necesarias de la ordenacién y la unidad de nuestro espiritu. La
nocién de una pinculacion permarente de fines humanos, es de-
cir, 1a nocién del Derecho (§ 47) no puede faltar en modo alguno
en el plano perfecte y absolutamente fijo a que se ha ‘de ajustar la
construccion cientifica del mundo de nuestros pensamientos (§ 8).

El concepto del Estado no es, por el contrario, una forma
pura. La palabra «Estado» no es anterior a fines de la Edad Me-

, dia como derivada gradualmente de la italiana «stato», y asi tam-
bién‘la nocién que entrafia se halla ligada inexcusablemente a cier-
tas condicionalidades, mencionadas al principio de este pérrafo.

(1) LopniNG, Der Staat, en Handw. d. Staatswiss (3.2 ed.),
VIi, pgs. 692 ss. BORNHAK, Gesetz und Recht, 18, pg. 130.
RUHLMANN, Staatsanschauungen. Quellensticke. zur (eschich-
te des Staatsgedankens von der Antike bis zur Gegenwart,
1918.—KAUFMANN, Auswdrtige Gewalt und Kolonialgewalt in
den Vereinigten Staaten von Amerika, 1808, pgs. 99 ss., esp.,

g. 113. MAYER, Die rechtiiche Bedeutungs des Sttatsgebietes
Fiir den Staatsbegriff, historisch und dogmatisch dargesteilt,
tesis doct., Greifswald, 1915. WERMINGHOFF, Der Rechtsgedan-
ke von der Unteilbarkeit des Staates in der deutschen und
brandenburgisch-preussischen Geschichte, 1915,—MoHL I, pa-
ginas 227 ss. BAHR. Der Rechtsstaat, 1864. RUCK, op. cit. (§169
n. 10, i. f.). WENZzEL, Juristiscie Grandprobleme. Der Be-
griff des Gesetzes. Zugleich eine Untersuchung zum Begriff
des Staates und Problem des Vélkerrechts, 1. Abh.,1920. KEL-
SEN, Das Verhdltnis von Staat und Recht im Lichte der Er-
fﬁqumt;zé;lziﬁk, 1921. DONATI, La persona reale dello Stato,

il
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Qué asociaciones juridicas se puedan denominar precisamente
«Estados» es algo més bien convencional (2).

La definicién incondicionalmente absoluta del concepto del
Estado choca con el hecho ya indicado de no ser ésta una categorfa
necesaria del pensar cientifico. Sélo es susceptible de una descrip-
cién relativamente general. Podrd, pues, construirse una doctri-
na general del Estado (§ 6), pero no una verdadera «Filosoffa
del Estado». (Cir. §. 3) 3). :

Ni se puede tampoco establecer en absoluto una relacion de
dependencia del Derecho al Estado atendiendo a los origenes
de las normas juridicas. Siendo la nocién del Derecho el prius 16-
gico del concepto del Estado, y no viceversa, aquél, como moda-
lidad peculiar de la voluntad vinculatoria, no puede basarse
sobre éste. Y si nos limitamos a considerar la génesis de un Dere-

(2) Quetambién en el seno de asociaciones familiares y hordas
y tribus némadas que nadie llama «Estados» se forma muchas veces
«Derecho» estd fuera de duda. Cfr. §39n. 1y §237 n. 2. Sobre
el Derecho y la Iglesia, v. § 108.

