INTRODUCCION

1I.—Mision de la Filosofia del Derechq.

1.—DEL CONCEPTO DEL DERECHO.

Entendemos por Filosofia del Derecho aquellas doctrinas gene-
rales que se pueden proclamar dentro del campo juridico con un
alcance absoluto (1). ’

Toda cuestion de Derecho se plantea frente a hechos concretos
-de la vida, encierra siempre una especial aspiracién positiva o ne-
gativa, y se hasa necesariamente eit determinadas normas e insti-
tuciones. No hay una sola aspiracion juridica ni una norma en que
:se condense que no se halle condicionada histéricamente, como
producto de una situacion dada, y en cuanto a tal sujeta a cambios
y mudanzas y condenada a desaparecer en un plazo mas o menos
largo (2).

(1) La expresién Filosofia del Derecho-parece procede de
‘Huago; v. su Curso de Derecho civil, esp. ll: Tratado de Dere-
<cho natural o Filosofia del Derecho positivo, 1797. Antes de €l
<l titulo de los librés que se escribian sobre estas materias respon-
dia a la orientacién de sus doctrinas, o se le adscribia como tema
simplemente el Derecho natural. CONRING habla de civilis phi-
losophia. KaNT emplea la expresién Metafisica de las costum-
bres: | parte, Doctrina del Derecho. SCHMALZ da ala 4.2 ed.
de su Reines Naturrecht, 1807, el tit. de Handbuch der Rechs-
philosophie, después de haber publicado Frigs, €n 1803, una Phi-
losophische Rechtslehre, y WEISS, en 1804, un Lehrbuch der Phi-
.!Igsolplge des Rechtes. V. también WARNKONIG, § 2, pg. 4.—

R. [, 8. = :

- (2):. La llamada a exponer el contenido especial de los 6rde-
nes juridicos concretos que se suceden en la Historia es la jurispru-
dencia técnica, a la que incumbela reproduccién compendiada y pre-
«cisa de las normas de un Derecho dado. Es mision de esta disciplina
técnica el reconstruir sobre las fuentes lo estatuido como Dere-
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Pero hay algo comtin a todas estas disquisiciones asi planteadas,.
y es el concepto del Derecho, que les imprime peculiaridad armé--
nica y las reduce a unidad. EI concepto del Derecho es el que deli-
mita y separa las normas juridicas de otras manifestaciones tipicas:
los meros hechos naturales, la moral, los usos sociales y el poder
arbitrario. z

El concepto del Derecho es, por tanto, una nocién general y
absoluta (3), la sustantividad siempre idéntica de una parte de las.
aspiraciones humanas, inseparable, como tal, de estas aspiraciones,
cualquiera que sea su modo de manifestarse; pero no entrafia nada
de especifico ni de mudable como 1las propias aspiraciones, sino que
es, por el contrario, la esencia arménica que a todas las condiciona
y las reduce a unidad dentro de nuestro espiritu (4).

cho. Tr. IV 19; STAMMLER, Begriff und Bedeutung der Rechtsphi-
losophite, en Zeitschrift fir Rechtsphilosophie.—Toda investi-
gaci6n juridica debiera, pues, empezar por esta pregunta: ¢Se pre-
tende simplemente reproducir lo que es inherente a un Derecho his-
térico concreto, o se aspira a afirmar principios de alcance general?”
Sobre este extremo atin se puede consultar con provecho el libro-
de FEuerracH Uber Philosophie und Empirie in ihrem Ver-
dltnisse zur positiven Rechtswissehnschaft, 1804.

(3) Cuando hablamo§ de nociones generales aludimos a una
nota peculiar y caracteristica. Nuestras nociones pueden referir-
se a heghos transitorios y concretos, y pueden también remon-
tarse sobre toda transitoriedad; en este caso se dice que las nocio-
nes son generales y absolutas. Caracter que nada tiene que ver,
evidentemente, con el nidmero de personas que las aprueben o las
mantengan. Hay quienas, como SIMMEL V. gr., en su Philosophie
des Geldes, se aparta esencialmente del sentido de la distincion tal
‘como aqui se establece; al afirmar que lo que se denomina el valor
objetivo no es practicamente sino lo que estima como apreciable la
mayorfa. Pretendiendo negar la distincién que aqui afirmamos, lo
que hace es aplicarla insensiblemente, al atribuir a su afirmacion
un valor ‘absoluto. V. también §§ 79-81; 101.

(4) El concepto del Derecho se nos presenta tan pronto como-
nos ponemos a analizar la unidad de nuestra conciencia y la posibi-
lidad—como simple posibilidad abstracta (cfr. § 21 n. 5)—de orde-
nar arm6nicamente los hechos de la vida humana. En este sentido
se puede decir que el concepto del Derecho es uno de los criterios
absolutos que hacen posible sistematizar la confusa variedad de los
hechos que acaecen (§ 8). Sobre el método de investigacion necesa-
rio para determinar este concepto, v. §§ 5 y 22.
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Queda con esto definido uno de los puntos que constituyen la
misién de la Filosofia del Derecho: desenvolver el concepto-del De-
recho y ver cémo aparece en la vida humana.

2.—DE LA IDEA DEL DERECHO. =

- Misién de la Filosofia del Derecho es también, en segundo lu-
gar, el ensefiar en qué consiste la justicia (1).

El concepto del Derecho es una nocién parcial que s6lo sirve
para deslindar una categoria de actos de Ja voluntad humana frente
a otras modalidades y categorias de la voluntad: la moral, los dic-
tados convencionales y el poder arbitrario. Conceptos éstos que
hemos de €mpezar por delimitar y definir-con arreglo a notas 16gi-
cas caracteristicas. =2

Pero resuelto este problema, y por encima de él, surge en se-
guida otra cuestion: la de saber si son legitimos, intrinseca y fun-
damentalmentg, los dictados de la voluntad asi investigados y clasi-
ficados. Es este un problema distinto que nada tiene que ver conla
clasificacion de los actos de nuestra voluntad en categorias diferen-
tes, conceptualmente definidas. No ‘se podria, por ej., trazar la
distincién entre las normas juridicas y los preceptos de la cortesia
u otras précticas cualesquiera, diciendo que aquéllas son las iinicas
que ordenan lo justo, como si los demds preceptos s6lo pudiesen
disponer en un sentido reprobable; e idénticamente por lo que se
refiere a la contraposicién entre el Derecho y la moral o a la dife-
rencia entre los imperativos juridicos y los que emanan de la vio-
lencia (2).

(1) Cuiusmerito quis nos sacerdotes appellet: iustitiam namque
cotimus et bon¥ et aequi notitiam profitemur, aequum ab iniquo se-
parantes, licitum ab._illicito’discernentes, bono non solum metu poe-
narum, verum etiam praemiorum quoque exhortatione efficere cu-
pientes, veram nisi fallor philosophiam, non simdlatam affectantes.
ULPIaNUS, libro primo institutionum, D. I, 1,1 § 1. V. § 11 n. 5.

(2) No coincide con esta doctrina la de R. LOENING, Ueber
Wiirzel und Wesen des Rechtes, 1907, pag. 21,-que identifica los
conceptos del Derecho'y de lo justo. No se advierte al hacer esa -
afirmacion que el establecer el concepto del Derecho, deslind4ndo-
lo de las demds categorias de la voluntad humana, no exige que
el Derecho, en cuanto tal} absorba todos los dictados justos de la

voluntad, quedando los falsos como contenido de las demds catego-
rias (ya indicadas provisionalmente en el texto). Cfr. Rst., §8, IV.
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Cabe, por el contrario, que todas las modalidades de la volun-
tad, sean cuales fueren, se demuestren intrinsecamente legitimas o
dignas de reprobacién en su modo concreto de manifestarse (3).
La nocion de lo justo y de lo injusto seccionan intrinsecamente los
actos de 1a voluntad humana en un sentido distinto del de la clasifi-
cacién conceptual a que nos veniamos refiriendo. La nocién de la
justicia nace de la posibilidad de armonizar en nuestra mente de un
modo absoluto todas las aspiraciones concebibles.

- Esto es s6lo una idea, y como tal idea una nocion abstracta,
niocion de totalidad de cuantos hechos son posibies en la vida hu-
mana. Claro que esta totalidad, meramente especulativa, no se debe
concebir a modo de un objeto concreto y determinado. De lo que se
trata es de ver siuna aspiracién cualquiera se armoniza con aque-
1la idea de absoluta totalidad que abarca todos los posibles fenéme-
nos concretos. Puede décirse, pues, que la idea es como la estrella
polar que nos guia a través de los hechos de la experiencia, sin que
ella misma se pueda nunca presentar en toda su integridad en la
realidad sensible (4).

Después de fijar el concepto del Derecho se le plantea, pues, a

(3) En las mismas imposiciones de un poder arbitrario pueden,
en un caso dado, alentar aspiraciones justas, de consecucion tal vez
imposible o muy dudosa para quien no se quiera apartar del Derecho
en vigor. Piénsese, por ejemplo, en la siiplica de Basanio al juez en
£l mercader de Venecia: «<Ajustad laley, por una vez siquiera, a
yuestro buen criterio, os lo suplico; cometed una pequefia falta en
4defensa de un gran derecho». V. § 106, n. 1.—Tr., VI 13; cfr. 16.

(4) Las diferentes aspiraciones clasificadas conceptualmente
como juridicas se hallarian intrinsecamente dispersas a merced del
azar, si nuestra mente no las sometiese en conjunto a una nocién
de unidad, bajo el prisma de un pensamiento central absoluto. Se
aspira en realidad a restituir a su puesto dentro del imperio gene-
ral de los fines, sujetdandolas a su ley fundamental, las diferenfes
modalidades de la voluntad humana y como una de tantas la mo-
dalidad juridica (§§ 79 ss.). Pero toda disquisicién sobre la idea
de justicia presupone, como es natural, el concepto del Derecho.
STAHL, I, pg. 1, adopta una f6rmula demasiado limitada al definir
1a filosofia del Derecho como la «ciencia de lo justo». En los desen-
volvimientos de sus doctrinas scbre el Derecho y el Estado, II,
pg. 191 ss., en el plano de los principios, entra, sin embargo, en
€l concepto del Derecho e investiga sus relaciones con la moral y
no en un sentido ideal, sino procediendo por categorias.
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*= nuestra ciencia un problema .ulterior (5). Se trata de esclarecer el
fin dltimo ideal que ha de informar y dirigir toda aspiracién juridica
en los cauces concretos por los que discurre, para que pueda califi-
carse como fundamentalmente justa (6).

Este segundo punto de la mision de la Filosofia del Derecho se
puede formular asi: ¢qué es lo.que fundamentalmente constituye la
idea del Derecho? ¢Como puede la idea del Derecho triunfar en
la practica y cudl es su significacion para la historia de la Huma-
nidad? :

II.—Objeto de la Filosofia del Derecho.
3.—LAS FORMAS PURAS DE LAS NOCIONES JURIDICAS.

Lo que constituye el objeto de investigacién de la Filosofia det
Derecho podriamos definirlo més propiamente como el sistema de:
las formas puras que envuelven nuestras nociones juridicas (1).

Al -concebir como juridica una afirmacién cualquiera o al afirmar
0 negar que sea justa, lo que hacemos es aplicar mentalmente a la
materia condicionada de ciertos impulsos y afanes un criterio armé-

(6) V. ademds sobre el concepto y la idea, § 82.

(6) MARTENS, Der Dialog mit dem Anarchisten, 1912, v.
esp., pgs. 145 ss. Interesantes en cuanto al planteamiento del pro-
blema que nos ocupa son los esfuerzos del autor para llegar a una
base segura de razonamiento. °

(1) Contenido de una nocién es 1o que en concreto le es inhe-

. rente. Son los caracteres especificos que la distinguen de otras no-
ciones. No se hable, pues, de nociones vacias, faltas de contenido,
porque no hay noci6én que carezca de sus caracteres propiosy pe-
culiares. Cir. §§25n. 1;92 n. 8. ‘

En el contenido cabe distinguir forma y materia, es decir, la
modalidad condicionante, el concepto del Derecho con su alchnce
absoluto, v. gr., y lo condicionado: tal, por ej., una institucién juri-
dica cualquiera, como el contrato de arrendamiento, el legado, una
funcién publica’

No es, pues, muy acertado separar en absoluto el confenido
y la forma. La forma no es sino una parte del mismo contenido, de-
purada de la materia condicionada que encierra. Pero existen tam-
bién nociones que se caracterizan por el hecho de reducirse a mcda-
lidades o criterios metodicos de ordenacion: éstas son las formas
puras. : :
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nico y absoluto. Las nociones de Derecho y de justicia no son sino
eso: modalidades arménicas de ordenacion, que orientan y determi-
nan toda posible aspiracién humana, siempre idénticas y fieles a si
mismas en esta su misién ordenadora (2). :

No hay hombre reflexivo que, consciente o inconscientemente,
no proceda asi (3), a través de una serie de conceptos y principios
puros, que van surgiendo como irradiaciones de la nocién de Dere-
cho y se pueden sustantivar como condiciones necesarias de nuestra
dialéctica juridica, en nuestros conceptos, en nuestros juicios y en
nuestras conclusiones (4).

Estas formas puras de las nociones de Derecho no son precisa-

(2) La distincion entre forma y materia es de importancia fun-
damental para el esclarecimiento de nuestro patrimonio espiritual.
Téngase presente, de una vez para siempre, que se trata de losele-
mentos 16gicos que condicionan nuestras nociones, a diferencia de
los otros factores que resultan légicamente condicionados. Cir. so-
bre este punto WR., § 22. NaTore, Platos Ideenlehre. Eine
Einfiihrung in den Idealismus, 1921, esp. pgs. 5 ss.; 26 ss. El
concepto de lo formal, en este sentido, es el que queremos expre-
sar cuando en nuestra terminologia decimos condicionante |que
muchas veces se traduce por absoluto en esta version]. Esta ex-
presion, usada en vez de la voz formal, que tanto se prodiga irre-
flexivamente, puede contribuir a la claridad conceptual.

(3) De modo semejante a lo que ocurre, segiin el paralelo ha-
bitual, con la aplicacién de las reglas gramaticales de la lengua
propia.

(4) Loselementos condicionantes o formales de una nocién pue-
den muy bien ser objeto especial de estudio, mientras que los fac-
tores materiales, condicionados o determinados por aquéllos, sélo
se pueden investigar en vista de las condiciones formales que los
determinan. Asi, la Fisica como ciencia sélo es posible bajo forma
matemética, mientras que la Matematica se presta perfectamente
a ser estudiada aparte e independiente (§ 5 n. 1). Sélo en este
sentido cabria comparar la Filosofia del Derecho con la ciencia ma-
temdtica. La comparacion pierde su razoén de ser al entrar en los
desenvolvimientos peculiares de cada una de estas ciencias, porque
la nuestra no labora como la Matematica sobre las formas de la per-
<epcion en el tiempo y en el espacio. Mayor afinidad con nuestra
disciplina presentan las ciencias naturales puras (con sus leyes de

causalidad, persistencia o perduracion de la sustancia, etc.); pero el -

camino de estas cienciasy el de la Filosoffa del Derecho se sepa-
ran al abandonar el campo de los conceptos y principios puros.—
Cir. § 86 n.6y § 35n. 8.
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mente algo innato en el hombre (5); no gozan de una existencia
-aparte. Solo se manifiestan dentro de un Derecho histéricamente
condicionado, y se le revelan acada individuo en los hechos concre-
tos de su vida juridica (6).

Lo que las caracteriza como nociones puras no es, pues, su ori-
gen, sino su campo de accion (7). Y no sélo tienen por funcion el

(5) La vieja discusion sobre la existencia de nociones innafas
se puede dar por descartada totalmente desde KANT. V. COHEN,
Kants Theorie der Erfahrung,1871,pg. 1(2.% ed. 1885, esp. pgs.30
y 41). Sin-embargo, en los libros de ciencias sociales atin resuenan
constantemente ecos de la antigua doctrina sobre este problema.
ARNOLD, Kultur und Rechtsleben, 1865, pgs.90 ss., distingue tres
esferas sociales: la Economia, el Derecho y el Estado, afirmando
que cada una de ellas gira-en primer término sobre un instinto cen-
tral que nos es innato, y al mismo tiempo sobre los instintos que
dominan e informan los dos campos restantes: el impulso cardinal
del campo econdmico, dice este autor, es el egoismo; el del juridi-
co, el sentido del Derecho; el del politico, el sentimiento del bien
comtin. Estos instintos o facultades, afnade, aun siendo inherentes
al hombre en general, se hallan sujetos a diferencias nacionales.—
PozL, Uber den Rechtssinn, Disc. rect. en Munich, 1868, entien-
de por sentido juridico el respeto ante la ley como resorte de nues-
tra conducta, pero sin decir qué es lo que inspira este respeto.—
V. también §75 n. 2; § 76 i.f., y § 146:

(6) Innatas puede decirse que sean, a lo mads, las facultades
que el hombre posee para llegar a adquirir aquellas nociones ar-
monicas; pero el contenido de una nocién se adquiere siempre,
necesariamente, en contacto con la vida. Y en ese contenido, asf
adquirido, puede un andlisis critico separar la forma de ordenacion
(o método determinante) y la materiaordenada (o elementos concre-
tos determinados por aquella forma). V. § 5. - -

(7) Lo que€en primer término y més primordialmente nos inte-
resa para llegar a dominar y compendiar el mundo de nuestros pen-
samientos, es el esclarecimiento critico de la conciencia y no la tra-
ma psicolégica. Materia de andlisis critico es lo existente y no sus
origenes; los origenes, la génesis, constituye el objeto de Ia psico-
logia. Aquél establece los criterios condicionantes que pueden ar-
monizar los mas variados hechos dentro de nuestra mente; ésta as-
pira a ver como determinadas nociones, definidas conceptualmente,
prenden y arraigan en la conciencia de los hombres. Este segundo
estudio, . el psicologico, presupone necesariamente el primero y
viene a completarlo. Nosotros hemos de consagrarle nuestra aten-
cién en el lib. II. Cfr. sobre esta distincion §§ 22, 28 n. 4; 80y
83; en esp. sobre el problema psicologico §§ 73 ss.—En la histo-
ria de la Filosofia esta distincién se nos presenta reiteradamente;
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elaborar y esclarecer determinados problemas concretos, sino que:
cuentan entre los criterios de ordenacién de todos nuestros posibles:
conocimientos (8).

La aplicacién consciente de estos principios de ordenacién en la:
elaboracion del Derecho es precisamente lo que da caricter cienti-
fico a la jurisprudencia (9).

PLATON y ARISTOTELES son los primeros que la establecen. A esta
distincion se refiere también GOETHE cuando dice que en todo hom-
bre se nota siempre una cierta preferencia por una de estas dos
orientaciones fundamentales. V. § 10.

(8) Existen formas puras y condicionadas. Las primeras no se
hallan légicamente subordinadas a ninguna otra, sino que constitu-
yen las condiciones iltimas y supremas para la ordenacién de nues-
tra conciencia. Una forma pura no presupone la existencia de aspi-
raciones o percepciones ya previamenté ordenadas, porque sé6lo en-
cierra la posibilidad de armonizar en una unidad suma la vida toda:
de nuestro espiritu. Queda dicho con esto.lo que entendemos por
formas condicionadas, concepto opuesto al de las formas puras.
Asi, por ej., el concepto de heredero es una forma condicionada de-
ordenacién, mientras que el de sujeto de derecho entrafia una forma
pura (cfr. § 21 n. 5). Sélo mediante las formas puras de nuestros
pensamientos podemos construir un sistema armonico cumplido, es
decir, una unidad que abarque todo lo existente y lo concebible
(§ 133). No es la materia infinita de las impresiones y aspiraciones.
la que puede dar integridad a un sistema (§ 28 n. 1). TRr., I 3-5.
Cir. § 115 esp. n. 2y 3.

(9) Més de una vez se ha discutido si los estudios juridicos.
constituyen una verdadera ciencia. KIRCHMANN, Die Wertlosig-
keit der Jurisprudenz als Wissenschaft, 1848, es el que llega
a afirmaciones més radicales sobre este punte. Son tres las ra-
zones que alega KIRCHMANN para negar a la jurisprudencia valor
cientifico: que la materia del Derecho veria incesantemente; que
no corresponde solamente al campo del saber, puesto que afecta
también al imperio de los sentidos, y que se basa exclusivamente
en la emanacion de normas positivas. Esta polémica no tiene razon.