(3) Fries, Politik (§ 20 n. 1), pag. 11 ss. HAGENs, Staat,
Recht und Vélkerrecht, 1890. KLoPPEL, Gesetz und Obrigkeit.
Zur Kldrung des Stagts- und Rechtsbegriff, 1891. HeLD, Stu-
die iber das sof. Staatsabstraktum, en Valkh. Viert. lahr.
Schr., 29, pgs. 1 ss. BENOIST, Die Lehre vom Staat, trad. de
HAUFF, 1896. BRUNO ScHMIDT, Der Staat. Eine offentlich-recht-
liche Studie, 1896. SEIDLER, Das juristische Kriterium des
Staates, 1903 (v. WR. n. 134). GRABOWSKY, Recht gnd Staat,
1908. KELSEN, 0p. cit. (§ 27 n. 5) (rec. LAUN, en Arch. f. off. R.,
30, pg. 389). PiLoty; Staat und Staatswissenschaften, en Sten-
gels Wort. de Staats und Verw. Recht (2.2 ed.), III, pgs.457 ss.
El mismo, Auforitdt und Staatsgewalt, 1905. MENZEL, Zur Psy-
chologie des Staats, 1915. MENDELSSOHN-BARTHOLDY, Der
Staat als zittlichs Wesen, en Arch. f. Rechtsphilos., 9, paginas
29 ss.; 162 ss. ED. MAYER, Der Staat, sein Wesen und seine
Organisation, en Sidd. Monatsh., 1916, pgs. 999 ss. (Cir. § 61
niimero 1). ToNNIES, Der englische Staat und der deutsche
Staat, 1917. SomLo, op. cit. (§ 18 n. 13), pgs. 251 ss. MoLL,
Staat und Algaheurecht, 1917, § 1. KJELLEN, Der Staat als
Lebensform, 1918 (rec. MARCK, en Kant-Studien, 23, pgs. 77 8s.).
BINDING. Zum Werden und Leben der Staaten. Zehn staats-
rechliche Abhandlungen, 1920. WOLZENDORFF, Der reine Staat,
1920.—DERNBURG, Die Bedeutung der Rechtswissenschaft fir
den modernen Staat, 1884. LEIST, Kann die zivilistische Rechst-
wissenschaft dem Staate niitzen?, 1908.

TRATADO DE FILOSOFIA DEL DERECHO

cho determinado tendremos que distinguir entre la procedencia

" del contenido positivo y su modo formal de manifestarse (lib. 10).

Sélo en este tltimo respecto, es decir, en cuanto a las fuentes del
Derecho se puede traer a consideracion el Estado en sentido mo-
derno por lo que afecta a la formaciéon del Derecho derivado del
vigente (§ 64), y especialmente en lo que se refierealaleyya la
costumbre (§ 65). Pero estos son problemas que afectanya a las
normas concretas de un Derecho dado y que implican la reproduc-
cidn del contenido condicionado de un orden juridico.

Las consideraciones incondicionalmente absolutas sobre el
origen del Derecho, y singularmente la psicologia del Derecho,
son esencialmente independientes del concepto del Estado, y nada
tienen que ver con €l.

Finalmente, toda investigacién sobre los fines «del Estado» se
halla naturalmente en directa relacion con su cualidad de especial
asociacién juridica. El fin del Estado s6lo puede ser, en dltimo
término, la misi6n ideal del Derecho mismo (88 91 ss.). No hay ni
puede haber una nueva pauta mental de orientacion como «fin del
Estado» al lado e independientemente de la idea del Derecho
{cfr. § 169).

137.—DERECHO SIN ESTADO.

Hay vastas extensiones de tierra que no se hallan sometidas a
{os poderes de ningtin Estado. Tal es la alta mary tales también
algunos territorios en tierra firme, no despreciables todos ellos.
Pero aunque falte el poder del Estado en algunos lugares en que
existen agrupaciones humanas, no por €so deja de ser posible la
constitucién de vinculaciones jurtdicas entre los que dentro de
tales territorios conviven; habra, pues, que demostrar la necesidad
del Derecho en territorios ajenos a todo Estado (1)

(1) STAMMLER, op. cit. (§ 34 n. 3). FINGER, Ger S., 76, 461.
MAUER, Deutsche Jur.-Zeitung, 15, pis. 360 ss.—HINRICHS, I,
péginas 61 ss., 107 ss. LiszT, Vélkerrecht, § 36. Sobre la libertad
de los mares se han escrito varias mono rafias durante la guerra:
W. CALKER, Das Problem der Meeres%reiheit und die deustche
Volkerrecht. politik. SIEMENS, Die Freiheit der Meere. STIER-
SomLo, Die Freiheit der Meere und das Volkerrecht. MEURER,
Das Problem der Meeresfreiheit. TRIEPEL, Die Freiheit der
Meere und der *kiinftige Friedasschluss. LIEPMANN, Die Frei-




e ——— e e

344 R. STAMMLER

No es esta una necesidad casual. No se puede decir que las
leyes uaturales exijan que rija en todas partes una vinculacién
juridica. No cabria demostrarlo. Aunque la experiencia nada nos
dice de hombres que hayan vivido sin sujeci6n a Derecho alguno,
de esta observacion histérica no se puede inferir una prueba incon-
dicionadamente absoluta (2).