“de ser. El carécter de ciencia no depende precisamente de la ma-
teria elaborada, sino de la forma que la domina. Ciencia quiere
decir ordenacién de nuestro mundo ‘espiritual conforme a un plan.
armonico absoluto. Planteado exactamente el problema, debiéra-
mos, pues, preguntar si se da esta posibilidad respecto de las no-
ciones juridicas. Precisamente la Filosofia del Derecho es la llama-
da a responder afirmativamente a esta pregunta sobre una base criti-
ca. Sobre las doctrinas de KIRCHMANN, v. STAHL, Rechtswissen--
schaft oder Volksbewusstsein?, 1848. SCHONSTEDT, Die Bedeu--
tung der Jurisprudenz als Wissenschaft, 1848. STERNBERG,.
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4.—INADMISIBILIDAD DE UN DERECHO IDEAL.

Frente al Derecho que es producto de una evolucién histérica,
y como tal deficiente y mudable, se ha querido alguna vez erigir
un Cédigo perfecto, aplicable a todos los tiempos y a todos los
pueblos. Esto es pretender lo imposible. Por ideal que sea el Dere-

H. v Kirchmann und seine Kritik der Rechtswissenschaft,
1908. V. también § 49 n. 2.—Madas amplia bibl. en WINDSCHEID,.
Recht und Rechtswissenschaft, Greifswald, 1854; EL mIismo,
Discurso a los estudiantes, Munich, 1867; EL mismo, Die Auf-
gaben der Rechtswissenschaft, Leipzig, 1884. EXNER, Die prak-
tische Aufgabe der romanistischen Wissenschaft (§ 11 n. 7).
C. ErRDMANN, Uber die Stellung der Rechtswissenschaft vor
der Richterstuhl der Laien und der Schwesterwissenschaften,
Dorpat, 1875. LORENZ, V. STEIN, Gegenwart und Zukunff der
Rechts und Staatswissenschaft Deutschlands, 1876, esp. pagi-
nas 104 ss. (v. también § 35 n. 1). BRINZ, Rechtswissenschaft und
Rechtsgesetzgebung, Munich, 1877 (§ 123 n. 3). OFNER, Studien
sozialer Jurisprudenz, 1894, 1, Die Jurisprudenz als soziale
Technik, pgs. 1 ss. L. SAVIGNY, Die Stellung der Rechtswissen-
schaft zur Universitdt, Fribourg, 1895. H. O. LEHMANN, Die Sys-
tematik der Wissenschaften und die Stellung der Jurisprudenz,
1897. SCHWANN, Deutsche Juristen-Zeitung, 7, pgs. 513 ss.
HABRUCKER (§ 115 n. 3). KUHLENBECK, Die Rechtswissenschaft
in ihren Beziehungen zu anderen Wissenschaften,1{905. LEON-
HARD, Stimmen des Auslands iiber die Zukunft der Rechts-
wissenschaft, 1906. RuMPF, Volk und Recht, 1910, pgs. 86 ss..
Ist Jurisprudenz eine Wissenschaft? NussBauM, Uber Aufga-
ben und Wesen der Jurisprudenz, en Zeitschr. f. soz. Wiss.,
9, pgs. 1 ss. GAREIS, Moderne Bewegungen in der Wissenschaft
des deutschen Privatrechtes, Munich, 1912. STAMMLER, Die Zu-
kunftsaufgaben des Rechts und der Rechtswissenschaft, ew:
«Kultur der Gegenwart> (Systemat. Rechtswiss., 1), 1913, pa-
ginas 551 ss. KRETSCHMAR, Uber die Methode der Privatrechts-
wissenschaft, 1914; EL mismo, Grundfragen der Privatrechts-
methodik, en Jherings Jahrb., 67, pgs. 233 ss. JOERGES, Rechts-
unterricht und Rechtsstudium (§ 74 n. 1), esp. pgs. 140 ss. y
159 ss. HucH, Der Begriff Wissenschaft im kantischen Sinne,
1917. Bozi, Im Kampf um ein. erfahrungswissenschaftliches
Recht, 1917; sobre este libro v. BOVENSIEPEN, en Schmollers
Jahrb., 41, pgs. 1.601 ss., y Deutsche Richter-Zeitung, 1918,
péag. 88. MARX, Der Wissenschaftscharatker der Jurisprudenz,
1918. SALOMON, Grundlegung sur Rechtsphilosophie, 1919, pa-
ginas 13 ss. BINDER, Der Wissenschaftscharakter der Rechts-
wissenschaft, en Kantstudien, 25, pgs. 321 ss.
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cho, siempre habr4 de tener por contenido, necesariamente, g re-
gulacion de las aspiraciones humanas, basadas por fuerza sobre ne-
cesidades concretas de 1a vida ¥ sobre el modo de satisfacerlas, La
materia de las aspiraciones que el Derecho regula es, pues, y serd
siempre, inevitablemente condicionada y finita Y sujeta a cambio in-
cesante (1). Y mudable y relativo tendrd que ser, por la misma ra-
z6n, elorden que rija la cooperacién para la satisfaccion de esas
necesidades (2). No puede, por tanto, darse una sola norma juridica

‘euyo contenido concreto sea la encarnacion de la justicia suma @3).

Todo Derecho se halia, pues, por fuerza, histéricamente condi-

-cionado. Hasta Ia utopia concebida por la més libre imaginacion

construye sobre Ia experiencia de lo vivido Yy es producto de
€ella(§ 53). Y en cuanto expresion de normas e instituciones juridi-
cas condicionadas por su materia, no hay ninguna utopia que se
pueda atribuir un valor absojuto e ilimitado (4), porque esta virtud

(1) V. sobre esto Wr., § 32: Imposibilidad de un Derecho que
sea absoluto por su contenido.— /nfra, $§ 14 y 15. :
@) Puede ocurrir, sin duda, que ciertas doctrinas cientiticas de

LOWSKI, Dje Philosophie im Privatrechte. Sachbegriff und
Korper in der klassischen Jurisprudenz und der modernen Ge-
setzgebung, 1902 (v. sobre este libro RABEL, en Vierteljahres-
Schrift f. wissenssch. Philos. und Soziologie, 1904, pgs. 108 ss).
Esta obra estudia Ia influencia de los estoicos Y otras corrientes
filoséficas griegas en-el Derecho romano de cosas. Pero todos es-

3) Cabe tinicamente, segiin la dbctrina de Ia justicia que en
seguida desenvolveremos (§§ 91 ss.y, senalar determinados limites,
de los cuales no debers salirse ningtin Derecho para no ser injusto.
V.§81n2

(4) Las utopias son concepciones poéticas que describen un
Estado modelo y bosquejan peculiares instituciones juridicas, con
las consecuencias a que conducen. Es digna de mencion, sobre todo
1a de THOMAS Morus, De optimo rei publicae staty deque nova
insula Utopia (1516). Moro toma por punto de partida el dialogo
fragmentario de PLATON, Kritias 0 Atenas y Atlantis 9.000 anos
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sola la tienen las lineas formales de orientacién que informan nues-
tros conceptos Y nuestros juicios (5).

antes de Solon (que no se debe confundir con el didlogo sobre Ey
Estado; v. § 101, 10). Esta clase de obras Se vienen repitiendo con
frecuencia desde Ia de Moro, y muy especialmente en los tiempos
modernos. RsT., § 3. Una utopia sélo se distingue de un plan usual
de reformas politicas por el hecho de atribuir a los hombres que
pinta cualidades irreales, dejando rienda suelta a la fantasia para
-disponer las posibilidades tecnologicas més convenientes. Este fan-
taseamiento arbitrario de una materia que no existe eslo que priva
a la utopia de todo valor cientifico serio. V. § 53n. 3; ademss,
§§ 172, 17 y 57 n. 6.

(5) Pretende.rebatir esta.afirmacion CATHREIN, Recht, Natur-
recht, positives Recht (2%, ed. 1909), Pgs. 164ss. Sefiala este atitor
como ejemplos de normas juridicas concretas, que segtin é] tienen
un alcance absoluto, las dos siguientes: dar a cada uno [o suyo y

Pensamiento central de estas lineas, L. SAVIGNY,DasNaIurrechts-
ggoz(l)e;m und die Methode seiner Lésung, en Schmollers Jakrb.,
= Ss.
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III.—Método de la Filosofia del Derecho.
5.—METODO CRITICO.

Las nociones de Derecho son nociones sintéticas que se pueden,,
por tanto, descomponer en los elementos que las constituyen. Som
de dos clases estos elementos: Los primeros son los elementos con-
cretos peculiares de un Derecho determinado y que le distinguen
de todos los demas Derechos posibles. Los segundos, 10s comunes.
a todo Derecho, los que en todo Derecho se contienen idéntica-
mente. Estos tltimos son los que interesan a la Filosofia del De--
recho.

Pero los elementos generales y concretos de una nocién juridica.
no aparecen yuxtapuestos visiblemente y de un modo mecanico,.
por decirlo asi, sino refundidos intimamente como Io condicionante:
y lo condicionado (1). P

Los elementos formales o condicionantes son los que nos llevan:
en nuestra investigacién al concepto del Derecho. Son modalidades.
unitarias de ordenaci6n de las mds variadas aspiraciones. Podre-
mos, pues, obtenerlas estudiando la posibilidad de reducir a unidad
en nuestras concepciones cuantas materias juridicas puedan ofre-
cérsenos. El método de investigacion indicado para esto es el de

(1) La relacién de dependencia que media entre los distintos
elementos constitutivos.de una nocién es una relacién de condicio-
nalidad légica. No se trata de una subordinacién en el tiempo ni de
una conexion causal. El contenido sintético de una nocién se alum-
bra simultdneamente en todas sus partes. «No podemos concebir
nada como relacionado en el mismo objeto sin que ya nosotros mis-
mos lo hayamos relacionado previamente», dice KaNT, Aritik der:
reinen Vernunft, 11, 1, 2, 2, § 15; todo anilisis presupone nece—
sari'an}ente una sintesis. Mediante un andlisis critico podremos Ile-
gar a formulat una teoria especial en cuanto a la forma, es decir,
en cuanto a los elementos légicamente condicionantes (ya se ha ad-
vertido més atrés, § 3 n. 4); pero la materia, la parte formalmente
condicionada, sélo cabe concebirla con sujecién a una forma cual-
quiera, pues si mentalmente la desnuddsemos de toda forma sélo
quedarfa una masa cgética y confusa, y ni aun de ésta nos podria-
mos formar una nocioén clara que no entrafiase una cierta forma.
V. la importante aplicacién de estos principios al concepto de lo so-
cial en § 35, y ademds en § 145 n. 3, para lo referente a la posibi~
lidad de una eleccion justa.
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proceder por introspeccion critica hasta llegar a aquellos conceptos
7y principios que son inexcusables para someter a unidad y ordena-
ci6n todas las cuestiones de Derecho concebibles (2).

Al investigar y exponer las condiciones necesarias para deter-
minar y orientar de manera armoénica la materia juridica se deber4
-descartar cuanto sé6lo tenga un valor relativo (3). Cierto que hemos
<de partir en nuestra investigacion de la existencia de un Derecho
histéricamente dado, perono de ésta o la otra manifestacion juridi-
«ca concreta. EI método de las investigaciones filos6fico-juridicas
ha de tender al andlisis de cuantos problemas de Derecho sean po-
sibles. Para lo cual el plan de nuestra vida espiritual que se trata
de/someter a ordenacién se ha de disponer de modo que tengan
un sentido inteligible la nocién del Derecho y todos los problemas
juridicos aislados que puedan plantearse (4). La Filosofia del De-

(@) La posibilidad de una nocién de unidad es indudablemente
1a base l6gica de toda consideracién critica. Esta unidad de ordena-
cién es laque nos da laférmula tinica para el esclarecimiento de
nuestro conocer. Y si pretendiésemos compararla a otras nociones, -
subordinéndola a ellas, tendriamos que ordenar nuevamente estas
otras nociones, reduciéndolas a una superior unidad. En nada con-
tradice a lo afirmado el que podamos poner en claro esta posiblidad
‘con sus caracteristicas peculiares mediante la introspeccion critica.
Esa posibilidad es-también Ia tinica que nos permite hablar de ne-
cesidad, dando a esta expresién su verdadero sentido. Necesidad
es la coincidencia de un dato concreto con un procedimiento de or-
denaci6n unitario y fundamental, TR. E. 5. V. § 34 n. 3,

(3) Cir. ScHEIN; Unsere Rechtsphilosophie und Jurispru-
‘denz, 1889. WALLASCHEK, Studien zur Rechtsphilosophie, 1889.
DEL VEeccHI0, /presupposti filosofici della nozione del diritto,
Bologna, 1905 (sobre este libro v. REICHEL, Krit. Viert. Jakr.
-Schrift, 3.° serie, 11, pgs. 209 ss).

(4) Es evidente que los métodos unitarios condicionantes del
‘pensar juridico—y, por consiguiente, los conceptos fundamentales
puros y los principios del Derecho—s6lo aparecen dentro de la ex-
periencia histérica y sélo dentro de ella puede descubrirlos la in-
“vestigacion. No tiene sentido objetar que no se puede obtenef nin-
.glin concepto fuera de toda experiencia. Segiin esto, claro que no
cabe una investigacién no hisforica. Para nada se trata aqui, se-
-gtin el método que seguimos, de un conocer a base de la razdn pura.
Se trata, por el contrario, de analizar criticamente los datos de la
-experiencia histérica. Cuando hablamos de nociones puras no que-
remos referirnos para nada a sus origenes,-sino a su alcance o
-campo de aplicacion (§ 3). V. también § 21 n. 5, 24 n. 3, § 110,
esp. n.3s.; § 115n. 4.
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recho que procede del modo indicado, en cuanto al objeto de su
estudio y en cuanto a su método, es la que nosotros denominamos.
teorfa critica del Derecho (5).

e

6.—FILOSOFiA DEL DERECHO Y DOCTRINA GENERAL DEL DERECHO.

No se debe confundir la Filosofia del Derecho con la doctrina
general del Derecho (1).

Por doctrina general del Derecho se entiende la exposicién de
aquellas instituciones juridicas que no se presentan sélo en un punto
de la Historia, sino que son comunes a diferentes pueblos y tienen
un cardcter de relativa generalidad, como ocurre, por €j., con cier-
tos sistemas de organizacién de los Estados (2). Para investigar
cudles sean las instituciones de este género se plantean determina-
das cuestiones concretas-que aparecen y se repiten normalmente:
en varios 6rdenes juridicos, y luego se comparan entre si las solu-
ciones que les dan los diferentes Derechos estudiados (3).

Las cuestiones planteadas puéden tener unalcance general. Tal,

(5) Sobre el método de la teoria critica del Derecho: TR. E. 8.
LEONHARD, Deutsche Liter.-Zeitung, 33, 1221. NATORP, Kant-
Studien, 18, 1 ss. TESAR, Zeitschr. Staatswissensch, 34, P, 3
ss. WIELAND, Die historische und die kritische Methode in
der Rechtswissenschaft, 1910. SCHEPPER, Nieuwkantiaansche
Rechtsbeschouwing Haarlem, 1917. VORLANDER, II, § 72 n.° 3.

Entre 1as gbras del autor, v., adem4s de las mencionadas a conti- ~
nuaci6n del Indice bajola ribrica Abreviaturas,las citadas en §§ 15 -

n. 13; 18n. 3y 14; 37 n. 3; 103n. 2; 141 n. 2; 143 n. 1. Cir. §§ 94
n.1y115n. 3.

(1) KorNFELD, Allgemeine Rechtslehre und jJurisprudens,
1920. E. HuBER, Recht und Rechtsverwirklichung. Probleme
der Gesetzgebung und der Rechtsphilosophie, 1921,pgs. 10 ss.—
Sobre Ad. MERKEL, v. § 18 n. 2 ss.

(2) Una «doctrina general-del Estado» la han publicado los si-
guientes autores: HENSCHEL, 1890; BORNHAK, 1894; REHM, 1899
(y en Sammlung Goschen, 1907); JELLINEK, 1900 (3.2 ed., 1914);
RicH, ScHMIDT, 1901-1903. V. también EpG. LOENING, en Hand-
worterbuch der Staatswissenschaften, 3.2 ed., VII, pgs.726 ss.,
y PiLoTy, Stengels Staats Worterbuch, 2.7 ed.,1lI, 1904, pg. 464.

(3) El ensayo de proporciones m4s grandiosas, dentro de este:

énero de estudios, es el de MONTESQUIEU, De lesprit des lois
1748). V. sobre este libro BLUNTSCHLI, pgs. 298 ss., y MEITZEL,
en Handw. d. Staatswiss. (3.% ed.), VI, pg. 775.

TRATADO DE FILOSOFIiA DEL DERECHO 15

por €j., la que se refiere a la propiedad, como la iiltima y decisiva
palabra en cuanto a la disposicion sobre una cosa, o las relativas al
matrimonio y a la familia, en cuanto a la regulacién de las relacio-
nes entre ambos sexos y respecto de la descendencia (4). Pero cabe:
también que las cuestiones estudiadas surjan condicionadas a otras-
instituciones juridicas concretas coincidentes en los drdenes juridi-
cos .comparados; asi, v. gr., el régimen hipotecario en paises de-
economia pecuniaria en que existen los registros de inmuebles. Sélo:
los problemas mismos son los que se presentan con caticter gene-
ral, aun en el primer caso; las soluciones que a esos problemas den
los distintos 6rdenes juridicos serdn siempre diferentes y se hallaran.
sujetas a cambio constante.

En todo estudio de Derecho comparado, sean coincidentes o di-
vergentes las instituciones juridicas que se comparen, se trata,
pues, de elaborar de un cierto modo materias juridicas relativas y
condicionadas. Claro que de este ‘modo cabe estudiar en su sentido:
y alcance los distintos Derechos comparados mejor que limitandose:
a uno solc de ellos (5). Este estudio comparativo se nos puede ofre-

(4) Habrd que procurar también que medie: una cierta ana-
logia entre los 6rdenes juridicos que se comparan, por lo-que se:
refiere a_sus condiciones y vicisitudes histéricas. Més alld llega
FEHR, Hammurapi und das salische Recht, 1910. Cir. Ko-
SCHAKER, Rechtsvergleichende Studien zur Gesetzgebung Ham-
murapis, 1917. V. ademas CROME, Les similitudes du code
civil allemand et du code civil frangais (Extrait du livre dir
centenaire du code civil, 1904): RABEL, Die Verfigungsbe-
sc/zrcinkurzgen des Verpfanders besonders in den Papyri, 1909,
pgs. 1 ss. :

(6) E. M. ArNDT, Versuch in vergleichender Volkerge-
schichte (2.% ed.), 1884. BERNHOFT, en Zeitschr. f. vergleichendes
Recht, 1(1878), pgs. 1 ss. Post, Bausteine fiir eine allgemeine
Rechtswissenschaft auf vergleichenderethnographischer Basis,
2vols., 1880 s. EL mismo, Ueber die Aufgaben einer.allgemeiner
Rechtswissenschaft,1891. ACHELIS, Nafurund Kultur, en Grenz--
boten, 43, 375 ss. (1884). SEYDEL, Vergleichende Rechtswissen-
schaft, en Minckener Nueste Nachrichten, 1889, n.> 93. HENTIG,
Rechtsvergleichung und Politik, en Blatter f. verg!. Reckt, lIL
(1907), 19 ss. DEL VEccHIO, Sull’idea di una scienza del diri-
tto universale comparafo 1909 (sobre este libro v. HOLLDACK,
en, Krit. Viert. Jahr. Schrift, 3. serie, XVII, 440 ss.). HOLLDACK,
Vom Wesen und von den Grenzen der Rechtsvergleichung,
1912. DeL VEccHio, Die Idee einer vergleichenden universa>
len Rechtswissenschaft, 1914.
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“cer como medio auxiliar para planes de reformas legislativas. Y,
en ciertas circunstancias, hasta podra dar lugar a la instauracién de
un nuevo orden juridico, ya en sustitucién de ofro que hasta enton-
ces se hallase vigente, ya como un orden juridico en relaciones in-
ternacionales sobrepuesto a los diferentes Derechos comparados,
al modo del ius gentium de los romanos (6). :

A lo que de ningtin modo se puede llegar por via de compara-
cion y generalizacién de un Derecho dado es a descubrir aquellas
nociones absolutas, sin las cuales es de todo punto impasible una
werdadera ciencia del Derecho (7).

=

IV.—Importancia de la Filosofia del Derecho.

"7.—RESOLUCION. DE CUESTIONES CONCRETAS CON ARREGLO A
PRINCIPIOS.