Que también en territorios carentes de Estado es necesario
un Derecho se sigue como consecuencia inmediata de 1a necesidad
l6gica de acudir al concepto de la voluntad vinculatoria que se
nos presenta tan pronto como reflexionamos sobre las aspiraciones
humanas. La nocién del hombre totalmente aislado solo es rela-
tiva, ya lo hemos dicho. Llevada esta nocién a sus dltimas con-
secuencias, tenemos que poner la voluntad de este hombre en re-
lacién con la de otros, ordenando asi su conducta reciproca (§ 34).

Y que esta voluntad vinculatoria, cuya necesidad conceptual
queda afirmada, ha de adoptar la forma juridica, resulta de la ne-
cesidad de la idea del Derecho. Puede ocurrir que la vinculacion
sea simplemente arbitraria y hasta: convencional, pero si segui-
mos reflexionando hasta llegar realmente a las iiltimas consecuen-
cias de nuestro razonamiento, veremos queé de ese modo 1o se
ptiede poner unidad en el contenido de la voluntad humana a tenor
de la idea de la voluntad pura y que la masa de las aspiraciones
sociales es en conjunto caética y confusa, oscilando de un caso en
otro caso (§ 107).

Si, pues, tampoco en los territorios ajenos a todo Estado
puede faltar un orden juridico surge el problema de saber de donde
han de venir las normas que lo integren (3). La solucién a ese pro-

heit der Meere, en Deustche Jur.-Zeitung. 22 , pg. 922.—Bos-

cHAN, Der Streit um die Freiheit der Meere im Zeitalter des
Hugo Grotins, 1919.

(2) Cir. sobre esto § 61: Los primeros origenes del Derecho.
Véase, ademds, sobre las tentativas hechas para descubrir hom-
bres sin Derecho o en un estado completamente asocial, WR,
ntimero 49.

(3) Problema diferente es el de las personas sustraidas a

todo Estado. Entre éstas se cuentan no tanto las precedentes de
territorios sin Estado como los stibditos de un Estado que pierden

su nacionalidad sin adquirir la de un Estado extranjero; atiéndase

tara ésto a los preceptos de la Constitucién (Const. al. de 22 J. 13).

a cosa plantea muchas veces dificultades respecto de los descen-

,—-‘—"
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lema la tiene que dar la doctrina de la formacion de Derecho

or via ordinaria, que nos ensefia que no se reduce todo a exten-

der un Derecho existente a los territorios de que tratamos (4), sino

que muchas veces se forma en esos territorios un nzevo Derecho,

al reunirse en ellos una pluralidad de personas; y nos dice también.

de qué diferentes modos se puede formar asi el Derecho, siendo al

mismo tiempo la llamada a encontrar la explicacién cientifica de

estos singulares fenémenos (§ 66).

138.—EL DERECHO UNIVERSAL.

Para hallarse legitimadas entre si las diferentes comunidades
juridicas, debe necesariamente prestarles esa legitimidad una vo-
luntad juridica superior a ellas. De otro modo no tendria sentido
como precepto juridico el prohibir las intromisiones en el territorio
de un Estado ajeno (para perseguir a un delincuente fugado,
v. gr.); ni se podia afirmar un Derecho de legitima defensa frente
a otros Estados, etc.

Se sigue de aqui la necesidad de un Derecho universal. No es
un determinado contenido de Derecho que sea,comtin a muchos 6r-
denes juridicos o a todos ellos (1).

dientes, pues mientras que unos Estados mantienen el principio de

la territorialidad otros proclaman el de la personalidad. También
suelen formar parte de este grupe de personas a que nos referimos
los gitanos, aunque muchas veces es dudoso. Todas estas personas

no sujetas a ningiin Estado se hallan evidentemente sometidas al

Derecho de los pueblos cn que residan. @) V. en cuanto a los gita-

nos: BITTER, Hand WB. d. preass. Verw. s. v. «Ziguner».
GRIMBERG, en Handw. d. Staatswiss. (3. ed.) II, pg. 601. BREIT-

ToN, Die Zigeuner und der deutsche Saat, 1911.” ) En gene-

ral. BITTER, loc. cit. 1, pgs. 552 ss., 165 ss. KARPER-LOENING, en

Handw. d. Staatsw (3.2 ed.), II, pgs. 314 ss. KELLER-TRUTMAM,

Komm. 2. St‘aatsangch. Ges., pgs 528. ss. FriscH, Das Frem-
0

denrecht, 1917. ¢) Sobre el servicio militar de extranjeros sin na-

cionalidad: Milit. Ges. de 22. T. 73, § 11, Staatsangch. Ges.,
§ 12. d) Personas juridicas con domicilio en territorios sin Estado,

v. gr., en Spitzberg, se aplican las normas generales sobre socie-
dades extranjeras. Cod. civ. al. § 23.