Sin las investigaciones filosé6fico-juridicas no seria posible una
ciencia del Derecho (§ 3). Y esto, no sélo tiene una importancia de-
cisiva para los fines de la ensefianza, sino que es también de enor-
me trascendencia en cuanto a la practica del Derecho.

(6) Un carécter semejante tuvieron durante algtin tiempo las
modernas codificaciones en paises con Derechos locales aislados.
V. comoclaro ejemplo de esto la Exposicién de Motivos del Céd. civ.
al., IV, 133 ss., sobre régimen de bienes dentro de matrimonio. En
términos generales: Erlduterungen zum Vorentwarf désSchwei-
zer. Zgb. (por HUBER, 2.% ed., Berna, 1914).—Cir. § 11 n.11.
(7) Para poder comparar un Derecho con otro y generalizar sus
normas hay que presuponer como algo evidente las condiciones ne-
.cesarias (o formas puras) que permiten concebirlo cientificamente.

-Son cosas esencialmente distintas el esclarecer criticamente la po--

sibilidad de una ciencia del Derecho y el describir con sus caracte
res generales una serie de hechos sociales y las instituciones juri-
dicas que los condicionan. Estudios dignos de mencién en este se-
gundo sentido: W. H. RieHL (1823-1897), Die Naturgeschichte
des Volkes als Grundlageeiner deutschen Sozialpolitik., 4 vols.
{a partir de 1853): 1. El territorio y los habitantes (11.% ed., 1908);
1. La sociedad civil (10.2 ed., '1907); lll. La familia (12.° ed.,
1904); IV. Libro del emigrante (4.2 ed., 1903). GusTav FREITAG
(1816-1895), Bilder aus der deutschen Vergangenheit., 5 vols.
‘(a partir de 1859).
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Toda cuestién juridica de caracter préctico abre ante nuestro
espiritu dos distintas orientaciones:

1.2 El jurista indaga en primer lugar la existencia de normas
positivas aplicables al caso concreto. Tal es la funcién de los ar-
ticulos de los Cadigos y demas disposiciones, de los preceptos de
la Constitucién y de las reglas del Derecho consuetudinario ya con-
solidadas. La Filosofia del Derecho es la llamada a precisar la téc-
nica de la expresion, a mostrar los remedios que pueden ponerse en
préctica para colmar las posibles lagunas del Derecho y a ensefiar
el arte de obtener en todo caso las normas juridicas oportunas; y la
Filosofia del Derecho es también la que nos tiene que guiar en nues-
tra dialéctica juridica, adiestrdndonos en el arte de hilvanar los he-
chos en las reglas mas adecuadas. Cuestiones todas éstas a las que
serfa imposible dar solucion si nos atuviésemos estrictamente a la
reproduccién de un Derecho determinado, y que hay que plantear y
resolver de un modo absoliito, debiendo ser aplicables las doctrinas
a que se llegue a todo Derecho posible.

2.2 Pero los articulos de una ley, sea cual fuere, son simples
ensayos que tienden a anticipar la solucién justa de litigios que pue-
dan surgir. El acierto de la solucjon propuesta puede dar lugar a
Teparos, ya en cuanto al fondo de la decisién, ya en cuanto al modo
de resolver el caso concreto litigioso. Para poder medir y contrastar
asi el contenido de una norma necesitamos poseer una pauta cual-
quiera sobrepuesta a los preceptos juridicos técnicamente moldeados.

Por esto muchas veces el orden juridico renuncia, al regular
ciertas cuestiones, a dictar articulos precisos y taxativamente de-
terminados, optando por remitir a las partes, a sus consejeros y al
juzgador que intervenga en el litigio, a su propio arbitrio y a 1o que
éste les prescriba como justo, en vista de las circunstancias del caso
.concreto (§ 127). Nuestra legislacién tiene numerosas expresiones
para designar este modo de proceder: se habla de buena fe, de equi-
dad, de deberes morales, de evitacion de abusos, de buenas
costumbres, de fundamentos bastantes, etc. (1). Todas ellas

(1) Expresiones equivalentes las encontramos también en gran
ndmero en los textos de los juristas romanos: bonum et aequum,
bona fides, aequitas, ius naturale s. naturalis ratio, boni mo-
res s. mos, benevolentia, humanitas, pudor, pietas s. officium
pletatis, justa causa, arbitrium boni viri, justitia, etc.—S. otras
legislaciones v. RR., pg. 47.

FILOSOFiA DEL DERECH‘O 2
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responden al mismo sentido: que en cada caso se habrd de ele-
gir la norma juridica que refleje la solucién fundamentalmente
justa (2). :

Ahora bien: ¢cual ha de ser la pauta que nos guie y nos.
permita liegar a conclusiones de principio sobre la legitimidad de
una norma juridica predeterminada o elegida en vista del caso liti-
gioso?

La respuesta s6lo puede darla la Filosofia del Derecho. Esta es
la ciencia que tiene que ensefiat y poner en préactica un método me-
diante el cual se pueda demostrar que una norma juridica cual-
quiera es o no fundamentalmente justa en su aplicacion a la cues—

i6n concreta planteada (3).

8.—EL DERECHO EN LA VIDA DEL ESP{RITU.

La Filosofia del Derecho, al estudiar el Derecho en su unidad
armoénica debe, consecuentemente, preguntarse como se enlaza el
Derecho con la totalidad de la existencia humana (1). Nuestra mi-
rada se encuentra asi con la multitud infinita de acontecimientos en.
que por series inmensas se van desenvolviendo los destinos de los
hombres. Y esto nos lleva al problema de determinar el concepto de:
la Historia. ;Cémo encontrar en nuestro pensamiento el hilo cen-

(2) Muy exactamente dice Papiniano: Generaliter observart
convenit bonae fidei iudicium non recipere praestationem,
quae eontra bonos mores desideretur (D. XXI], 1, 5).

(3) Sobre el valor que tiere el remitirse al senfimienfo de
honradez, al modo de pensar jusfo y equitativo o al sentimiento
natural del Derecho del que ha de juzgar, v. § 146. Ni basta.tam-
poco entregarse al facto o al libre arbitrio del juez: aquél podria
a lo mas significar las dotes personales del juez para descubrir la
resolucién justa en cada caso, pero nunca el criterio determinante
de la nocién de justicia; y cuando se habla de libre arbitrio judicial,
se olvida que el juez no puede sentenciar jamés libremente, lle-
vado por sus caprichos subjetivos, sino que debe fundamentar ob-
jetivamente sus resoluciones (§ 143). Mucho se puede, pues, espe-
rar todavia de los progresos de la Filosofia del Derecho en el sen-
tido indicade.

(1) En sentido inverso llega a este problema FECHNER, Die
Zraktisclze Philosophie und ihre Bedeutung fiir die Rechtsstu-

ien, 1888. 2
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tral que nos permita concebir unitariamente en su multiplicidad el
incesante acaecer historico? Y en seguida surge la duda: ¢es que
cabe ver en la Historia de modo inequivoco un pregreso constante
hacia lo mejor? (2).

Y si, como no podemos menos, seguimos adelante, estas reflexio-
nes a que nos mueve la Filosofia del Derecho se engarzan con el
tiltimo y definitivo problema: el de dar satisfaccion a nuestro anhe-
lo de una perfeccién suma. Los esfuerzos por lograrlo nos llevaran,
por fin, a lo que podremos llamar justificadamente una vision uni-
versal, excitardn en nosotros la consagracion a esta idea suma y
nos pondrdn en posesién de una concepcion acabada de la vida @3)-

(2) V. infra §§ 178 ss.

prel(i3)' Una vez qtue hayamos puesto fin a estas consideraciones
minares, nuestra exposicion se ajustara al sigui :
I. Concepto del Dperecho. : ey
II. Génesis del Derecho.

IlI. Idea del Derecho.

IV. Metodologia del Derecho.

IV. TAplicgcién del Derecho.

L eniendo presente la misién que nos hemos propues
arriba (§ 1), hemos de demostrar la peculiaridad del pcozgcepgoor?iéesl
Derecho y su distincién de los conocimientos naturales, de.la mo-
ral, de los usos sociales y del poder arbitrario. .

II. Materia de esta seccion es ver cémo aparece el concepto
del Derecl}o1 en la ordenaclién de las aspiraciones humanas. Estudia-
remos aqui la vigencia y los origenes del Derecho y la psi e
del Derecho. Y examinaremos, finalmente, las r.ela}éionlggl?;{?g glz
Derecho y la Economia social.

IIl. Corresponde aqui desenvolver la doctrina de la justicia
y demostrar la posibilidad de Ilegar a juicios fundados sobre la rec-
titud objetiva de una aspiracién juridica cualquiera.

IV. Partiendo de todo lo expuesto, se puede trazar una mefo-
dologtia del Derecho, a base de los conceptos fundamentales del
Derecho y de la posibilidad de una construccién juridica. Con esto
se ha_l]a relacionada la doctrina de la normacién juridica; y a conti-
nuacion expondremos la referente a su técnica. es decir, a la técni-
ca de la formulacion de los preceptos y a los defectos y lagunas que
en la formacién del Derecho pueden presentarse; finalmente, estu-
diaremos .el modo de elevar un sistema juridico. :

V. Lafeoria de la prdctica juridica pondra punto final a
nuestras investigaciones. Materia.de esta seccién sera exponer los
caracteres peculiares de la dialéctica juridica y la posibilidad de una
actuacion practica del Derecho con arreglo a estos principios. Ha-
remos ver como en los casos litigiosos se puede elegir la norma ju-
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V.—Historia de la Filosofia del Derecho.
9.—EL PROBLEMA.

El broblema filoséfico-juridico esta en encontrar el concepto y
la idea del Derecho, la naturaleza esencial del Derecho y de la
Justicia y en ver cémo se manifiestan en la Historia y cémo se des-
envuelveny aplican (1). Este problema es siempre y dondequiera
uno y el mismo; ha existido en todos los tiempos y existird con el
mismo carécter uno e idéntico mientras haya hombres y mientras

_los hombres reflexionen sobre su existencia (2).

Fuera de estas cinco cuestiones en que se descompone el pro-
blema que constituye la misién de la Filosofia del Derecho, no cabe
otra alguna de alcance absoluto en materias juridicas. Para que una
doctrina goce de una absoluta generalidad tiene que ser un método
unitario condicionante; de otro modo no ser4 absoluto su campo de
aplicacién. La posibilidad de una vision juridica de trascendencia
absoluta se reduce, por tanto, a las formas puras de nuestros con-
ceptos y de nuestros juicios en materia de Derecho, en fo que haya
de condicionante en su génesis y en su vigencia, en los métodos
que hacen del Derecho una ciencia y que rigen su actuacién préc-
tica (§ 81).

ridica justa entre las varias aplicables y c6mo se puede lograr una
politica cientificamente encauzada. Y a esto se refiere, por fin, la
articulacién del Derecho dentro de la historia de la Humanidad.

(1) V. el plan de nuestra obra enla nota anterior.

(2) Otra es la opinién de SPIEGEL, ScAmollers Jahrb., 43,
pgs. 64 ss. Este autor ve en la historia de la Filosofia del Derecho
y del Estado una mulfitud imponente de problemas; y piensa que
para poder exponerlos tenemos que compenetrarnos con indivi-
dualidades extranas. No obstante, reconoce que se trata siempre
de encontrar solucion a las cuestiones juridicas y politicas fun-

damentales. En efecto, seria de todo punto imposible comparar’

entre si concepciones divergentes si no, se propusiesen todas ellas
un problema tnico comiin. Este problema es el del Derecho y la
Justicia. Claro que cada concepcién lo enfoca de modo especial,
con arreglo a su tiempo y a las demas circunstancias que la influyen.
Estolo ve cualquiera, y no hay para qué insistir en lo que se alcanza
a la mds nimia observacién. Lo que a la ciencia le importa, y de un
modo apremiante, es el llegar a ver claramente por sobre lo vario y
lo miiltiple la nocion de unidad sin la cual no habria mis que un
caos de observaciones concretas.
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A este problema de la Filosofia de! Derecho se han dado dife-
rentes soluciones en el curso de los tiempos. Y las divergencias en-
tre las doctrinas que han surgido a este propésito se manifiestan en
un doble sentido.

Unas veces se echa de ver una cierta inseguridad en cuanto al
planteamiento del problema mismo, del que necesariamente se ha
de partir. Cierto que toda reflexién que en estas materias se inten-
te, sea la que sea, tiene que recaer por fuerza, inevitablemente,
sobre el problema filos6fico mas arriba sintetizado. Pero este pro-
blema no siempre aparece en su verdadera esencia ante la concien-
cia del que investiga; muchas veces se hace resaltar solamente uno
de sus aspectos, y hasta se llega a reducir a él la investigacién y
otras veces no se acierta a depurarlo suficientemente de la obser-
vacién de puntos concretos de materias historicamente condicio-
nadas.

< Mas puede también ocurrir que, aunque se sepa liegar a la ver-
dadera esencia del problema, su examen conduzca a resultados di-
ferentes. En este caso, mediard una divergencia de criterio en
cuanto al método que se haya de seguir para determinar y encau-
zar las nociones juridicas de la solucién de aquel problema.

La historia de la Filosofia del Derecho (3) tiene que tener
en cuenta ambas posibilidades de divergencias doctrinales: la que
se refiere al planteamiento del problema, y la que afecta al método
empleado. Tiene su interés especial el seguir estas diferentes doc-
trinas, porque el observar las reflexiones que antes de nosotros se
han hecho los espiritus superiores es siempre un medio excelente
para entrar a dilucidar el mundo de nuestros propios pensamientos.

Este capitulo se reducira, pues, a poner de manifiesto las orién-
taciones generales dentro de las cuales se hayan- movido, en cada
una de las grandes épocas, las nociones dominantes sobre el con-
cepto y la idea del Derecho. Haremos resaltar los momentos capi-

(3) V. las citas de los més antiguos libros sobre la historia de
la Filosofia del Derecho en Gros, Lefhirbuch der philosophischen
Rechiswissenschaff oder des Naturrechts (6. ed., 1841), pg. 20
(cfr. MoHL, 1, 217 8s.). Las obras modernas mas importantes v. en
Abreviaturas, a continuacion del Indice. Cfr. ademds RIVALTA,
Diritto natarale e positivo. Saggio storico, Bolonia, 1399.
WunbpT, Volkerpsychologie, IX. El Derecho (1918), pgs. 52-218
(§§ 26 n. 4; 31 n. 4; 39 n. 3;75 n. 3).



22 R. STAMMLER

tales que caractericen de un modo determinante, en lo que tengan
de peculiar, las distintas soluciones dadas a nuestro problema Po-
dremos seguir para esto el curso general de la historia del espi-
ritu, aunque una misma solucion aparezca mas de una vez, en'el
transcurso dei tiempo, con sentido idéntico o poco alterado.

10.—LA TEQRIA DEL DEREHO EN LOS GRIEGOS.

Los estudios sistematicos de la vida juridica en el Estado, con
tendencia a la formulacién de una verdadera teoria, empiezan en
1a Antigiiedad con la Filosofia griega (1). A los filésofos griegos
se debe el concepto de ciencia que, tras diversas tentativas frus-
tradas (2), descubre SOCRATES (470-399) (3), sobreponiéndose a

(1) Claro es que el problema de la Filosofia del Derecho (§ 9)
como problema intrinseco se presenta instintivamente en todas
partes. AHRENS, I, § 5. Pero, como objeto de reflexion cientifica,
mo aparece, fuera de la Filosofia griega, en ninguna de las manifes-
taciones de la Antigiiedad que nos son conocidas. UBERWEG, § 6.
VORLANDER, I, Introd. n. 3.—La importancia y la dignidad del De-
recho se ponen de relieve de un modo especial en el Ant. Testa-
mento (Ps. 94, 15), que distingue entre el Derecho y el poder arbi-
trario, aunque sin entrar a examinar criticamente las caracteristi-
cas delo juridico, y ensalza la fidelidad ante ¢l Derecho con pala-
bras confortadoras. Sobre todo en los Profetas, y mas que en nin-
gtin otro en Isaias (v. esp. cap. 9y 32). GUTHE, Das Zukunftsbild
des Jesaja, 1907. No se puede atirmar con seguridad que se con-
tenga ya aqui la idea de la rectitud de un Derecho. Cfr. sobre este
extremo BREUER, Die rechtsphilosophischen Grundlagen des
jidischen und des modernen Rechts, en Jahrb. d. jid.-lit. Ges.
8, 1 ss. V. también STRACK, Einleitung in das Talmud (2.° ed.,
1894). WEISEMANN, Talion und Offentliche Strafe im mosai-
schen Rechte,en Festschrift f. Wach, 1913. ZENKER, Seziale Mo-
ralim China und Japan, 1915. Es interesante también HEARN,
Lgé‘gadio, Kyusha, Tréumeund Studien aus dem neuen Japan,
1908.

(2) Scumaus, pg. 10; Huco, § 9; GEVER, pg. 8; HILDE-
BRAND, pgs. 41 ss.; AHRENS, I, pg. 36.—FLUGEL, Die Idee des
Rechtes und der Gerechtigkeit\bei Homer und Hesiod, 1909.
Heropor, Il 38, VII 104. Cir. RR. pg. 219.—Hirzel Nipoc¢ dyagos.
en Sdchs. Ges. d. Wiss, Hist.-phil. Kl., t. 20 (1900).—UEBER-
WEG, I, § 28. VORLANDER, [, § 104. MENzEL, Profagoras, der
dlteste Theoretiker der Demokratie, en Zeitschr. f. Pol., 3,
pgs. 205 ss. (cfr. § 170 n 6).

(3) ScHmaus, § 4; Huco, § 10; GEVER, pgs. 9 ss.; HILDE-
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1as dudas de los sofistas (4), y al mero subjetivismo, que sélo ad-
mitia un vivir confuso del instante, desenvuelto al azar de hora en
hora, como una masa caética de acaecimientos sin trabazén orga-
nica alguna (5). Admitida la posibilidad de introducir en los hechos
de la vida una ordenacién metddica, unitaria y absoluta, este
nuevo orden de ideas tenia que conducir, necesariamente, al proble-
ma de la Filosofia del Derecho.

No obstante, el problema del Derecho y su vigencia no pasan a
primer término en los filosofos griegos. Lo fundamental para ellos
era la politica y la gobernacién del Estado (6). Estas cuestiones
aparecen expuestas de un modo consumado y brillantisimo en PLA-
TON (427-347) (7), principalmente en su dialogo sobre el Estado (8).
PLATON, aleccionado por los infortunios de su patria, Atenas, se
hace adversario convencido del gobierno de las masas. Tras profun-
das reflexiones, llega a penetrar en la antitesis que media entre la
idea del bien, por una parte, y por otra, la simple acumulacion nu-
mérica de los mas variados intereses. A la corrompida realidad de
la democracia ateniense, que s6lo se podia salvar por un cambio
radical de rumbo en los principios de gobierno, opone PLATON la
imagen de un Estado ideal, trazando los rasgos formales que debe

BRAND, pgs. 81 ss.—H. MAIER, Sokrates. Sein Werk und seine
geschichtliche Stellung, 1913. BUSSE Sokratfes, 1914. VORLAN-
DER, I, §§ 13 ss." UEBERWEG, I, § 33. Ed. MEVYER, Geschichte des
Altertums; IV, pgs. 435 ss.; V, pgs. 125 ss. MENZEL, Unfersu-
chungen zum Sokrates-Prozesse, 1902. -

(4) HILDEBRAND, pgs. 66 ss.; SALOMON, Der Begriff des Na-
turrechtes bei den Sophisten, Zeitschr. f. Rechtsgesch. (rém.
Abt.), 32, pgs. 129 ss.— Sophistes, didl. de PLATON, trad. y
coment. por APELT (Philos. Bibliotek., 1914).

(56) Cir. sobre esto § 97 infra:

(6) V. también TESAR, Staatsidee und Strafrecht, 1. Teil:
Das griechische Recht und die griechische Lehre bis Aristo-
teles, 1914.

(7) ScHmaAuss, §'5; Hugo, § 11 s.; GEYER, § 4; HILDEBRAND,
pgs. 98 ss.; ROSSBACH, §§ 4-7; STAHL, I, pgs. 8 ss.;- AHRENS, I,
pgs. 37 ss:; LASSON, pgs. 50 ss. X

(8) Ed. original del texto por HERMANN (Teubner ed.). Los
dialogos de PLATON han sido traducidos varias veces al aleman.
Las mejores traducciones son las de FEDER. LEoP. CONDE DE
STOLBERG, y SCHLEIERMACHER, y tltimamente la de APELT.—
MoHL, 1,220.—NaToRP, Platos Ideenlehre. Eine Einfiihrung
in den 1dealismus, 1903.
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seguir toda comunidad para responder, en sus fundamentos, a las:
exigencias de Ia rectitud, cualquiera que sea su organizacién con-
creta e histéricamente condicionada.