(4) Cfr. Cod. pen. al. §4, ¥ ley de 7. 4. 1900, § 17. También
debe citarse aqui el Convenio internac. sobre los cabies submarinos
de 14. 3. 1884.

(1) Cierto que también se emplea la expresién en este senti-

5
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El Derecho universal comprende aquellas normas juridicas que
son necesarias para concebir la existencia de los diferentes 6rde-
nes juridicos. Se diferencia del Derecho internacional, aunque €ste
lo tome por base de un modo general; el Derecho internacional s6lo
afecta a las relaciones entre los Estados de civilizacién europea oc-
cidental (2).

En el Derecho universal, en cambio, se manifiesta el caricter
ilimitado del concepto del Derecho; tiene por contenido la volun-
tad juridica, animada por Ia nocién de la trabazén armonica de to-
dos los Derechos existentes (3).

En nada contradice a esto la existencia de comunidades juri-
dicas independientes, ni sobre todo la de Estados soberanos.
Se pueden dar perfectamente bajo el imperio de un Derecho uni-
versal, del mismo modo que dentro de cada orden juridico existen

do. Asi: ZiTELMANN, Die Moglichkeit eines Weltrechts, 1888.
OFNER, Der Grundgedanke des Weltrechts, 1889. KBIN, Die
Moglichkeit eines Weitprivatrechts, 1913. El MISMO, Interna-
tionalrechtliche Privatrechtzeinheit, en Zeitschr. f. Internatio-
nalrecht, 18, pgs. 1 ss.—JERIHNG (§ 18 n. 8), Geist d. rom. R.
(2.2 ed.), 1865, § 1."BRINZ, Dber Universalitat, 1876. El MISMO.
Lehrbuch der Pandekten (27 ed.), 1873, I, §22.

(2) Recordaremos aqui que el Derecho internacional tiene
verdadero carécter jnridico (§ T1).La voluntad vincutlatoria en que
consiste presenta todos los caracteres del concepto del Dere-
cho (§ 47). Por lo demas, en vez de decir si no se trataria mds bien
de una «moral» internacional que de un Derecho internacional, se
debiera decir una simple convencion internacional o un poder ar-
bitrario internacional, porque no se trata de nada que se refiera a
la ética o vida interior del hombre, sino de una regulacién social,
y solo esas tres modalidades de voluntad social pueden presen-
iarse en las relaciones entre los pueblos.—La bibliografia sobre el
Derecho internacional positivo se sale de nuestro tema. Un interés
metodolégico especial presentan las siguientes obras: BRUNO
ScumIDT Uber die volkerrechtliche clausula rebus sic stanti-
bus sovie einige verwandte Volkerrechtsnormen. Zugleich ein
Beitrag zu grundsdtzlichen Problemen der Rechtslehre, 1907.
KAUFMANN, Das Wesen des Volkerrechts und die clausula re-
bus sic stantibus. Rechtsphilosophische Studie zum Rechts-
Staats- und Vertragsbegriffe.1911(§ 167 n. 3). VAN DER VLUGT,
Vragen van methode (§ 22 1. 9). KELSEN, op. cit. (§ 67 n. 2).

‘(3) Cir. §111 n. 7. El Derecho universal existe, pues, siem-
pre, tan pronto como la nocién del Derecho toma cuerpo-en un or-
den juridico concreto. V. § 134 esp. n. 3.
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sujetos de Derecko en el sentido de fines en si juridicamente
reconocidos (§ 111), y asi como a éstos se les puede atribuir
como propiedad la ultima palabra decisiva sobre ciertos obje-
tos (§ 114), asi en las relaciones entre diferentes ordenes juridicos
se puede, y es elio perfectamente inteligible, conferir a cada Es-
tado su soberania (4).

De donde se sigue que todas las asociaciones <internacionales»
de individuos o de determinados grupos no pueden nunca instaurar
u1’1 nuevo Derecho sobre los distintos 6rdenes juridicos. Cada cual
s6lo se tiene que preocupar de aquella especial vinculacién juridica
a que se halla sujeto. Podrdn, sin duda, surgir rozamientos y con-
flictos entre aspiraciones que se digan «internacionales» y los 6r-
dgnes juridicos «nacionales». En el fondo, aquéllas tenderédn siem-
pre a alterar el contenido de las instituciones juridicas vigentes,
:1urllca a negar la independencia de esos 6rdenes juridicos ni a anu-
arlos.