En este sentido, distingue PLATON dentro del Estado los tres.
grupos de los gobernantes, los guerreros y los negociantes. La
vida piiblica se halla circunscrita a los gobernantes y a los guerre-
ros, cada grupo con su_especial misién; la masa restante no tiene
participacién alguna en la marcha de 1a politica, teniendo por sola-
ocupacion cuidar de sus negocios particulares. En cambio, los dos.
primeros grupos se han de hallar despojados de todo interés pri-
vado, sin que puedan tener una familia ni poseer un patrimonio.
Atencion especial consagra PLATON a la clase de los gobernantes,.
de ndmero muy reducido a lo que puede inferirse de lo expues-
to por el filésofo, y seleccionada mediante la suerte entre los.
educados cuidadosamente. para esta carrera, al llegar a la edad.
madura. 3

En el Estado ideal de PLATON no se debe ver una simple fanta-
sia, ura ocurrencia personal (9); no se trata de una Utopia, pues.
le falta lo que es caracteristico de estas obras de imaginaci6n: el
inventar libremente las posibilidades materiales sobre las que ha de-
recaer el Derecho y la Justicia (10).

Y menos aun pretende ser el proyecto de PLATON una constitu-
cién basada en un Derecho racional, como un conjunto de articulos.
aplicables a todos los pueblos y a todos los tiempos. La imagen del

Estado que nos presenta PLATON es un sistema de conceptos for-

males. En su pintura no encontramos més que las lineas directivas.
y los pensamientos centrales que necesariamente han de guiar a.

(9) BURCKHARDT, Individuum und Allgemeinheit in Platons
Politica, 1913. M. WuNpT, Plato und sein Werk, 1914. An-
DERHUB, Plafons Politica und die Kritische Rechtsphilosophie,
en Zeitschr. f. Rechtsphilos., 1, pgs. 89 ss. WiLAMOWITZ-
MOLLENDORF, Der griechische und der platonische Staatsge-
danke, 1919. STERNBERG , Moderne Gedanken ‘iiber Staat und
Erziehung bei Platon, 1920,— NaTORP, Platos Staat und die Idee
der Sozialpadagogik, 1895 (v..§ 132). EL mismo, Platon, en
«Grosse Denker». I, pgs. 93 ss. UBERWEG, I, §§ 39 ss., esp. § 44.
VORLANDER, I, §§ 19 ss. SALIN, Platon und die Griechische
Utopie, 1921. — WINDELBAND, Platon,en Handworterb. d, Staats-
wiss. (3.% ed.), VI, pgs. 1043 ss.

(10) V. sobre esto §§ 4 n. 4y53 172y 92.
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quien pretenda alcanzar resultados legitimos en la organizacién de-
un Estado, sea cual fuere la empresa concreta perseguida,

Estas lineas formales de orientacion se derivan de la idea
del bien, tal como las entiende PLATON, y responden a las tres vir-
tudes que resultan por refraccisn de aquella idea cardinal: la
sabiduria, que consiste en hallar en cada caso el camino funda-
mentalmente justo; el valor, que es la virtud de hacer triunfar lo
que se ha reconocido como verdadero, y la templanza, o sea el
dominar Ics propios apetitos, sometiéndolos a la ley suprema de la
justicia. Y debiendo la organizacion del Estado responder a los pos-
tulados del individuo (11), surgen las tres clases sociales menciona-
das, g cada una-de las cuales corresponde en especial el cuidado:
de una de las tres virtudes. Y todas ellas se resumen en la virtud
suprema de la justicia, suma y compendio de las virtudes todas,
que traza a cada virtud su verdadero lugar en relacién con las de-
més, aspirando a establecer de este modo una armonia perfecta
dentro del espiritu (12).

Es muy interesante la consecucién de la formidable obra plats-
nica (13) en la labor siempre prodigiosa de ARISTOTELES (384-
322) (14). Las doctrinas de éste no forman un sistema unitario y

(11) La idea central y suprema de la justicia debe imperar so-
bre los intereses particulares Yy los- apetitos subjetivos, aunque és-
tos se hallen cuantitativamente en mayoria (§ 170). No hay un solo
fin concreto que pueda coincidir plenamente con la idea de justicia,
como se demuestra en el fibro [ del Estado. V. también el libro 1V,
427, C ss.—La idea del bien sélo la puede comprender la Filosofia.
De aqui el famoso aforismo: «No se encontrara remedio a los males.
del Estado ni a los de la Humanidad en tanto que los filésofos no
sean los reyes de los Estados o los gobernantes se entreguen de
lleno y sinceramente a la Filosofias. Rep. V, 473 D.—Sobre las ten-
tativas reformadoras de PLaTON bajo Dionisio II de Siracusa, v. et
relato extraordinariamente sugestivo de Ep. MeVER (supra n. 3),
V, pgs. 500 ss.

(12) V. esp. Rep. 1V, 433. HILDENBRAND, p. 197,

(13) V. sobre el dial. de Las Leyes, Hugo, § 13; HiLDEN-
BRAND, pgs. 175 ss.; GEVER, pgs. 15ss.; RITTER, Darstellung des

.inhaltes mit Anmerkungen, 1896; PGHLMANN, Geschichte des

antiken Kommunismus und Sozialismus, pgs. 477 ss.—Sobre
Kriton, v. infra § 48; sobre el Politico, § 143. ,
(14) Scumauss, § 7; Huco, § 14; Rosssac, §§ 8 ss.; HiL-
DENBRAND, pgs. 250 ss.; STAHL, I, pgs. 21 ss.; AHRENS, I, pgs. 40
$s.; LASSON, pgs. 55 ss.; UBERWEG, |, $§ 46 ss. esp. § 52. Vor-



26 R. STAMMLER

arménico como las de su maestro (15). ARISTOTELES combate, como
es sabido, el predominio de la idea platénica. En su Politica,
libro de grandes proporciones, parte de la concepcion del Estado
como un producto natural, anterior al individuo y a la familia, que
son, segtin €l, sus partes integrantes (16). Y sobre esta concepcion
construye una doctrina general del Estado (17), con penetrantes ob-
servaciones “sobre las diversas clases de Estados y sus conmocio-
nes, sin olvidar el problema de la organizacién de un Estado mo-
delo; a esto siguen una serie de reglas de buen sentido sobre poli-
tica y educacion. ARISTOTELES se ve siempre llevado a la necesi-
dad de encontrar un fin unitario supremo que sirva de pauta para
todo Derecho. Y siendo el hombre por naturaleza un sér social, la
Jjusticia es para €l un problema que surge del Estado mismo (18).

ARISTOTELES divide la justicia en distributiva, por la que es
mision del legislador velar, y conmutativa, por la que debe velar
el juez. La primera sirve de pauta para sefialar la participacidn que
corresponde a cada individuo en los bienes exteriores de la vida y
-en los derechos politicos. Esta distribucion'se ha de hacer guardan-
do una proporcién geométrica, es decir, atendiendo al comporta-
miento de unos ciudadanos para con otros al adjudicarles su co-
rrespondiente participacion. Estas relaciones de unos ciudadanos
.con otros constituyen el valor de cada ciudadano, que en cada Esta-

LANDER, I, §§ 27 ss.—LuTOowsLAWSKI, Erhaltung und Unter-
gang der Staatsverfassungen nach Plato, Aristoteles und
Macchiavelli, 1888. R. LOENING, Die Zurechnungslehre des Ari-
stoteles, 1903. SzaNTO, Aristoteles, en Handwérterb. d. Staats-
wiss (3.2ed.), I, pgs. 1224 ss.

(15) La obra de ARISTOTELES que nos interesa aqui en primer
lugar es su Politica, en ocho libros. Texto con trad. por STAHR,
1839. Trad. en la «Philos. Bibl.» por ROLFES, 1912. Se debe te-
ner en cuenta, ademds, la Etica a Nikomaco. Texto por SUSEMIHL
y ApeLT (Teubner, ed.); trad. en «Philos. Bibl.» por KIRCHMANN,
1876, y por ROLFES, 1911.—MoHL 1, 220. :

(16) Pol., 1, 1,6 ss.Sigue fielmente las doctrinas de ARISTOTE-
LES el fundador del Derecho politico moderno, BODIN, Six livres de
la république (1577), 1, cap. 1.° SAvIGNY, System des heutigen
rémischen Rechts (1840), 1, pgs. 343 s.: «Las familias constituyen
1os gérmenes del Estado, y las familias y no los individuos son los
componentes inmediatos de todo Estado civilizado».

(17) V.supra, § 6.

(18) Pol, 1, 1, 12.
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do se mide y determina con arreglo a su fortuna, a su nacimiento y
familia y a su capacidad. -

En cuanto a la prictica del Derecho, introduce ARISTOTELES la
distincion entre normas justas y arbitrio equitativo(19). Las prime-
ras son los articulos que el legislador formula de modo técnico, adoc-
trinado por sus experiencias y movido por el deseo de dictar pre-
<eptos de Derecho justo; en-el segundo caso, se reserva el juicio
hasta apreciar las circunstancias del caso concreto, aunque natural-
mente con la misma aspiracion ideal que en el primer caso.

Los esfuerzos por llegar a poner en claro la idea del Derecho
son continuados en seguida de modo muy eficaz por los filésofos de
le escuela esfoica (a partir del 314 a. C., aproximadamente) (20). Es-
tos ponen de relieve sobre todo la fundamental contraposicion en-
tre lo que es justo segiin las normas establecidas y a tenor de la
naturaleza y se preocupan por encontrar la’ley suprema a que, con
cuanto existe, se halla también sujeta la ordenaci6n del Derecho y
<€l Estado; esta ley es la que los estoicos llaman la naturaleza. Vi-
vir con arreglo a la «naturaleza» es el ideal (21). Entre los indivi-
duos de su época logra esta escuela gran éxito practico al pre-
dicar la apatia, la libertad de toda pasién humana, la indiferencia
ante las pequefieces del mundo exterior. Lo que no sabemos es
que hayan llegado a construir una verdadera teoria de sus predica-
ciones. Es dudoso qué entienden propiamente los estoicos. por «<na-
turaleza». La Filosofia del Derecho encuentra aqui ya el germen
‘que mds tarde ha de dar lugar a la distincién entre el verdadero
Derecho natural (§ 14) y el -Derecho racional (§ 15}, segiin que se
tome por base «la naturaieza» del hombre o la del Derecho.

Con la decadencia general de la Filosofia griega declina tam-
bién la teoria. del Derecho en estas doctrinas. La doctrina hedo-
nista de EPICURO (341-270) da lugar al vano empefio de construir
€l sentido y la importancia del Derecho sobre la ufilidad (22).

(19) Et. Nic. V (3uaootvn 'y émeinern).—V. infra §§ 127 y 143.

(20) ScHMAUS. § 9; HILDENBRAND, pg. 505 ss.; GEYER, § 6;
LAssoN, pgs. 67; UBERWEG, I, § 58; VORLANDER, I, § 38.

(21) De modo anélogo los filésofos cinicos, HILDENBRAND, pagi-
nas 499 ss; UBERWEG, I, § 59.

(22) SchHmAus,§ 11; GEYER, § 6,1I; HILDENBRAND, pgs. 514 ss ;
Lasson, pgs. 617 ss.; UBERWEG, [, §§ 60 ss. esp. § 63; VORLAN-
DER, I, § 21.—V. infra,§ 93 n..1.
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Hasta que con la escuela de los excépticos (sobre todo a partir
del afio 200 a. C.) (23), se eclipsa toda fe en la posibilidad de una ver-
dad y de una justicia (24).

11.—LOS JURISTAS ROMANOS.

En el Imperio romano conguista el Derecho el puesto que le co—
rresponde. A partir de ahora se nos presenta ya como una modali-
dad perfectamente deslindada-de la humana voluntad, con su mision
propia bien acentuada. Los romanos, con sus grandes dotes politi~
cas, se sirven habiimente del Derecho en la gobernaci6n del Estado-
y en la vida privada. Aun en los dltimos tiempos de su grandeza
decadente no pierden de vista ni dejan de exteriorizar la frontera
formal que separa al Derecho del poder arbifrario (1); y los ju-
ristas romanos son los que ven claramente que el invocar las boni
mores, la aequitas, la bona fides y otras expresiones analogas
encierra siempre una invocacion de normas juridicas. Normas juri-
dicas especiales, que se caracterizan por el hecho de reflejar en su
contenido concreto, de un modo esencial, la mision fundamental
del Derecho, habiendo de ser elegidas en cada caso concreto liti-
giose en vista de esta su peculiaridad @).

Lo que no encontramos en los juristas romanos es un andlisis del
concepto del Derecho en sus notas logicas determinantes, las que
le diferenciap de otras modalidades de la voluntad (3). Sus obser-
vaciones sobre la ley v el Derecho consuetudinario y sobre la nece-

(23) Especialmente en las doctrinas de CARNEADES (213-129),
que una tarde predicaba en Roma las excelencias de la justicia y
a la tarde siguiente se esforzaba por demostrar que la justicia era
una ficcién. LACTANCIO, Div. instit. ed.BRANDT en Corp. script.
eccles. latin, XIX, pgs. 444 ss.) V. 14, 3 ss. 16, 1 ss., 17, 9; 14.
Cir. SCHMAUS, § 12.—ZELLER, Philosophie der Griechen, 1844
4.2 ed), HI, 1, pgs. 518 ss.; 530 s.; CHrisT. ScumipD, Gesch, der
griech. Literatur (42 ed.), 11, 1, 43. HILDENBRAND, § 121; UBER-
WEG, I, § 65, pgs. 493 ss.

(24) HILDENBRAND, pgs. 518 ysiguientes; LASSON, pg. 70.—Las
doctrinas de los neoplaténicos carecen de importancia para la Filo-
sofia del Derecho. V. sobre esta escueia infra, § 11 n. 15.

(1) V. especialmente C. 1. 14. 4, Cir. W. R., pag. 501.

(2) Cfir. PapmianoenD.22.1.5. V. §7n. 15§94 n. 4.

3) I, 1.1yD. 1. 1: De justitia et iure.
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sidad de un orden juridico no pueden satisfacernos plena:ﬁente 4).

Los romanos tienen un alto concepto de la mision de quienes se
consagranal Derecho, a su ensefianza y a su aplicacién. El Derecho
es para ellos el arte de lo bueno y de lo justo, por el que los que
aé€l se consagran deben velar haciendo de su profesién un sacer-
docio (5); y es, en verdad, sorprendente su capacidad para encon-
trar Ia solucién fundamentalmente justa en los litigios de Derecho
entre ciudadanos, sobre todo en la llamada era clasica del Derecho
romano (siglo i d. C.), que es el periodo que aqui nos interesa. Con
ser grandes sus merecimientos como comentadores de leyes, no es
este el rasgo fundamental caracteristico de los jurisconsultos ro-
manos. Aunque pendientes muchas veces de simples f6rmulas proce-
sales, su labor no se reduce a estos problemas de la vida diaria 6).
Jamds hubieran conquistado, ni conservarian el lugar innegable y
eternio que hoy ocupan en la Historia del progreso humano, si sus
taflentos cientificos s6lo se hubiesen empleado en la jurispr’udencia
técnica No se puede dudar que son maestros en la elatoracién de
conceptos juridicos concretos, ni se puede negar la virtud creadora
que ponen en su ordenacion sistemdtica de la masa inmensa y com-
p!icada de los fenémenos juridicos. Pero 1o m4s bello y méas gran-
dioso de su obra es su talento para encontrar siempre en los zasos

dudosos la solucién que en la situacién litigiosa dicta el Derecho
justo (7).

i 1(;41) D.1.3.32. 1; cfr. |, 1. 2: De jure naturali et gentium et

Egg ]\:)/éal. = 1b pr. ly. §1 (supra, §2 n. 1.—§ 91 n. 8.

se sobre el fus y la aequitas, KRUGER, G 1
der Qrfellerz und der Literatur des rémischen Rec/ztse ?%/.z“we{lite
% i) 13263(,j § 11971.9})(11?,2 Geésclzic/zte _dber Quellen des romischen Rechts
5 = S 2.—BEKKER, UUber rémi. Z

tasz' {argsz“.) e L r rémische und moderne aequi-

7) Sobre el valor y la importancia universal del D
mano, rnglependientem.ente de su vigencia practica, se hearr? Ce};cérri?o
comentarios numerosisimos. Contra los ataques desdefiosos de es-
critores del s. XVIII, como BECCARIA, que habla de los residuos
leglslatl\(os de un pueblo de conquistadores, se inicia en el s. XIX
una corriente de apreciaciones més justas. Sin embargo, las opi-
niones aparecen aun hoy divididas. GL{icK, Parzdekten,‘l 79 ss
WINDSCHEID, § 6. JHERING, Geist des rom. Rechts (2.2 ed.. 1866)'
1, § 1. Stan, II, 509 ss.—O. MOLLER, Die Stellung der Wissen.

-schaft desrémischen Rechts an den deutschen Hochschulen der
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Apenas encontramos, en cambio, en los juristas romanos. re-
flexion ni doctrina alguna debidamente desenvuelta sobre la idea
del Derecho (8). e

CICERON(106-43) es el que nos ofrece la exposicién mds acabada:
sobre este problema (9). Con la doctrina de los. estoicos .toma. por
punto de partidd «la naturaleza» como ley y distingue del ius c:wtle‘
el ius naturale, que ordena dar a cada uno lo suyo y no dane!r a
otro. Y al concebir luego, siguiendo a ARISTOTELES, los orige-
nes del Estado como un proceso natural que arranca de la familia,
parece reconocer una cierta predisposicion juridica en la naturaleza:
humana. :

En las doctrinas de CICERON nv brilla, ciertamente, la claridad,

wart, 1852. EXNER, Die praktische Aufgabe der roma-
rcl;ii%g(z:hen Wissenschaft in Staaten mit kodifiziertem Privat-
recht, 1869. FRANKEN, Romanisten und Qermamsten, 1882,
FRESE, Das volkserziehliche Grundprinzip q_'er romischen
Rechtsbildung und die Bedeutung derselben fiir den Begriff
und Zweck des Rechtes, 1901. LeONHARD, Stimmen des Aus-
lands iiber die Zukunft der Rechtswissenschaft, 1906. SCHOL-
TEN, De waarde van het romeinsche Kecht, _Z,wo]‘le, 1907. T.R,
pgs. 164.—Un ejemplo instructivo de la posicién dctual adoptada
frente al Derecho romano nos lo ofrece KUBLER, Das [.]h{ztats-'
prinzip bei der Vertragshaftung §m .klasszschen romischen
Recht, Tir. aparte de «Festgabe fiir Gierke», 1910. EL MISMO,.
en Zeitschr. fiir Rechtsgeschichte (Rom. {lb{‘.), 38, pgs. 73 ss
(8) Los romanos de la época de la Reptiblica se resisten con-
*tra las influencias de la Filosofia griega. Por iniciativa de Catén
el Viejo se dictaron varios senadoconsultos prohibiendo a los reto-
res griegos residir en Roma. Fué empefio vano y fracasado. La em-
bajada enviada por Atenas a Roma en el afio 155 a. C. para diri-
mir el conflicto con la ciudad de Dropos, en la Beocn'aZ tiene una
gran importaneia en la historia de la difusién del espiritu griego.

Formaban parte de aquella embajada el peripatético KriToLAOS, el

- = A
toico DIOGENES y el académico KARNEADES (§ 10 n. 23).
SZr(iir de entonces no se interrumpe la marcha triunfal de los pen-

sadores griegos a través del Imperio romano.—PLUTARCO, Catén:

c. 22 s.—ScHANZ. Geschichte der rémischen Literatur, 1, 1

(1909), pgs. 242 s. CiIcHORINO, Untersuchungen zu Lucilius, 1908,.

pgs({)gs SSSéHMAUS, § 10; ROssSBACH, §§ 17 s., 37 s.; HILDENBRAND,

. 537 ss.; GEYER, § 7, I; AHRENS, I, pgs. 46; LASSON, pagi-
ggss 71 s.; UBERWES, I, pgs. 496 ss.; VORLANDER, I, § 45.—MOHL,.

1, pgs. 221 y 223.
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porque como muchas veces se le ha reprochado con razén, no va-
cilé nunca en mezclar eclécticamente en sus argumentos las opinio-
nes de diferentes filésofos griegos.

Los juristas de la época imperial siguen admitiendo un jus natu-
rale (10), al que adscriben aquellas instituciones juridicas que apa-
recen idénticamente en todos los pueblos (11), y que, por tanto, se
derivan de un fondo natural comtn a los hombres-todos (12). Pero
esta concepcién no aparece desenvuelta teéricamente en las fuen-

tes romanas ni tiene tampoco importancia notable en sus aplicacio-
nes a la practica del Derecho (13).

La desaparicién de la Filosofia antigua de los horizontes del Im-
perio romano es de todo punto indiferente para nuestros problemas-

filoséfico-juridicos (14). La escuela neo-platdnica no se ocupa para
nada de estos problemas (15).

(10) V. las citas en Kipp, op. cit., pgs. 6y 7.

(11) También las suelen llamar izs gentium,como suma y-com-
pendio dsl Derecho, guod peraeque apud omnes gentes custo-
difur. Pero esta expresién de «Derecho de gentes» alude tam-
bién al Derecho que rige las relaciones entre los cives y los pere-
grini, que entre si vivian bajo su Derecho civil privativo; el fus gen-
tium asi entendido era esencialmente obra de los Edictos del prae-
tor peregrinus.De este Derecho peculiar pasaban luego no pocas:
normas e instituciones al Derecho especifico de los romanos. I, 1. 2:
De iure naturali et gentium et civili.

(12)3 Una opinién particular es la que sustenta ULPIANO en D.
1.1.1

(13) Scumauss, § 9, pgs. 39 ss.; Huao, §§ 15 y 16; HiLDEN-
BRAND, pgs. 593 ss.; GEYER, § 7, II; ZoPFL, pgs. 13 ss.; AHRENS,
I, pgs.73 ss.; STaHL, I, pgs. 47 ss; VORLANDER, I, § 46.—Los mis-
mos juristas romanos se remiten alas doctrinas de la filosofia estoi-
caenD.1.3. 2,y a PLATON en D. 50. 11. 1.—REITZENSTEIN,
Werden und Wesen der Humanitdt im Altertum, 1907.

(14) JUSTINIANO Ileg6 a prohibir, en 529, que nadie ensefiase Fi-
losofia en Atenas; HILDENBRAND, § 156. UBERWEG, I, pg. 659. KR~
GER, Op. cif. (en n. 6), § 47 n. 8. —Enl, 1. 3. 11 este mismo em-
perador explica el Derecho natural, idéntico en todos los pueblos,
como producto de la divina quaedam providentia. Cfr. Go-
SC‘I&E}L, Hand- und Hilfsakten eines Juristen, Il (1835); pgs. 16
y

- (15) HILDENBKAND, pgs. 634 ss. VORLANDER, I, §§ 47 ss.
UBERWEG, [, §§ 78 ss.
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12.— LA TEORIA DEL ESTADO EN LA EDAD MEDIA.

Es indudable que en el vasto espacio de tiempo a que usualmen-
te llamamos Edad Media, nuestros antepasados llevaron una rica
y compleja vida espiritual (1). Pero no es menos verdad que todas
las manifestaciones de la existencia y de la conducta de los hom-
‘bres que viven en esta época, toda su actividad agitada y multi-
forme, sus diversas modalidades de dominacién y su anhelo de po-
der, todas sus luchas y sus desasosiegos, todo ‘respondia a un
pensamiento tinico: el de contribuir a realizar la voluntad divina
conforme a los preceptos de la religion cristiana (2).

A esta idea suprema tenfan que someterse también, naturalmen-
te, el Derecho y el Estado. No existia una teoria independiente so-
bre la idea de la justicia, que se identificaba con los preceptos
divinos transmitidos por la Biblia y por las demas fuentes de la doc-
trina eclesiastica. No faltan, sin embargo, investigaciones sistema-
ticas y penetrantes sobre el problema, asi concebido, y son varias
las teorias que se destacan como mds importantes (3).

(1) SrtoéckL, Geschichte der Philosophie des Mittelalters,
3 vols., 1864 ss. ENDRES, Geschichte. der mittelalterlichen Phi-
losophie im christlichen Abendlande; EL mismo; Honorius Au-
gustodunensis, Beitrag zur Geschichte des geistigen Lebens
im 12. Jahrhundert, 1906. DE WULF. Geschichie der mittelal-
terlichen Philosophie (trad. por EISLER, 1913). VERWEYEN,
Die Philosophie des Mittelalters, 1921.— SCHILLING, Natur-
recht und Staat nach der Lehre der alten Kirche, 1914.—
MoHL, 1, pgs. 244 ss.

(2) * EickeN, Geschichte und System der mittelalterlichen
Weltanschanung (3. ed.), 1917. Natore, Die Weltalfer des
Geistes, 1918 (esp. pgs. 109 ss.).—BERNHEIM, Mittelalterliche
Zeitanschauungen in threm Einflusse auf Politik und Ge-
schichtsschreibung. ScHoLz, Die Publizistik zur Zeit Philipps
des Schénen. Ein Beitrag zur Geschichte der politischen Au-
schauungen des Mittelalters, 1903.—GRABMANN, Der Gegen-
wartswert der geschichtlichen Erforschung der mittelalterli-
chen Philosophie, 1913. V. -también F.- I. ScHmIDT, en «Neue
Zeit», 38, 1, pg. 553.

(3) LAgTANCIO, /nst. div. (v. SCHMAUSS, pgs. 73 ss., y Ross-
BACH, § 58). Sobre SAN AMBROSIO, De officiis, V. SCHMAUSS,
pgs. 79 ss., y ROSSBACH, § 59. AHRENS, I, pgs. 60 ss. J. HUBER,
Die Philosophie der Kirchenvdter, 1859, pgs. 304 ss.
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SAN AGUSTIN (354-430) desenvuelve este orden de ideas, vien-
do en el «Estado divino» (civitas Dei), o sea la Iglesia catélica or-
ganizada, una entidad antepuesta jerarquicamente al Estado de los
‘hombres (la civitas terrena) (4). Con lo cual introduce un perfecto
dualismo en el contenido de la voluntad humana y todos sus de-
beres (5). Mision del Estado secular es velar por el cumplimien-
to de los deberes de menor importancia que afectan exclusiva-
mente a la vida terrena; cuanto interesa a la salvacién del alma
del cristiano compete, por el contrario, a las leyes de la Iglesia. Y
halléndose todas las instituciones humanas subordinadas por entero
a la ley divina, clare que una de las primeras atribuciones del Es-
tado es tomara su cargo la defensa de la Iglesia contra posibles
ataques y dar ejecucion a sus 6rdenes (G).

Después de algunos desenvolvimientos de otros autores (7), la
teoria medioeval del Estado adquiere su consagracién definitiva

- en el sistema del gran escoldstico SANTO TOMAS DE AQUINO

(1 1274) (8). Este distingue un Derecho positivo y un Derecho na-
tural. El primero es producto de la voluntad humanay difiere en
cada pueblo. ElI Derecho natural, por el contrario, sélo puede ser
emanacion de la ley natural universal, que a su vez es la eterna ley
grabada por Dios en el hombre. Y esta ley eferna representa la

(4) AucusTiNt De civitate Dei libri XXII (trad. ScHRG-
?ER],) 1914,23é VOISH).—UEBERWEG, I, pgs. 149 ss. VERWEYEN
n.’1), pgs. ss. HERMELINK, Die civitas terr 1 7
en «Festg. fir Harnack» (1921). e SEL L

(5) STANGE, Luther und das sittliche Ideal, 1909, cap. 2.
Der Dualismus der mittelalterlichen Weltanschauung. 3

(6) ScHmAuss, pgs. 88 ss.; RossBACH, §§ 48, 62 ss.; STAHL,
1, pgs. 50 ss.; GEYER, pg. 25; AHRENS, I, pgs. 64 $s.; VORLAN-
DER, I, § 56.—NATORP (v. n. 2), pgs. 18 ss

(7) PeTtrus LoMmBARDUS (} 1164) Sententiarum libri [V.
Véase SCHMAUSS, pg.98.—VORLXNDER, I, § 62 n.° 2.

(8) ScHMAUSS, pgs. 100-147; RossBacH, §§ 48 y 68 ss.;
StAHL, I, pgs. 56 ss.; GEYER, pgs. 25 ss.; LASSON, pgs. 79 ss.:
UBERWEG, II, § 39; VORL A NDER, I, §65.—BAUMANN, Die Staatsleh-
re d. h.T/zomgs v. Aquino, 1873. (Apend. publ. en 1909). KoLB
Kurzer Abriss der Tugendlehre nach Thomas v. Aquino"
1918.—Bonuccl, La derogabilita del diritto naturale nella sco-
lastica, Perugia, 1906. VERWEYEN, Das problem der Willens-
[freiheit in der Scholastik, 1909. EL mismo (v. n. 1) pgs. 237 ss.
y 263 ss. KUHLMANN, Der Gesezesbegriif bei dem heil. Thomas

FILOSOFiA DEL DERECHO 3
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voluntad divina en su perfeccion suma, de la que el hombre par-
ticipa por las dotes de la razén con que el mismo Dios le ha adorna-
do. Lo imperfecto de la naturaleza humana impide que esta llama
divina de la razon luzca con todo su esplendor en nuestro espiritu.
Pero esta voluntad racional que de Dios tenemos es la pauta su-
prema para juzgar de la legitimidad intrinseca de nuestras intencio-
nes y de nuestros actos, y a esta norma se hallan también sometidas,
con todo lo humano, las creaciones del Estado y del Derecho. Asi,
reconoce SANTO TOMAS una serie de instituciones fundamentales
que entran, segiin €l, en los dmbitos del Derecho natural, y que
como tales tienen un valor eterno e imperecedero (9).

Aparte de estas investigaciones, la Edad Media tiene una cierta
significacién para la Filosofia del Derecho, en otro sentido (10): el
que se refiere a la implantacién del Derecho vigente en esta época
con el régimen del feudalismo (11).

Segtin las concepciones de este régimen juridico, Dios envié a

v. Agquino im Lichte des Rechtsstudiums seiner Zeif, 1912,
SCHILLING, Der vermittelnde Charakter der thomistischen
Staatslehre, en «Festg. fir Knopfler», 1917, pgs. 290 ss. GRAB-
MANN, Thomas v. Aquin. Eine Einfiihrung inseine Personlichkeit
und Gedankenwelt (3.2 ed., 1917).—BRANDT, Ueber die Straf-
rechtsphilosophie des Thomas v. Aquino, enZeitschr. firvergl.
Recht, 18, pgs. 76ss.

(9) Sobre la teoria del Derecho en otros escolasticos contem-
porédneos de SANTO ToMAS (especialmente SAN BUENAVENTURA,
T 1274 y Duns Scor, 1 1308), v. ScCHMAUSS, pgs. 147 ss. Sobre
algunos otros autores posteriores de la misma escuela: SCHMAUSS,
§29; RossBacH, §§ 72 ss.; GEVER, pg. 27 s. SCHREIBER, Die
volkswirtschaftlichen Anschauungen der Scholastik seit Tho-
mas von Aquino, 1913 (rec. AUBIN, en Zeitsch. f. Rechtsphil,
II, pgs. 270 ss.)

(10) Ocupa una posicién especial para nuestros estudios el
DANTE (1265-1321). V. su obra sobre la Monarquia (trad. por Hu-
BATSCH). STAHL, I, pgs. 62 ss. E. CASSIRER, Nafur. und Véi-
kerrecht im Lichte der Geschichte und der systemat. Philoso-
phie, 1919, pgs. 61 ss. VERWEYEN, op. cit. (n. 1), pgs. 271.—
KosTANECKI, Dantes Philosophie des Eigentums, en <Arch. fir
Rechtsphilos», 1V, pgs. 35 ss.; 243 ss.; 422 ss.

(11) V. sobre las fuentes del feudalismo: GERBER, Deutsches
Privatrecht, §§ 103 ss.; SCHRODER, especialm. §§ 24, 40 y 57:
HUBNER, Grindzige des deutschen Privatrechts (2.° ed.,
1913), pgs. 297 ss.; SCHWERIN, Deutsche Rechtsgeschichte (2.2
ed., 1915), pgs. 90 ss.; BRUNNER, §§ 20, 25, 34, 36 y 39.
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la tierra, con el brazo espiritual de la Iglesia !
para amparar a la Cristiandad. Puso %sta ésgl;?iaeseﬁla(:aizzu(;z;
e_n-lperador; directamente, segtn unos, y, segun otros, por media-
cién del Papa, como representante de Dios en Ia sillz; de San Pa
dro (1?). El emperador enfeuds, a su vez, Ia espada a los remd:e3 .
del reino, éstos a los vasallos, los vasallos, por su parte, a s%s sie:
vo§, Yy asi hasta el 1iltimo grado de 1Ia jerarquia, unido; todos—el
sefior, los vasallos y el feudo —por los lazos de Ia fidelidad (14) Ie
fidelidad era 1a piedra angular del Estado medioeval y sobrev.' 'T:"l)
a la Edad Media, manteniéndose durante unos mil afios y perd %
do en e.l fondo hasta finar el antiguo Imperio germénico {lg) e
Seria muy interesante ver cémo pueden conciliarse éntre si

Cristianismo (16).

(12) Esp. de Saj. I, 1; 111, 63, § 1
-5 45 UL 63, § 1.—BLunTsch
(19 w. STAMMLER, Geschichle der niederdeutshog gara.

LER, Das Recht in Goethes Faust s. 100, 11
/ , 1912, s
}99. ZEDE:L, Rtt{error(zantik, 1911; Hew, Dizgsde:zggéﬁ;r]zogfi‘dy
dee :tn hBurger im Mittelalfer, 1906; GERDER, Geschichte d, ;
- eicu :nc ggzlzietri'n;st;mdes, 1910.—Sobre el delito feudal de fel‘(?)f
pg.(743. g1050 moderno, v. Deutsche Jur. Zeitung, t. 22,
15) SCHLOSSER, Briefe iiber die G,
esetzgeb, i

23-8)141 8858>6 T;CPQUIE‘gLLE, I{ch]rz(:t'en régime e}g ?aufgfollﬁ?o’np?g"-
el I}erfa.s sz,mé, %,906,. -—SANDER, Feudalstaat yng biir-

(16) V. también FEnr, Die Sy '
Reggau, 1916, en Zeitscfzr.’ 3 aaz‘sauffassung {Eikes )
V. 1 ss.;esp. pgs. 67, 79, 91 sg ;}?ei%/ét\:{sg'esc/z. (et 95
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Ambos sistemas podian, pues, coincidir sin inconveniente y com-
pletarse en la mejor armonia, puesto que descansaban sobre la mis-
ma base y sélo diferian por los fines propuestos y por su distinta
organizacion. El feudalismo se proponia como misién esencial la
imposicién de un determinado orden juridico, cuya posibilidad con-
ceptual se daba por supuesta, y la institucién de diversos derechos
y deberes, legitimados ya por las doctrinas de Derecho natural de
la Iglesia. Y, por su parte, la Iglesia penetraba con sus investiga-
ciones en el fin supremo de todo Derecho y facilitaba el modo de
localizar el orden juridico asi orientado dentro de una concepcion
universal y absoluta (17).

13.—CoNCEPTO DEL DERECHO EN LA EPOCA DE TRANSICION.

En la era de la Reforma se prepara la moderna concepcién del
Derecho como una manifestacion especial de la voluntad humana,
aunque reconociendo que con €l se persigue una misién divina (1).
Cierto que tanto los teélogos (2), como los juristas (3) siguen

(17) Todo el campo doctrinal de la Edad Media ofrece intere-
santisimas materias de estudio. Un terreno que se halla casi por- en-
tero sin cultivar, por lo que se refiere a la Filosofia del Derecho,
es el Derecho canénico. V. ScHmAUSS, § 17. Poco es lo que en-
contramos en THIKOTTER, Die metaphisische Grundlage des

hierarsch.-jesutischen Systems, 1891. TROELTSCH, Die Sozial--

philosophie des Christentums, en Jahrb. des freien dtsch.
Hochstifts, 1911, pgs. 31 ss. Una buena_mtroducc;én para el es-
tudio del nuevo Cédigo de la Iglesia catslica es el libro de STUTZ',
Der Geist des Codex iuris canonici, 1918.—1—{UQBLMANI~{, Die
deutsche Konigswahl im Corpus inris canonici, en «Gierkes
Unfersuchungen», cuad. 98, 1909. HOHENLOHE, Beitrage zum
Einfluss des kanon. Rechts im Strafrecht und Prozessrecht,
1919.—Cfr. § 52 n. 1. :

(1) STA!—§IL, I, pgs. 74 ss. AHRENs, I, § 13 s. UBERWEG, III,

8

(2) Sobre Melanchthon véase ScHmAuUSS, pgs. 173 ss.; HiN-
RICHS, I, 11 ss; ‘StaHL, I, pg. 75; BLUNTSCHLI, pg. 72; STINT-
ZING, I, pgs. 99 ss. y 283 ss.—Sobre Zwingli v. BLUN'TSCHLI,
pgs. 73 ss. KREUTZER, Zwinglis Lehre von der Obrigkeit, 1909.
DRESKE, Zwingli und das Naturrecht (Mem. doct. de la Univ.
de Halle, 1911). MEYER, Zwinglis Soziallehren (Mem. doct. de
la Univ. de Zurich, 1921).—Sobre Calvino v. BLUNTSCHLI, pg. 75;
ANEMA, Calvinisme en rechtswetenschap, Amsterdan, 1897.

(3) OLDENDORP, (1480-1561), HEMMING (1513-1600), WiINK-
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haciendo hincapié, como sus antecesores, en el jus naturale, en el
cual ven asimismo Ia ley impresa por Dios en el corazén del hombre;
Yy tratan de los deberes que esta ley natural impone, en el mismo or-
den y del mismo modo que de los preceptos del Decélogo. Pero, no
obstante esto, no pueden por menos de reconocer al Derecho, que
pretenden encauzar en el sentido de aquella ley suprema, un puesto
aparte e independiente, una propia peculiaridad que, razonando con-
secuentemente, debieron dilucidar en su concepto y en su idea (4).
Esta posicién independiente del concepto del Derecho se impone
enérgicamente, aunque no de un modo claro y reflexivo, en los es-
fuerzos cada vez mis decididos que se han consagrado al estudio
del Derecho romano Yy canénico, y en parte en las luchas contra
ellos, sobre todo contra este iiltimo (5). Lo que no admite duda es
la subordinacién del orden juridico, construido por los hombres y-
obra del mundo, a los dictados de Ia ley divina, como la perfeccién
suma que todo lo domina y en la que todo se resume (6).

Claro que esta época no nos ofrece todavia un andlisis critico
acabado del concepto del Derecho que lo diferencie de otras ma-
nifestaciones de la voluntad humana; el limite que lo separa del po-
der arbifrario apenas trasciende, en este periodo, del campo de 1a
politica practica (7), Y sigue también sin definir su distincién de Ia
moral y de los simples usos.

Més seriamente se preocupa esta €poca del problema de Ia nece-
sidad deun orden juridico, que, con plena conciencia de su significa-
Cién, se resuelve en un sentido afirmativo (8). Es innegable, en este

LER (1579-1648). Véase ScHmauss, pgs. 178 ss.; WARNKéNIG,
pg. 34; RosssacH, §§ 81 ss.; HINRIiCHS. T, 19ss.; StamL, I, pg. 76,
GEVYER, pgs. 29 ss.; STINTZING, I, pgs. 311 ss.,

(4) Von DEr BLEEK, Die profestantische Staatsidee, 1919,
KAFTAN, Das Verhaltnis der lutherischen Kirche zur sozialen
Frage, 1899. TROELTSCH, Die Bedeutung des Protestantismus
[fir die Entstehung der modernen Welt, 1906.

(5) StiNtzING, I, pgs. 273 ss.

(6) V. también IHRINGER, Der Schuldbegriff bei den My-
Stikern der Reformationszeit, Bern, 1918.

(7) Tal, por ej., en los escritos de LUTERO con ocasién de las
luchas civiles de los campesinos sobre la usura Yy sobre las cajas co-
munes. V. HoLv, Luther und das landesherrliche Kirchenregi-
ment, 1911; EL MIsMO, Luther und das mittelalterliche Zunftver-
fassung, en Mitteilungen der Luther- Gesellschaft, 1919, pg. 22.