Que este estado de cosas pueda cambiar algtin dia para implan-
tarse una tnica colectividad juridica enque entren todos los hom-
b'res es una quimera. Este pensamiento no encierra, ciertamente,
ninguna contradiccién légica, pero hay dificultades insuperables
que se oponen a su realizacion. No pasa de ser, por tanto, una ma-
teria simplemente opinable, segtin la inclinacion de cada cual, e in-
diferente (5). :

La verdadera aspiracién es, en vez de ésta, la de perfeccionar
cada vez més el contenido del Derecho universal, que es el que
realmente hace posibles y garantiza, en el sentido indicado, los di-
ferentes 6rdenes juridicos. Esta evidente aspiracién adquiere espe-
cial relieve ef los tiempos actuales bajo la expresion de Liga y So-
cied'ad de las Naciones, perosin que esto nos traiga mefddicamen-
te ningun pensamiento nuevo. El problema se plantea de por si dada

(4) En qué extensién es lo que han de decidir las normas del:
Derecho superior. V. n. 5.—FENERBACH, Die Weltherrscha;t
das Qrab_ der Meuscheit, Ki, Schriften, 1833, pgs, 34 ss. HAR-
TUNG, Die Le/zre von der Weltherrschaft im Mittelalter, ihr
Werden und ihre Begrundung, tesis doct. HaLLe 1909. AFFOL-
ga'::,slggcht zger den Sz;c)zatelg, en Arch. f. Rechtsphilos, 14, pa-

ss. GOMPERS, Die der i 1 -
e ie Idee der iiberstaatlichen Rechtsord:
{5) Cfr.§ 100 n. 2. V. también § 179.
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la peculariedad del concepto del L()g)recho, y se viene tratando: sis~

icamente desde hace mucho (6). :
temitz‘zc;zr?sio'n del Derecho universal no se debe’a .ni?guna Liga
concreta entre diferentes naciones. No hay por que limitar el. exa-
men sistematico del problema de que aqui se trat:’a a determinados.
paises entre quienes se celebre un tratado. Este sélo puede aff:ctar
a distintos detalles de regulacioén, pero tendré’ que reconocer inex-
cusablemente que aun sin «Liga» de ningfin género fos pueblos se:
hallan ligados desde luego en sus relaciones reciprocas por m;a-
vinculacién juridica de que no hay razén para prescindir como la
{inica modalidad legitima de regulacion social (§ 107) (7).

1L, Volkerorganisation und der moderne Staat, tra-
duc(c?in I:e THOMAS, 19?1. Liszt, Die rechtliche Natur 6es Voé:
kerbundes, en Deutsche Jur.-Zeitung, 23, pgs. 661 3?9 gRL:N_
peR. Kant und der Gedanke des Volkerbundes, 19 APPRbl 2
GER. Voikerbund und Rechtsgedanke, 1919. SCHA:I‘ZEL,b r; e_
me 'des Volkerbundes, 1920. RUHLMANN, Der Volker: zjn sgeer
danke. Materialiensan;zmluz)g,/}tgmi&lgOLLDACK, Grenzen
: indischen ‘Rechite, : . -
Erligglntﬁi)sélflgx{gnte a una «Lig# de Naciones» sélo es un probie-
ma filosdfico-juridico en cuanto que se nos m}lestra aqui el carac:
ter ilimitado del concepto del Derecho. Es evidente que gl co:xcg;e)-
40 dei Derecho no se puede detener ante las fronteras de un :
terminado Estado, pues todo Estado es una simple aplicacion 103%1
creta del concepto absoluto del Derecho (§ 136; 3 también § s
Pero, por otra parte, cuantas proposiciones se refieren a unaez %n
de Naciones con su organizacion propia solo 1mpl{canda SKI vi &
problema fécnicamente condicionado. Si una Liga de : aé: (t))idz
es realmente el medio decisivo para mantener en pie con g eL. -
seguridad el Derecho, es 10 qu§ hab;ia qteuizmrgzm?é.s;zi gn«d égia
aciones» no es, por su parte, mas qu n.de la
gﬁltﬁtad social o vinculatoria (§§ 31 ss.). Asi, pues, tfmblfén {,?rsl-
pecto de ella se presentard la triple ppsnt'nlydad en cuanto a la S
culacién de fines: la convencional, la ju_rzdzca y la arbitraria. o
‘defender una determinada Liga de Naciones habré, pues, qu]e Znté
en primer lugar, si ofrece garantias de que ha de crear rea rcrll e
una voluntad juridica en las circunstancias en que actiie % 'iom-
las cognoscibles aspiraciones de las comunidades que hsﬁra de o
prender. Puede ocurrir que una determinada Liga de dacllonna s
halle en estado tan deplorable que no ofrezca segurldg g gl': e
eso. Y puede muy bien transformarse en instrumento ((31 ru &ia .
bitrariedad. Cabe perfectamente que la ’auto-ag{uda de cal e
tado regulada como institucion Jjuridica (§ 48, 5.°) pueda, irl\ cler”
tas circunstancias histéricas, ser mejor garantia que una Lig
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Resulta de aqui que los problemas concretos todos que se pue-
dan plantear en una situacion histérica dada deben siempre desen-
volverse bajo el influjo del concepto y 1a idea del Derecho.