(8) LurHER, Von weltlicher Obrigkeit. wie meit men if .
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respecto, el influjo de la Epistola a los Romanos (cap. 13). Sin em-
bargo, la nueva concepcion que se conquista al reconocerle de este
modo al Derecho una misién propia, le rebaja en cierto sentido de
categoria. LUTERO pone de manifiesto en varios lugares, como
base de su razonamiento, que sin el Derecho los hombres malos
harian pesar sobre los buenos su perversidad (9).

Y el mismo LUTERO es quien en distintas ocasiones proclama la
necesidad de un principio fundamental de justicia como norma de
todo Derecho (10). Todavia en los tltimos dias de su vida, tuvo
motivos sobrados para convencerse de la necesidad de poseer un
método seguro para poder decidir todo litigio pendiente con arreglo
a un criterio de equidad. No llego, sin embargo, a llevar a feliz
término la investigacion sistematica que deseaba (11).

14.—EL DERECHO NATURAL.

Desde principios del siglo XVIII el problema de 1a Filosofia del

Derecho, tal como queda precisado (§ 9) va ganando terreno, cada-

vez més abiertamente (1). La larga guerra y los tiempos dificiles

Gehorsam schuldig sei, 1523; Ob Kriegsleute auch in seligem
Stande sein kénnen, 1526.

(9) V. especialm. las Platicas de sobremesa. Cfr. RR., pagi-
na pg. 222.--V. también § 102 n. 2, § 108 n. 5y § 180 n. 3.

(10) WaRp, Darstellung und Wiirdigung der Ansichten Lu-
thers von dem Staate und seinen wirtschaftlichen Aufgaben,
1898.—HoLL, Luther als Erneurer des christlichen Gemein-
schaftsgedankens, en Deutsch-evangelische Monatsbldtter, 8,
pgs. 241 ss.—STANGE, Die dltesten ethischen Disputationen Lu-
thers, 1904 (v. supra, § 12 n. 5).—HINRICHS, I, pgs. 65ss,; STAHL,
I, pg. 79; BLUNTSCHLI, pgs. 57 ss.

(11) STAMMLER, Luther im Schiedsgericht der Grafen von
Mansfeld, en « Was Luther uns heute noch ist» (1917), pagi-
nas 129 ss.—RR., pgs. 103 y 307 ss. -

(1) Sobre los predecesores de esta nueva época v. WARNKO-
NIG, § 17; KALTERNBORN, Die Vorldufer des Hugo Grotius,
1848; F. VORLANDER, pgs. 83 ss,; STAHL, I, pgs. 82 ss.; AHRENS, I,
§ 15; LussoN, pgs. 84 ss.; BLUNTSCHLI, pgs. 76 ss; FRANCH, Reé-
formateurs et publicistes de I’ Europe XVII siécle, Paris, 1881,
pgs. 13 ss.; GIERKE. Althusius (v.§ 107 n. 1); CASSIRER (v. § 12
n. 10), pgs. 69 ss. VORLANDER, I: Periodo de transicién, § 6.—
Verhandlungen des ersten Sociologentages, 1910, pgs. 166 ss.:
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por que atraviesa el mundo en esta época hacen nacer una serie
de dudas de caracter practico que no era posible resolver mediante
las simples normas del Derecho positivo (2); el robustecimiento de.
los poderes del Estado, que "en este periodo se mostraba de modo
bien patente a los ojos de todos, tenia por fuerza que dar lugar a
profundas reflexiones. Eran tres las cuestiones principales que se
planteaban: ¢qué significa el concepto del Derecto en relacién con
€l del poder y el de la moral?; icbmo demostrar de un modo ab-
soluto la legitimidad de su fuerza imperativa?, y, finalmente, dcon
arreglo a qué criterio se podrd juzgar y justificar fundamental-
mente lo que dispone un precepto juridico? Y los espiritus, pre-
ocupados por estos tres problemas, pretendian encontrar una for-
mmula unica para resolverlos todos tres a un tiempo (3).

Esta pretension es la que hasta hoy sigue caracterizando a todas
las doctrinas de Filosoffa del Derecho, fuera de las que aqui adop-
tamos. La’pauta a que acuden los autores de esta época a que nos
referimos es la naturaleza humana. Pero la palabra <naturaleza»
no se emplea ya aludiendo a la /ey suprema que ha de regir el De-
recho, sino de un modo més inmediato, para expresar aquella clase
de deseos y aspiraciones que se creen comunes al género humano.
Lo que se halle en armonia con ella es lo que debe tenerse por De-
recho, y por Derecho fundamentalmente legitimo en su modo con-
creto de manifestarse (4).

Durante unos cien afios, los filésofos del Derecho se consagran
con el mayor interés a investigar cuél es y en qué consiste la ver-
dadera naturaleza humana que ha de servir de base a estas doc-
trinas.

El famoso holandés Huco Groclo (1583-1645) afirma que lo

TROELTSCH, Das stoische-christliche Naturrecht und das mo-
derne profane Naturrecht. s

(2) Véase también sobre esto infra, § 50.—GIERKE, Natur-
recht und deutsches Recht,1883.FRANK, Naturrecht, geschichtli-
ches Recht und soziales Recht, 1891. :

(3) No se veia, pues, la contraposicién fundamental entre el
concepto y la idea (§ 82), ni se veia tampoco que la solucién del
segundo problema era condicién previa indispensable para podey
resolver el tercero (§ 107). RR. pgs. 111 ss.

-(4) V. sobre una cuestion més concreta: STERNBERG, Die
Begnddigung beiden Naturrechtslehren. (Tesis doct. de la Univ.
de %erh’n, 1899.) Cir. § 153.
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ci6n natural del hombre es la de vivir felizmente Yy durante el mayor-

esencial de la naturaleza humana—y lo que a la vez distingue al
hombre de las demas criaturas - es el appetitus societatis, enten-
diendo por €l la tendencia del hombre a convivir pacificamente y
bajo reglas sensatas con sus semejantes(5). El inglés HoBgEs (1568~
1679), en cambio, ve el rasgo mas saliente de la naturaleza humana
en el miedo que unos hombres tienen a los otros; hasta tal punto-
que si se prescindiese de toda sociedad juridicamente organizada,
tendria que estallar necesariamente —piensa este autor—una gue-~
rra de todos contra todos (6).

Entre los partidarios alemanes del Derecho natural de esta época,.
que se ponen al frente del movimiento filoséfico-juridico, hay tam-
bién disparidad de pareceres. Para PUFENDORF (1632-1694), el esta-
do de naturaleza del hombre, abandonado a sus propias fuerzas, es
la debilidad y e] desamparo (imbecilitas), de donde se sigue—segtin
€l—la ley suprema, mediante Ia observacion racional de lanaturaleza
humana (7). THOMASIUS (1655-1728), en cambio, piensa quela aspira-

(5) Schmauss, §§ 21 Y 22. WARNKONIG, § 28, RossBacH,
pgs. 120 ss. HinricHs, I, pgs. 60 ss. StanL, I, pgs. 163 ss. Ge-
YER, pgs. 30 ss. AHRENS, I, pgs. 93 ss. ZOPFL, pgs. 16 s. STIN-
TZING, III, pgs. 1 ss. LASSON, pgs. 87 s. BLUNTSCHLI, pgs. 89 ss.
FRANCK, op. cit. (v. n. 1), pgs. 253 ss. CASSIRER, op. cit. (§ 12
n. 10), pgs. 96 ss.— CATHREIN, /st Grotius der Begriinder des
Naturrechts?, en Arch. [ir Rechtsphilos., 1V, pgs. 387 ss. |

(6) SchmAuss, pgs. 226 ss. WARNKONIG, pgs. 45 ss. Ross-
BACH, § 118. HiNriCHS; I, pgs. 140 ss: StaHL, I, pgs. 175 ss. F.
VORLANDER, pgs. 352 ss. GEYER, pgs. 33 ss. AHRENS, pgs. 98 ss.
ZOPFL, pgs. 17 ss. StintzING, II, pg. 9. LAssoN, pgs, 88 ss.
BLUNTSCHLI, pgs. 119 ss. FRANCK, op. cit. (n. 1), pgs. 367 ss.
UBERWEG, III, § 14. VORLANDER, II, §§5 ss. VAL. MEYER, Tho-
mas Hobbes. Darstellung und Kritik seiner philosophischen,
staatsrechtlichen und kirchenrechtlichen Lehren, 1884. TONNIES,

a desaparecer por-entero hasta hoy dia (11).

(8) ScHmauss, Pgs. 273 ss.; WARNKoNIG 3 : -
BACH, §§ 127 ss.; HiNRIcHS, 111, g2s. 122 ss.;’Sp1g:Hx45,4I:gSﬁ:g§OJSSSS
ss.; GEVER, pgs. 37 s.; AHRENS, é) 18; ZopFL, Pg- 22; STINTZING
I, pgs. 71 ss.; FRANCK, op. cit. (n. 1), pgs..344 ss.; BLUNTSCHL].
pgs. 21§ sS.; AHRENS, I, pg. 94.—NICOLADONI, Chr. T/zomasius.’
Ein Belg‘rag 2ur Geschichte der Aufkldmng, 1888. LANDSBERG
Zur Biographie des Chr: Thomasius (Bonner Festsc/zrift"
1894). KRAHMER, Ein Colleg bei Che. Thomasius, 1905, :

Hobbes, der Mann und der Denker (2.2 ed ), 1912. EL MISMO, :
Hobbes Naturrecht, en «Arch. fir Rechtsphilos.», 1V, pagi- scé,%;)‘wggbre :] lg);é'esch(? %tural en Pufendorf y Thomasius v,
nas 395 ss. CASSIRER, op- cit. (§ 12 n. 10), pgs. 138 ss. Lours, 8§ 131 s.: hlﬁe‘il.CHS IHS" S“g&’fggé(_hcpg& 59-62; Rosssach,
Ueber den Individialismus bei Hobbes. (Tesis doct., Halle, nas 112 so » L pgs. i Cir. StiNtzing, III, pagi-
189(17)5—1835311;:1}}\%\82?,;) ‘ggt’égz;oggfswfggég&%%pgs 6’5}{ gsl-“f?)éss- = e(::l(t):)ar Es;ta:;gie’;n éuripsl.ga tla tenbtativa de CHARLES FOURIER de
: H = n ia socialista so ilisi ;
?sAF}é E%i 1127 sz., 3!;12131?51,2 gg,s Plgs- 132 18051-, SSTAgf_}xl l\ll';‘zrl’l%g 11%3 humana. —V, Halz%’wo"rt. der Staat;izzzs?se?zr.lsi!}il??ﬁ’eetlf) g SIVCOII*"O g{fﬁ
i gga'ss i éing( = S 35350 Bt RIER, IV, pgs. 441; cfr. también Log. STEIN, Der Sozialismus und
pgs. -y 3 > Op. cit. (n. 1), pgs. % Kommunismus des heutigen Frankreichs (2.% ed., 1848), pagi
SCH(I).I, pgs. 136 ss.; LASSON, pgs. 91 ss.; CASSIRER, op. cit., (§ 12 nas 299 ss - ed., ), pagi-
. 10), = : 2 :
n. 10), pgs. 154 ss (11) V., por €j., SCHAFER, Die Unvereinbarkeit des soziali-
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La pretension de descubrir una «naturaleza humana» universal
y absoluta, como férmula que nos sirva de ley fundamental para la
ordenaciéon de todas las sociedades, no podia salvarse del fraca-
so (12). Basta ahondar un poco en este modo de pensar, para ver
que por debajo de los innumerables impulsos, caracteres y cualida-
des que distinguen a unos hombres de otros en la realidad; sélo
queda por cualidad tnica comtdn a todos la condicién de hombre
como sér natural. Sér natural lo es todo hombre al nacer. Ahora
que, si nos empefiamos en tomar esta cualidad por criterio de apre-
ciacién, podremos, sin duda, descubrir una cierta identidad de la
especie humana en cuanto a las funciones corporales, pero jaméis
{legaremos a encontrar el criterio que nos sirva para juzgar de la
legitimidad de los fines humanos.

Mal podremos sacar de la vida rafural de los instintos el crite-
rio unitario para ver cuando una voluntad es fundamental justa. Se
trata de poner orden en el contenido de las aspiraciones humanas,
y éstas son, claro estd, producto de un proceso natural. Si nos
fijamos sélo en sus origenes, no veremos més que una trama intrin-
cada y confunsa. Y toda regla general que podamos establecer en
punto a sus manifestaciones dentro de la realidad, procediendo por
comparacion, se hallard siempre expuesta a salvedades y excep-
ciones, y dejara lugar a tantas otras posibilidades de coincidencia,
que no dara base para erigirla en ley suprema y absoluta. El mis-
mo «amor propio», de que tanto se habla, varia en cardcter y en
intensidad con cada individuo. No es, pues, en el modo concreto de
manifestarse en la realidad la voluntad humana donde puede resi-
dir el criterio de unidad que nos sirva para juzgar siempre de ma-
nera idéntica el contenido infinitamente vario de los actos volitivos,
y para decidir con arreglo a principios de su legitfimidad, aunque
1a tal voluntad se revele siempre con relativa igualdad en una de-
terminada situacién y por parte de individuos determinados. Este
criterio de unidad, base de nuestros juicios, sélo puede consistir en
un deber, es decir, en una ley suprema ideal (13).

stischen Zukunftsstaates mit der menschlichen Natur (2.% ed.,
1890). Cfr. W. R., § 32 n. 117 ss.

(12) Sobre algunos adversarios del Derecho natural, v. HAY-
MANN, Rousseaus Sozialphilosophie, 1898, pgs. 343 ss., 351,
384 ss.—STAHL, I, pgs. 111 ss.

(13) V. § 80, especialm. n.8.—DEL VECCHIO, /I concettodella
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15.—EL DERECHO RACIONAL.

Representa un progreso para la solucion de los problemas que
ocan a la Filosofia del Derecho el que desde la era del racionalis-
o se investigue la posibilidad de un Derecho natural, basado, no
tanto en la «naturaleza» humana, como en la «naturaleza» del Dere-
‘cho mismo. Pues esto obliga a los investigadores a preguntarse
cudl es el sentido y la importancia de/ Derecho y su verdadera
nocion y su fin ditimo (1). El concepto y la idea del Derecho se
interpretan ahora como dictados por la razon, ala cual deben ajus-
tarse en sus manifestaciones positivas (2).

El movimiento se inicia bajo la égida del dogmatismo filoséfico
de la época (3). CHRISTIAN WOLF (1679-1754) pretende hacer pasar
sus ocurrencias personales por «pensamientos de la razén». Su prin-
cipio es el de que cada hombre debe proceder siempre de modo que

natura e il principio del Diritto, Turin, 1908. El autor reconoce

. que es, en efecto, imposible deducir un Derecho natural de la natu-

raleza humana empirica, pero cree que si se puede deducir de la
naturaleza humana inteligible (§ 50 n. 2).—V. también NATORP,
Herbart, Pestalozzi und die heutigen Aufgaben derErziehungs-
Iehre,%g))OG, pgs. 138 (Gesammelte Abhandlungen, 1, 1907, pa-
ina 330).

= (1) LoTMmAR, Vom Rechte, das mit uns geboren ist, 1893.
(Rec. STAMMLER, en Arch. fiir Soziol- und Ges., VI, pgs. 615
ss.) HErTz, Vom Rechte, das mit uns geboren ist, en Zeitschr.
fir Rechtsphilos., 1, pgs. 95 ss.—RR., lll s., pgs. 93 ss.

(2) FrIEDRICHS, Klassische Philosophie und Wirtschafts-
wissenschaft. Untersuchungen zur Geschichte des deutschen
Geisteslebens im 19, Jahrh., 1913. LEWKOWITZ, Die klassische
Rechts- und Staatsphilosophie von Montesquieu bis Hegel,
1914. Sypow, Der Gedanke des Idealreiches in der idealisti-
schen Philosophie von Kant bis Hegel, 1914. V. también § 50.

(3) V. sobre la Filosofia del Derecho de LEIBNIZ: WARNKONIG,
pgs. 62 ss.; RossBACH, § 133, HINRICHS, III, pgs. 1 ss.; AHRENS,
I, pgs. 109 ss.; STINTZING, III, pgs. 23 ss.; FRANCK, op. cit. (§ 14
n. 1), pgs. 485 ss.; BLUNTSCHLI, pgs. 165 ss.; UBERWEG, III, § 18,
VOOLANDER, II, § 12 ss., especialm. § 14 n. 4; CASSIRER, 0p. Cit.
(§ 12 n. 10), pgs. 200 ss.—MOLLAT, Rechtsphilosophisches aus
Leibnizens ungedruckten Schriften, 1885. HARTMANN, Leibniz
als Jurist und Rechtsphilosoph, 1892. Ruck, Die Leibnizsche
Staatsidee, 1909.
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contribuya a la «perfeccién» humana y a la de su estado; principio
de conducta que se traduce en una serie de deberes naturales para
consigo mismo, para con sus semejantes y para con Dios (4). .\N(.)I.:F
no se para a examinar criticamente la posibilidad de este principio
en cuanto a sus condiciones l6gicas necesarias; ni con su doctrina
gana en nada la determiffacion del concepto del Derecho, espe-
cialmente en lo que puede distinguirle de la moral.
La filosofia inglesa y francesa de este periodo pretenden elevar
a principio fundamental del Derecho la dicha de los individuos so-
metidos a sus normas (5). BENTHAM (1748-1832) entiende que una
accién es «<buena» cuando procura satisfaccion personal; fin tltimo de
todo Derecho deberia ser, segtin éste, la utilidad de todos o al me-
nos la mayor dicha posible del mayor niimero. Mas profunda es lfa
doctrina de Rousseau (1712-1778), segiin el cual en el orden juri-
dico se debe ver a modo de un contrat social, con igualdad de
facultades para cada miembro; el fin de esta sociedad es, para
ROUSSEAU, la volonté générale; es decir, una voluntad que persi-
ga la felicidad de todos los hombres (6).

(4) ScHmAusS, § 35; WARNKONIG, pgs. 65 ss.; ROSSBA?H:
88 134 ss.; HiNricHS, lll, pgs. 357 ss.; STAHL, I, pgs. 186 ss,;
AHRENS,; |, pgs. 114 ss.; STINTZING, I, pgs. 198 ss.; BLUNTSCHLI,
pgs. 248 ss.; LASSON, pgs. 94 s.; UBERWEG, lII, § 30; VOR_LA NDER,
II, §28. RSt. § T.—FRrANK, Die Wolffsche Strafrechtgphzloqop/ne
und ihr Verhdltnis zur kriminalpolitischen Aufkldrung im 18.
Jahrh., 1887.—FiscHL, Der Einfluss der Aufkldrungsphiloso-
phie auf die Entwicklung des Strafrechts, 1913.—PIUR, Studien
zur sprachlichen Wiirdigung Chr. Wolfs (tesis doct. Halle, 1903).

(5) WARNKONIG, §§ 39 ss.; MoHL, 3, pgs. 593 ss.; F. VORL(AN-
DER, especialm. pgs. 522 ss.; AHRENS, I, pgs. 183 ss._fRSt. §9—
HENTIG, Fouché. Ein Beitrag zur Technik der politischen Poli-
zel in nachrevolutiondren Perioden, ]919, pgs. 11 SS.'_!‘EVY'
Steuergerechtigkeit und englische Sozialphilosophie im 17
und 18. Jahrh . en Zeitschr. fiir Rechtsphilos., I, pgs. 142 ss.

(6) WARNKONIG, §§ 41 ss.; StadL, I, pgs. 299 ss.; GEVER,
pgs. 47 ss.; F. VORLANDER, pgs. 645 ss.; AHRENS, I, pgs. 124 $S.;
BLUNTSCHLI, pgs. 334 ss.; LASSON, pgs. 90 ss.; CASS]RE};, op. cit.
(§ 12 n. 10), pgs. 225 ss,; UBERWEG, IlI, § 29; VORLANDER, Il',
§ 26; HAYMANN, op. cit. (§ 14 n. 12).—LIEPMANN, Die Rechtsphi-
losophie des Rousseau, 1898 (Rec. JUNG, Zeitschr. fiir franzos.
Sprache, 21, pgs. 198 ss.). DEL VEccHIO, Sulla teoria del con-
trato sociale, Bologna, 1906 (Rec. REICHEL, Kant-Studien, 15,
pg. 296). STAMMLER Notion et portée de la «volorté généraler
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La filosofia critica de KANT (1724-1804) acaba con el dogma-
tismo (7). La «Critica de la razén pura» (1781) restablece el mé-
todo de SOCRATES (§ 10), y se propone demostrar que, antes de
afirmar un principio general cualquiera, lo primero que se debe
hacer es probar su posibilidad intrinseca; antes de nada habra, pues,
que ver claramente cuales son las condiciones necesarias de todo
conocer cientifico, las tinicas que pueden tener un valor absoluto y
un campo de accién ilimitado, como criterios formales de ordena-
cién y unidad (8). La «Critica de la razén practica» (1788) destruye

chez Rousseau, en Revue de métaphysique et de morale, 1912,
pgs. 883 ss. DEL VEcchio, Ueber einige Grundgedanken der
Politik Rousseaus, 1912 (Rec. HEYMANN, en Zeitschr. far
Rechtsphil., 11, pgs. 85 ss.). SAKMANN, /. /. Rousseau, 1913.
PERETIATKOWICZ, Rechtsphilosophie des Rousseau, 1916. Na-
TORP, Rousseaus Sozialphilosophie, en Zeitschrift fiir Rechts-
phil., 11, pgs. 1 ss. Rst. §10. V. también §§ 94 n. 2y 171 s.

(7) Es interesante observar el estado de la Fisolofia del Dere-
cho bajo la influencia de Kant, antes de publicar éste su «Teoria -
del Derecho». V. HuGo, § 26; WARNKONIG, § 48; GEYER, §7;
StiNTZING, III, pgs. 511 ss.—Cfr. especialm. ABICHT,. Kritische
Briefe iiber die Moglichkeit einer wahren wissenschaftlichen
Moral, Theologie, Rechtslehre, 1793. FEUERBACH, Kritik des
natirlichen Rechts (v. § 1 n. 2). FLEISCHMANN, 4. . Feuerbach,
Der, Jurist als Philosoph. D6RING, Feuerbachs Straftheorien
und ihr Verhdltnis zur Kantischen Philosophie, Erg.-Heft d.
Kantsstudien, n.° 3, 1907. MELLIN, Grundlegung zur Meta-
physik der Rechte, 1796. FICHTE (v. n. 13), Grandlage des Na-
turrecchts nach Prinzipien der Wissenschaftslehre, 1796.

(8 Los pensamientos cardinales del idealismo critico apare-
cen condesados en las tres obras principales de KanT: «Critica
de la razén pura», 1781 (3.2 ed., 1787), «Critica de-la razén prac-
tica», 1778, y «Critica del juicio», 1790. Recomendable como in-
troduccién para el estudio de la Filosofia de Kant, es siempre la
lectura de sus «Prolegomena» (Prolegémenos a toda metafisica que
quiera presentarse como ciencia, 1783), Y especialm. los §§ 36-38
(v. también § 98 n. 1). Hugo escribi6 como Apéndice a su Curso
de Dgere'cho civil un V tomo, denominado «Enciclopedia filos6fica
para juristas», que contiene una excelente exposicién de las doc-
trinas de Kant. El que se quiera iniciar en estos estudios puede,
ahora, tomar por guia las siguientes obras de orientacién: STANGE,
Der Gedankengang der Kritik der reinen Vernunft. Ein Leitfa-
den fiir die Lektiire (3.2 ed., 1907). STADLER, Kants T eleologie,
18_74, pgs. 1-20; EL Mismo, Die Grundsdtze der reinen Erkent-
nistheorie in der Kantischen Philosophie, 1876.—Entre las obras
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el edonismo y su fatal contradiccién de reconocer como objetiva-
mente legitimos los simples apetitos subjetivos individuale§ 9).
Sin embargo, KANT no aplica a la teoria del Derecho el método
critico con todas sus consecuencias. Por esto no se sobrepone al
error, comtin a todos los doctrinarios del Derecho natural, de
confundir el concepto y la idea del Derecho. Son dos cosas perfec-
tamente distintas: el concepfo del Derecho encierra una determi-
nada modalidad de la voluntad humana, deslindada, con arreglo a
criterios fijos, de otras modalidades volitivas, y esta divisién por
categorias se realiza integramente en presencia de un orden ju-
ridico cualquiera. Por el contrario, la idea del Derecko no pasa
de una aspiracién: poner una absoluta armonia en la totalidad de
las voluntades, ya definidas conceptualmente; es una nocién ideal,
que jamés se podra ver realizada en todo su alcance (10).

La confusién de estos dos problemas, cuya separacién exigia el
método critico debidamente aplicado, tuvo la culpa-de que no se

_resolviese ninguno de los dos. Y fué al mismo tiempo la que di6

lugar al vano empefio de trazar un llamado Cédigo de la razén,
con instituciones precisas y articulado definido: otro intento més
de realizar el absurdo de un «Derecho ideal», cuyas normas
concretas hubieran de tener un alcance universal y absoluto (pi-
rrafo 4) (11).

de KaNT, la que presenta un interés mds directo para los estudios
de Filosefia del Derecho, es su «Metafisica de’ las costumbres».
I parte: «Fundamentos n)letafisicos de la teoria del Derecho»,
1797 (2.2 ed., 1798) (n. 11). i i

(Qg V. sobre esto infra § 93 n. 1 y §§ 96, 149 y 171.

(10) V. § 82: Concepto e idea.

(11) KANT escribi6 en 1785 sus «Fundamentos para una Meta-
fisica de las costumbres», donde aparece la expresion, hoy tan fa-
mosa, del «<imperativo categérico». El estudio sistematico de la teo-
ria del Derecho, forma parte del libro sobre la «Metaf@rcg de las
costumbres». I parte, 1797 (2.2 ed., 1798) (v. n. 8). En distintos lu-
gares de este Tratado se citan otras obras menores de KanT, que
ofrecen algtin interés para la Filosofia del Derecho. La bibliografia
sobre la teoria kantiana del Derecho deja todavia bastante que de-
sear. HuGO, § 27; WARNKONIG, pgs. 127 ss.; ROSSBACH, pgs. 157
ss.; STAHL, I, pgs. 193 ss.; GEYER, pgs. 49 ss.; AHRENS, pgs. 136
§S.; ZOPFL, pgs. 22 ss.; STINTZING, III, pgs. 503 ss.; BLUNTSCHLI,
pgs. 372 ss.; LASSON, pgs. 97 ss.; CASSIRER, op. cit. (§ 12 n. 10,

TRATADO DE' FILOSOFIA DEL DERECHO 47

Los sucesores de KANT en las doctrinas de Filosofia del Derecho
siguen investigando igualmente en los dos sentidos indicados (12).
Mencion especial merece FICHTE (1762-1814) con su proyecto uto-
pico de un «Estado comercial cerrado» (1800) (13).

Otros autores notables de esta €poca son: SCHELLING (1775-
1854) (14), Fries (1773-1843) (15), Krause (1781-1832) (16),

pgs. 264 ss.; UBERWEG, 11, § 39; VorLA NDER, II, § 41. Rst., §10.—
ELEUTHEROPOLOS, ATritik der reinen rechtlich-gesetzgebenden
Vernunft oder Kants Rechtsphilosophie, 1896. BARGMANN, Der
Formalismus in Kants Rechtsphilosophie (Tesis doct., Leipzig,
1902). WILBRANDT, Kant und der Zweck des Staates, en Schmol-
lers Jahrb., 28, pgs. 903 ss. KALISCHER, Kants Staatsphiloso-
phie, 1904. METZGER, Untersuchungen zur Sitfen- und Rechts-
lehre Kants und Fichtes, 1912, BAucH, Das Rechtsproblem in
der Kantischen Philosophie, en Zeitschr. f. Rechtsphil., 11,
p\gs. 1 ss. SEEGER, Die Strafrechtstheorie Kants und seiner
Nackfolger im Verhdltnis zu den allgemeinen Grundsdtzen der
kritischen Philosophie, en «Festgabe fiir Berner», 1892,

(12) WARNKONIG, pgs. 134 ¥y 137 ss.; RossBAcH, pgs. 184 ss.;
GEYER, pgs. 60 ss.; AGUILERA, «L’idée du droit en Allemagne de-
puis Kant jusqu’a nos jours», Paris, 1893 (Rec. FRANK, en Zeitschr.
/. Staatswiss., 20, pgs. 362 ss.).

(13) Huao, § 28; WARNKONIG, pgs. 135 ss.; RossBACH, pagi-
nas 172-184; StaLH, I, pgs. 220 SS.; éEYER, pgs. 55 ss.; AHRENS,
I, pgs. 150 ss.; BLUNTSCHLI, pgs. 395 ss.; LAassoN, pgs. 100 Ss.;
UBERWEG, 1V, § 3; VORLANDER, II, § 48.—SCHNEIDER, Fichte als
Sozialpolitiker (Tesis doct., Halle, 1894). MESsER, Fichte und
Macchiavelli, en Kant-studien, 24, pgs. 116 ss. PETRONE, Lo stafo
mercantile chiuso di Fichte, Neapel, 1904 (Rec. DeL VEccHIO,
en Rip. ital. di sociol., Roma, 1905). STAMMLER, Sozialismus
und Christentum, 1920, pgs. 47 ss.

(14) WARNKONIG, pgs. 148 ss.; RossBacH, pg. 227; StanL, I,
pgs. 377 ss.; GEYER, pgs. 66 ss.; AHRENS, I, pgs. 180 SS.;
BLUNSTCHLI, pgs. 597 ss.; UBERWEG, 1V, § 4; VORLANDER, §§ 50
ss. Cfr. LOENING, Joc. c/f. en § 16 n. 3 /. f£.—Discipulo de Schelling:
es BAADER; v. sobre este autor: REICHEL, Die Sozietatsphiloso-
fie Baaders, en Zeitschr. . Staatswiss., 57, pgs. 193 ss,

(15) V. sobre FRriEs infra § 20 n. 1.—UBERWEG, IV, § 12;
VORLANDER, II, § 45 n. 5, pgs. 267 ss.

(16) GEVER, pgs. 80'ss.; UEBERWEG, 1V, § 8; VORLANDER, II,
§ 52 n. 8. GINER Y CALDERON, Resumen de filosofia del Derecho,
Madrid, 1898. Los MISMOS, Prolegémenos del Derecho. Krausg,
Grundlagen des Naturrechts (Il parte: Escritos inéditos, ed. por
Mollat, 1890). :



R. STAMMLER

SCHLEIERMACHER (1768-1834) (17), HERBART (1776 1841) (18),
SCHOPENHAUER (17&3-1860)(19). Pero el que mas influy6 fug
HeGeL (1770-1831), que en sy Filosofia del Dereche nos ofrece,

filosofia de Hegel, Ia propiedad, los contratos ¥y los delitos; un ca-
pitulo sobre «moralidad», consagrado, en gran parte, a la culpa,
aigunas doctrinas sobre la familia, la sociedad ¥ el Estado (20).

(17) StaHL, I, pgs. 521 ss.; GEVER, pgs. 85 ss.: VORLANDER,
II, § 56.

(18) Gever, Pgs. 109 ss., donde se llega hasta exponer las
doctrinas de Herbart ni mas ni menos que como el sistema de I3
Filosofia de] Derecho. UBERWEQG, IV, §§ 13 y 20; VorLA NDER, II,
8§ 58.—FLUGEL, Das Ich und die sittlichen ldeen im Leben der
Vilker (3.2 ed., 1896). EL MISMO, Die Probleme dey Philosophie
(2.7 ed., 1888). ZILLER, Allgemeine philosophische E ‘hife, 1880,
Cir. NaTorp, op. cit. (§ 14 n. 13). V.

IV, § 15, y VORLA'NDER, 11, § 59.

(19) UBERWEG, 1V, § 11; VORLANDER, I, § 61.—Damm,
Schopenhauers Rechts- und Staatsp/zf[osop/zie (Tesis doct.,
Halle, 1900). B()VENS[EPEN, Die Rechts- und Sfaatsphz‘losop/u’e
Sc/zopen/zauers, en Zeitschr. 7 Staaz‘swz’ss., 71, pgs. 185 SS.
V. D. PFORDTEN, Stgaf und Recht be; Scbopen/zauer, 1916.
HoLsTEIN, Die Staatsp/zz'losop/zz’e Richard Wagners, en Arch.
Jiir Reciz!sp/zi[osop/u’e, IX, pgs. 398 ss.

Phie fiir das philosophische Denken der Gegenwart, en Philos.
Vortr. 4. lx'ant-Gesellsc/zaft, n.° 26, 1921.—Toma las formas de
Ia filosofia hegeliana para sys estudios juridicos ZEUTHGFER, Das

. dad natural dotada de un alma propia. El esp;

ﬁ
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Y atin nos queda por decir, antes de abandonar esta €poca, que
la Filosofia del Derecho del siglo cuenta entre Sus cultivadores a]-
gunos notables autores Catélicos. Estos, aunque en su mayor parte
toman por base de sys doctrinas 1a escoldstica (§ 12), no dejan, sin
embargo, de laborar sistematicamente sobre las concepciones de]
Derecho natural (§ 14) y del Derecho de 1a razoén (§ 15) (21).

16.—La EscuerLa HISTORICA,

La corriente general del Romanticismo, que encontré especial
acogida’en Alemania hacé més de cien afios, trascendig también a
los problemas juridicos, Lo que caracteriza a la Escuela roméntica
en el campo del Derecho €S su concepcién del «pueblo» como enti-

ritu del pueblo, que
subsiste y perdura a través de [as generaciones, eslabonandolas

Subjektive Recht nacp allgemeinen Grundsdtzen unter Bericp-
Sichtigung der bestehenden Gesetzg und des Entwurfes eines
B G B, 1891.

(21) De MAISTRE, Dy Pape, 3 vols., 1817; TROXLER, Rechts.
lekre der Natyr und des Gesetzes mit Ricksicht auf die Jrr-

,/ubildumsfkede, 1887. EL MISMO, Naturrecht ung Sozialpol;-
tik, 1893. EL MISMO, Ueber Ziel ung Methode der Rechtsphiio-
Sophie, en Philos. Jahrb., 1895, pgs. 117 ss. PEscH, Liberalis-
mus, Sozialismus und christliche Gesellsc/zaftsordnang, 3 vols.
1898 ss. HariNg, Der Rechts- undg Gesetzesbegri/f in der katho-
lischen Hirche, 1899. SCHERER, Sittlichkeit und Recht, Ng-
turrecht und richtiges Recht, en Philos, Jakro., 1903, pgs. 1 ss,
Avua. MULLER, Dje staatlichen Gesetze in threr Bezie/zung Zur
Sittlichen Weltora’rzung (Festschrift zym Bisc/zdfsjubz’ldum,
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para formar de ellas una unidad, es, para estos juristas roménticos,
algo inmutable, aunque concreto, y alimenta en cuantos forman
parte de una comunidad convicciones comunes: estas convicciones
comunes son las que, cuando recaen sobre materias « juridicas», cons-
tituyen el Derecho (1).

La Escuela histérica empieza a dar fe de vida de una manera
clara en 1814, al publicar SAvVIGNY (1779-1861), su jefe indiscutible,
el famoso opiisculo «Sobre la capacitacién de nuestra época para
empresas de jurisprudencia y legislacién» (2). En ¢uanto a la for-
macién del Derecho, se sigue de aqui que el Derecho consuetudi-
nario se debe preferir siempre al legislativo, ya que en €l se refleja
de un modo més fiel el espiritu del pueblo. En la investigacion det
Derecho y de sus normas, serd la Historia Ia que decida, puesto.
que solo de la marcha de la Historia se puede deducir de un modo.
seguro cudl es el espiritu que anima a un pueblo. Y finalmente—
y es esto’lo que més nos interesa a nosotros—, del postulado fun-
damental de esta escuela se desprende que€ no tiene razén de ser el
problema de la Filosofia del Derecho tal como lo hemos planteado
(§ 9), al menos en su segunda parte, en la que se refiere a la idea
del Derecho. Lo tinico que podra ocurrir—de admitirse estas doc-
trinas—ser4 que el legislador no sepa entender debidamente, o que
formule de modo confuso, lo que le dicta el espiritu del pueblo; una
mision ideal, a la que el Derecho humano deba responder, no puede
admitirla en modo alguno la Escuela histérica 3).

(1) WARNKGNIG, pgs. 160 s.; STAHL, I, pgs. 570 ss.; GEVER,
p. 99; AHRENS, I, pgs. 166 ss.; STINTZING, III, pgs. 496 ss.;
BLUNTSCHLI, pgs. 622 ss.; Lasson, pgs. 18, y 313; WINDSCHLID,
§§ 9s. RSt , §11.—Cfr. infra n. 5. : -
! (2) Este folleto de SavigNy volvié a publicarse en 1840 en
3.% ed: En 1914 preparé STERN una nueva ed. en unién del articulo
de THIBAUT que habia provocado aquel escrito. V. ademds Savigny,
Zeitschrift fir geschichtliche Rechtswissenschaft (1815), 1, péa-
ginas 1 ss.—BRINzZ, Festrede zu Savignys 100 jahrigem Gebyrts:
tage, Miinchen, 1879. FITTING, Festrede zu Savignys 100 jahri-
gem Geburststage, Halle, 1879. ENNECCERUS, F. C. Savigny und
die Richtung der neueren Rechtswissenschaft, 1879. MANIGK,
Savigny und der Modernismus im Recht, 1914. ANASTOSIADOY,
Savigny, lhering, Bergson, Atenas 1916,

(3) Entre las disquisiciones criticas a que ha dado lugar la Es-
cuela histérica merecen citarse: LENz, Ueber die geschichtliche
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Estas doctrinas filoséfico-juridicas, con las consecuencias que
entrafian, caen por su base tan pronto como se demuestra la false-
dad de los principios roménticos en que se inspiran. Y los princi-
pios del romanticismo son misticos Y vagos y encierran una grave
contradiccion, pues si en el espiritu del pueblo, como entidad pecu-
liar y con existencia propia, se ve la causa de todas las demas ma-
nifestaciones concretas de la vida de una nacién y la fuente de las
convicciones comunes sustentadas por sus miembros, debe hallarse
sujeto a la ley de causalidad; segtin la cudl, todo fenémeno causal
€S a su vez efecfo de otras causas anteriores. Asi concebidas,
las caracteristicas nacionales de un pueblo quedan fundamental-
mente reducidas a simples coincidencias contingentes, sujetas
sin cesar a cambios y transformaciones en el transcurso de los
tiempos (4).

La Escuela histérica mantiene su predominio en el mundo juridi-
ca alemédn hasta mediados del siglo XIX; a partir de esta fecha, va
perdiendo terreno paulatinamente (5).

Entstehung des Rechts, 1854. ME JER, Die Romantiker und das
Recht, 1869. BEKKER, Ueber den Streit der historischen und der
phz’losoplzisc/zetz.Recbtsschule, 1886. OFNER, Rechtstheorie und
historiche Schule, 1888. STAMMLER, Ueber die Methode der ge-
schichtlichen Rechtstheorie, 1888, FRANK, op. cit. (§ 14 n. 2),
1891. BERGBOHM, Jurisprudens und Rechtsphilosophie. Sei1z,
Die praktische Rechtsschule in Entwicklungskampfe mit den
bisherigen doktrindren, historischen und Naturrechtsschulen
(2% ed., 1895). SALEILLES, Ecole historique et droit naturel
d’apreés quelques onvrages récents, en Révue trimestr. de droit
civil, 1802, pgs. 1ss. DOHNA, Die Problemstellung der kritischen
Rechtstheorie in ihrem Gegensatz zum Naturrecht und zur his-
torischen Rechtsschule, en Internat. Wochenschr., 1, pgs. 1199
ss. (1907). ATARD, La escuela historica del Derecho, Madrid,
1908. BRIE, Der Votksgeist bei Hegel und in der historischen
Rechtsschule, 1€09. Epg. LoENING, Die philosophischen Aus-
gangspunkte der rechtshistorischen Schule, en Internat. Wo-
cﬁensc/ér., 4, pgs. 65 ss. (1910). WIELAND, op. cit. (§ 5 n. 5).—
§30n. 3.

(4) KAaNT, Anthropologie, 1798, 2.2 parte, C: El cardcter del
pueblo.—V. también §§ 54, 100, 138.

(5) Cfr. BERWEG, IV, § 10: la Escuela romantica.— VORLAN-
gElR no menciona siquiera la Escuela histérica en su Historia de la

ilosofia.



52 R. STAMMLER

17.—EL MATERIALISMO HISTORICO.