La nocién del Derecho con sus caracteristicas permanentes
debe constituir la base fija de la convivencia a que se hallan suje-
tos también los pueblos en sus comunes vicisitudes (§ 47); no basta
que los pueblos se vinculen de un caso para otro con arreglo al ca-
pricho subjetivo, sea libremente, de un modo convencional como
entre iguales o arbitrariamente cuando predomine el poder de una
de las partes. Y jamas se deberd tampoco prescindir de la pauta de
la justicia, y no como tépico vacio, sino con la clara conciencia
critica de que también en la vida de los pueblos hay que tomar la
idea de la comunidad pura por estrella polar (8).

Naciones de la realizacién del Derecko entre los pueblos. Es, en
todo caso, como se ha dicho, lo que habrd que demostrar, pues el
simple topico de «Liga de Naciones» no basta para asegurar la ins-
tauracion de un verdadero estado de Derecho entre éstas. Y,
finalmente, si aquella duda no tiene razén de ser en determinadas
circunstancias de cuyo examen met6dico hay que partir para justi-
ficarla, habra que ver entonces, y éste sera el punto de vista defi-
nitivo, si la Liga de Naciones de que se trate estd organizado de
modo que su aspiracion intrinseca se ajuste a la /dea del Derecho.
También en este punto se vera claramente, y hay que hacerlo no-
tar con todo cuidado, que la institucién de una «Liga de Naciones»
no es ya de por si garantia bastante de que se ha de practicar la
Justicia entre los pueblos. No es el hecho exferior de la existen-
cia de una «Liga» lo que puede servir de punto de mira supremo
para la instauracion de relaciones sociales justas. Sélo la re-
[fllexion critica sobre la posibilidad de una voluntad objetivamen-
te justa puede decidir fundadamente, aun en las relaciones juridi-
cas internacionales, si en un caso dado es recomendable una «Liga
de Naciones», y si es 0 no plausible lo que se propone como mira
de sus aspiraciones concretas. SECKEL, Staat, Volk, Universitdt,
1921, esp., pgs. 24 s. 5

(8) Parece que hay quien piensa que el punto de mira ideal de
la justicia y el esfuerzo por encontrar un Derecho objetivamente
justo se deben circunscribir a la politica inferior, mientras que en
la politica exterior deciden exclusivamente los intereses privati-
vos'de cada pueblo. Puede que en la practica acontezca esto con
harta frecuencia, si no casi siempre. Y la afirmacién de una méxi-
ma contraria se hallard animada no pocas veces por la insinceridad
y la hipocresia. Pero de lo que hablamos aqui es de la posibilidad.
de dar a la regulacion social un contenido legitimo. Y eseste un
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Asi, pues, también en este orden de consideraciones venimos a
parar en conclusién al problema de saber cudl es y como se ha de
emplear el método condicionante mediante el cual se puedan salva-
guardiar el concepto y la idea del Derecho bajo circunstancias
concretas dadas.

problema de trascendencia absoluta, que no se puede contradecir
con hechos reprobables, producto del subjefivismo (§ 97), ni se
altera en nada en su armonifa porque en la préctica la vida social
humana discurra muchas veces por causas materialmente divergen-
tes. V. también § 169, esp. n. 3.