Los esfuerzos por obtener una base sé6lida y absoluta sobre la
que se pueda construir el orden juridico de toda vida social, hicieron
que se acudiese a los métodos del materialismo, pidiéndole auxilio
para esta empresa (1). Y asi surgi6, por los afios de 1840, una doc-
trina que més tarde habia de alcanzar considerable influjo, y que se
designa a si misma con el titulo que encabeza este parrafo: «mate-
rialismo histArico» (2). -

Segiin esta teoria, la produccién y el cambio de lo producido
constituyen el fundamento de todo orden social. Lo que para el ma-
terialista, en el sentido usual de esta palabra, significan en el mundo
de la naturaleza «la materia» y la «dindmica» de la materia, es lo que
para los partidarios de esta teoria, materialistas sociales, significa
la Economia social. Todas las vicisitudes de una sociedad se ri-
gen, segtin ellos, por la aparicién de ciertos fenomenos economi-
cos y por las tendencias que se manifiestan en el mundo de la Eco-
nomia

Sobre los cimientos de la Economia social de un pueblo se cons-
truye el «edificio» juridico y politico que, como todo edificio, de-
pende naturalmente de la base sobre que descansa. Al transfor-
marse esta base, el «edificio» se transforma necesariamente.

Toda historia social se reduce, pues, en iltimo término, segiin
esto, a la «dindmica» de la Economia social que en el pueblo im-
pera, y se desenvuelve con sujecién a un proceso regido por /eyes
naturales. Las «ideas», se dice, no son mas que imagenes reflejas
de los fenémenos econémicos que actiian en este proceso. La mision

(1) Friepr. ALB. LANGE (1828-1875), Geschichte des Mate-
rialismus und Kritik seiner Bedeutung fiir die Gegenwart (3.*
ed., 1876) (ed. 1906; en la Bibl. «Reclam», por ELLISSEM). Sobre
esta obra: VORLANDER, I, pgs. 420 ss.—/nfra, §§ 35 n. 5, 58 n.
2,180 n. 5.

(2) MaRrx, Zur Kritik der politischen Oekonomie, 1859.
MARX y ENGELS, Das kommunistische Manifest, 1848. ENGELS,
Herrn Eugen Dithrings Umwdlzung der Wissenschaft, 1878
(de esta obra han aparecido tres capitulos, en edicién aparte, con el
titulo: Die Entwicklung des Sozialismus von der Utopie zur
Wissenschaft). ENGELS, Ludwig Feuerbach und der Ausgang
der klassischen deutschen Philosophie, 1888.
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de la politica no es, por tanto, el aspirar a una ordenacién justa de
la sociedad, sino el observar y «favorecer» este proceso natural y
necesario de la Economia. De este modo, la sociedad se anticipara
y se ird adaptando a las circunstancias sociales de lo porvenir.

La teoria del materialismo histérico es imperfecta y superfi-
cial (3).

La determinacion del concepfo del Derecho, que la Filosofia
del Derecho persigue, no le preocupa para nada, ni se para a pen-
sar, en particular, mediante qué criterio se pueden distinguir de
un modo absoluto las normas juridicas y el poder arbitrario. Y
las relaciones entre Economia'y Derecho se sacan de quicio y
se invierten de una manera inadmisible, pues no hay un solo «fe-
némeno econémico» que no se halle condicionado /6gicamente por
la existencia de una cierta instituci6n juridica (§ 56). Este error
del materialismo histérico se explica por la falta de sentido eritico,
porque de otro modo se hubiera visto que toda vida social entra-
fia aspiraciones humanas, y las aspiraciones, en cuanto tales, no son
suscepiibles de anélisis cientifico por los métodos de las ciencias

(3) WR., 1896 (4.2 ed., 1921). V. también mi articulo sobre el
materialismo histérico (Materialistische Geschichtsaufassung),
en el «Hantlworterbuch fir die Staatswissenschaften» (3.” ed.),
VI, pgs. 623 ss. A la copiosa bibliografia cit. en « Wirtschaft und
Recht» podemos "afadir ahora: HOLLITSCHER, Das historische
Gesetz. Zur Kritik der materialist. Geschichtsauffassung, 1901.
BRANDENBURG, Die materialistische Geschichtsauffassung,
1902. RIEKES, Die philosophische Wurzel des Marxismus, en
Zeitschr. f. Staatswiss., 1906, pgs. 407 ss. ERDMANN, Die philo-
sophischen Voraussetzungen der materialistischen Geschichts-
auffassung, en Schmollers Jahrb., 31, pgs. 919 ss. HAMMACHER,
Das philosophisch-oekonomische System des Marxismus, 1909.
VORLANDER, Marx und Kant, 1911. PLENGE, Marx und Hegel,
1911. ADLER, Der sociologische Sinn der Lehre von Marx, 1914.
BUCKLING, Die Elemente der Hegelschen Geschichts- und
Rechtsphilosophie im Marxismus, en Schmollers Jahrb., 43,
pgs. 983 ss. VORLANDER, Mar.xr, Engels und Lasalle als Philo-
sophen, 1920. DEGENFELD, Die Motive des wirtschaftlichen
Handelns und der deutsche Marxismus, 1920. STAMMLER, So-
zialismus und Christentum, 1920, pgs. 58 ss. EL mismo, Die
materialistische Geschichtsauffassung, Studien des apolog.
Seminars in Wernigerrode, cuad. 4, 1921. HEICHEN, Neumarxis-
mus,-en Neue Zeit, 39, 2, pgs. 201 ss.—V. también §§ 55 ss.,
esp. § 57 n. 7; y ademas § 63 n. 5; § 173 n. 9.
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e

naturales, sino en el sentido teleologico, segiin los fines a que se
encaminan.

Y por lo que se refiere a la idea del Derecho, el materialismo
histérico confunde las normas concretas,que alguien puede califi-
car de «justas», con la nocién condicionante y absoluta de la jusfi-
cia misma. Los juicios a que den lugar determinadas cuestiones
concretas, si pueden cambiar en el curso de la Historia, y seria ne-
cio negar que difieren constantemente con los pueblos, las clases
sociales y los hombres, y se hallan sujetos a mudanzas y variacio-
nes incesantes; pero, sean cuales fueren, todos caen bajo un mismo
método condicionante de ordenacién, que es precisamente el que
permite reconocerles o negarles ese carécter fijo y permanente en
que consiste 1a justicia. Si, con todas sus diversidades, no tuviesen
de comiin el procedimiento inquisitivo tinico y siempre idéntico,
¢c6mo podriamos establecer entre nuestros juicios estas compara-
ciones que nos permiten llamarlos justos o injustos? (4).

E! mismo materialismo hist6rico o social no puede, naturalmente,
evitar el calificar de «<justas»; de un modo absoluto, determinadas
manifestaciones histéricas, relativas y variables en cuanto a la ma-
teria. Se contenta, sin embargo, con observar que esta calificacion,
siempre idéntica, se atribuye a aspiraciones humanas del contenido
més diferente. Y sin parar mientes en la cualidad formal de los jui-
cios, se entrega de lleno a estudiar como surgen en el curso de la
Historia las diversidades materiales, que son, no obstante, objeto
de un juicio idéntico, confundiendo asi el problema genético de los
origenes de una aspiracién con el problema sistemdtico de su le-

(4) Cunow, Die Notwendigkeit des Umlernens, en Neue
Zeit, 38, 2, pgs. 289 ss., dice: «Solo es racional lo que, en la mar-
cha progresiva de la humanidad. se desprende como intrinsecamen-
te necesario de las circunstancias sociales». Lo que no dice es en
qué podemos conocer cuando media esa «necesidad intrinseca». ¢Y
qué se entiende, en rigor, por necesidad «intrinseca»? Distingue,
sin embargo, entre doctrinds y aspiraciones cracionales» e irra-
cionales. Y pretende encontrar un criterio que sirva para caracteri-
zar de un modo absoluto las aspiraciones y las opiniones humanas,
que en cuanto a su materia se hallan (jevidentemente!) sujetas
a cambio constante. Siempre la misma superficialidad de no ver
més que lo transitorio y mudable, que es la materia de las concepcio-
nes humanas: uno de los errores fundamentales del materialismo his-
térico.— V. también § 81 n. 5.
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gitimidad intrinseca en el caso concreto. Lo primero es, pues,
examinar criticamente el modo y la posibilidad de que exista en
nuestros juicios aquella identidad formal de la que vemos que no
cabe prescindir. Este problema, tal como a modo de introduccién
lo hemos planteado més arriba (§ 2), no lo resuelve el materialismo
histérico (5).

18.—EL EMPIRISMO JURIDICO.

Los empiristas creen que para construir una ciencia del Dere-
cho basta investigar sobre las materias concretas y determinadas
que componen un determinado orden juridico. En todas las épocas
ha habido quien pens6 asi (1); pero en los tiltimos tiempos ese modo
de ver aparece formando escuela. Son varios los matices doctrina-
les que podemos observar.

A veces, la tendencia empirista es tan fuerte que se traduce en
un verdadero terror ante los problemas propios de la Filosofia del
Derecho, y éstos desaparecen entonces sin dejar huelta de las doc-
trinas de los que asi piensan. Claro que éste es un simple modo de
ver personal, sin importancia alguna objetiva.

Mi4s seria es la corriente representada por uno de los principales

(6) Claro que no debemos pretender encontrar normas deter-
minadas y concretas que en todas las situaciones y de un modo ab-
soluto se puedan calificar de «justas». Ya hemos visto que el empefio
de descubrir un «Derecho ideal» con normas precisas y detalladas
ha fracasado, como no podia menos, cuantas veces se manifesto
(§ 4). El problema critico es otro muy distinto y se puede formular
asi: ¢qué entendemos cuando decimos que es o no ¢justa» una cual-
quiera de las aspiraciones humanas, siempre relativas y sujetas a
cambio incesante? Si no queremos perdernos en un caos de confu-
si6n, no tenemos méds remedio que poner en claro en qué consiste
ese procedimiento unitario y absoluto de ordenacion de nues-
tras aspiraciones variables y difusas. Las conclusiones a que sobre
esto lleguemos tendrdn luego una importancia decisiva para nues-
tros juicios cientificos sobre la materia de la vida social como pro-
ducto de ese proceso natural en que tanto insisten los partidarios
del materialismo histérico; pero no viceversa, como €éstos preten-
den (88 79 ss. V. también supra n. 1).

(1) RSt., § 17. V. infra §§ 80, 94 y 97.—El tltimo represen-
tante notable de la filosofia empirista es LAAS, Jdealismus und
Positivismus, 1879 ss. EL mismo, Vergeltung und Zurechnung,
en Zeitschr. fiir wiss. Philos. V.—V. también infra § 49 n. 3.
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empiristas, por ADOLFO MERKEL (1836-1896) (2). Este no desecha
los problemas del concepto y la idea del Derecho, sino que Sos-
tiene que para resolverlos basta atender a ur. orden «juridico» con-
creto y a los resultados de la Historia del Derecho de un pais de-
terminado. Pero no nos dice cémo hemos de obtener el método
formal de ordenacién, que exigen los problemas filoséficos, por el
simple estudio de los mismos datos concretos y limitados que se
trata precisamente de ordenar mediante aquel método ni piensa
para nada en esta modalidad abstracta que condiciona necesaria-
mente nuestros juicios y nuestros conceptos. Con razén han hecho
contra esta doctrina objeciones decisivas los juristas 3) y los filo-
sofos (4).

Por otra parte, la Filosofia del Derecho debe grandes alientos
a los magnificos resultados alcanzados en estos tiltimos tiempos por
las investigaciones juridicas de car4cter esencialmente técnico. El
estudio de los problemas juridicos més diversos no puede menos
de impulsar a la ciencia a puntos de vista cada vez mas generales,
basados necesariamente en métodos fijos y absolutos, en los que
concurre la caracteristica de las formas puras (§ 3). Y cuanto mas
profundos sean aquellos estudios, ms intensa se ver brillar 1a idea
de unidad, que es la condicién de toda ciencia, y mas claras apa-
recerdn las formas puras de ordenacién, entre las que se hallan el
concepto y la idea del Derecho. En este respecto, son dignos de

(2) Grinhuts Zeitschrift, 1, pgs. 1 ss., 202 ss.; Holtzen-
dorffs Enciclop. der Rechtswiss (5.% ed.), pgs. 89 ss.; Die deut-
schen Universitdten, ed. por Lexis en 1893, I, ps. 406 s.; Gesam-
melte Abhandlungen aus dem Gebiete der allgemeinen Rechts-
lehre und des Strafrechts, 1899. El gran error de MERKEL esta
en querer sustituir la Filosofia del Derecho por la Doctrina general
del Derecho, como si ambas investigaciones no fuesen perfecta-
mente compatibles.

_ (3) STAMMLER, Ueber die Methode der geschichtlichen
Rechtstheorie, 1888, pgs. 20 ss.; LIEPMANN, Die Bedeutung Ad.
Merkels fir Strafrecht und Rechtsphilosophie, en Zeitsch. i
Strafr., 17, pgs. 638 ss.

(4) Especialm. ScHuppE, que public6 contra MERKEL algu-
nos escritos polémicos. V. sobre este fil6sofo: PAGEL, Beitrdge
zur philos. Rechtslehre, Zugleich eine kritische Wiirdigung
der rechtsphilosophischen Bedeutung W. Schuppes, 1914.—
HERTLING, Ueber Ziel und Methode der Rechtsphilosophie (pa-
rrafo 15 n. 21).
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mencién aqui, entre los que se han conquistado mayores méritos en -
la obra de nuestra ciencia, los nombres de THOL (1807-1884) y Bin-
DING (1841-1920) (5). No han faltado nunca, tampoco, investigacio-
nes de cardcter general, expuestas sobre todo en forma de discur-
sos y en articulos de revistas (6).

IHERING (1818-1892) es el que representa’la transicién a la mo-
derna Filosoffa del Derecho. Le corresponde el mérito de haberse
declarado contra las doctrinas de la Escuela histérica (§ 16) sobre
los origenes del Derecho (7), combatiendo también la limitacién de
los estudios juridicos a campos determinados y a cuestiones concre-
tas. Emprendié el exponer los rasgos generales del Derecho romano,
lo que €l llamaba su «<espiritu», en las diferentes etapas de su evolu-
cién (a partir de 1852), mas abandon6 esta empresa al darse cuenta
de que toda investigacion histérica requiere una sélida base siste-
matica, y para lograrla se consagré a su obra sobre «El fin en el
Derecho» (1877; 4.2 ed. 1901), que aspiraba a situar el Derecho en
el mundo de los fines. IHERING no llevé a término ninguno de sus
planes (8). Sus investigaciones y sus obras son meramente descrip-
tivas (9). Describe generalizando de un modo ingenioso, sin poner

(8) De las obras de THOL interesa sobre todo su Einleitung
in das deutsche Privatrechs, 1851 (v. STINTZING, 1II, 625 55.); de
BINDING, su obra fundamental: Die Normen und ihre Uebertre-
tung, 4 vols. (1.* ed., 1872). En diferentes lugares de este libro
tendremos ocasién de citar otras monografias de BiNDING.

(6) V. la bibliogr. cit. en § 3 n. 9, y ademéds Kuntze, Der
Wendepunkt der Rechtswissenschaft; ein Beitrag zur Orien-
tierung iiber den gegenwartsgen Stand und Zielpunkt der- -
selben, 1856. STINTZING, Wendungen und Wandlungen der
deutschen Rechtswissenschaft, 1879. L. SAVIGNY, Die Stellung
der Rechtswissenschaft zur Universitat, 1895,

(7) Especialmente en su obra: Der Kampf ums Recht, 1872
(19.2 ed. 1919). V. sobre este libro infra § 102.

(8) Sobre su posicion frente al Derecho romano y a la ciencia
romanistica se pronuncia el mismo IHERING al final de su vida en su
obra Scherz und Ernst in der lurisprudenz, 1885; (v. esp.
pgs. 359 ss. .

(9) DanN, Die Vernunft im Recht. Grundlagen der Rechts-
philosophie, 1879. Kraus, Rechtsphilosophie und Jurisprudenz,
en Zeitschr. f. Staatswiss., 23, pgs. 763 ss. BAHNSEN, Der Wi-
derspruch im Wissen und Wesen der Welt. 2 vols. 1882. Spinp-
LER, lherings Theorie des Sittlichen, en Vierteljahr. Schr.
d. jur. Ver. in Prag, 25 pgs. 121 ss. SOMMER, ib/d., pgs. 153 ss.
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en practica el método critico En sus doctrinas no encontramos un
analisis de las nociones de Derecho que tienda a separar sus elemen-
tos formales y absolutos de la materia relativa y condicionada. Esta
ausencia de la distincién entre conceptos juridicos puros y condi-
cionados es lo que explica que, a pesar de sus esfuerzos, no pudie-
se llegar a conclusiones de alcance absoluto y fracasase ante el pro-
-blema central de la Filosofia del Derecho (10).
Entretanto, la Filosofia del Derecho, con sus métodos y sus
problemas, va adquiriendo nuevo vigor (11). Los escritos sobre esta

BonN, Grundziige der wissenschaftlichen undtechnischen Ethik,
1896 (se adhiere a la teoria historico-social de IHERING). HURWICZ,
[hering und die deutsche Rechtswissenschaft, 1911. STINTZING,
111, pgs. 788 ss. Entre las necrologias de lhering citaremos las si-
guientes: Eck, Zur Feier des Geddchtnisses von Windscheid
und Ihering, 1893; LEONHARD, Ein Nachruf fiir Ihering und
Windscheid, 1893.—§ 6 n. 7.

(10) Las objeciones contra las doctrinas fundamentales de
[HERING se pueden resumir asi: 1.° El fin no es «el creador» del De-
recho, sino que.es una especial categoria de fines la que constituye

“ el Derecho (§ 30). 2.° El finno se debe concebir a modo de una
«causalidad psicologica», sino como una modalidad especial de or-
denacién del contenido de nuestra conciencia (88 26; 30 n. 1).
3.2 El concepto del Derecho no se puede determinar a la buena de
Dios, procediendo por tanteos y dando por supuesto que lo que
tenemos ante nosotros en un €aso son normas « juridicas», sino que
hay que dilucidarlo mediante el analisis critico como una espetial
modalidad condicionante, para poner unidad en nuestra conciencia
(8§ 5 y 22). 4.° El Derecho no es, en cuanto a su idea, la ¢politica
del poder» (§ 91 n. 4). La idea del Derecho no se puede definir
atendiendo a la «utilidad» sino en el sentido de una voluntad pura,
como punto de mira ideal de toda comunidad (§ 92). 5.° La forma-
ci6n de conceptos juridicos y la técnica constructiva no puede pro-
ceder mediante imagenes fomadas de las ciencias naturales, al
modo del analisis quimico, sino que se debe efectuar con arreglo al
método critico, separando las fofmas puras de las condicionadas
(§ 115 n. 6).—MEZGER, Sein und Sollen im Recht, 1920. pg. 93.

(11) PacHmANN, Die gegenwdrtige Bewegung in der

Rechtswissenschaft, 1882. PETRONE, La fase recentissima della
filosofia del diritto in Germania, Pisa, 1895. (Rec. STAMMLER,
en Krit. Viert. Jahr. Schrift. 3.% serie 5, pgs. 347 ss.; FRANK, en
Zeitschr. fiir. Staatswis. 20, 362 ss.). Lask, Rechtsphilosophie,
Festschrift f. K. Fischer (Die Philosophie im Beginn des 20.
Jahrh.), 1905. MUNCH, Die wissenschaftliche Rechtsphilosophie
der Gegenwart in Deutschland, en Zeitschr. der deutsch. phi-
Jos. Ges. 1, 1918.—Cfr. supra § 5 n. 5. =
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ciencia aumt?ntan en niimero y en calidad; unas veces con fines de
1cntlca d_e opiniones adversas (12), otras veces para exposicion de
as propias doctrinas (13). Hay quienes sélo estudian el concepto y

(12) BLuUNTSCHLI, Die neueren Rechtsschulen der deut
Juristen, 1862. KUHNAST, Kritik moderner Rechtsplzilos;;;zlﬁ,’n
1887. (qu. STAMI.V[.LER, Philos. Monatshefte, 25, 498s.). LaBRIO-
LA, Revisione critica delle pii recenti teorie sulle origini del
diritt.;, Rom., 1901. CARLO, Saggi critici di filosofia del di-
ritto, Palermo, 1913; EL mism0, Ardigo und Stammler, en Arch
fir Rechtsphilosophie, 1ll, ps. 210 ss. BAUMER, Die soziale Idee
in der Weltanschauung des 19. Jahrh., 1910. BINDER, Rechts-
begriff und Rechtsidee. Bemerkungen zur Rechtsphilosophie
Iiudorf Stammlers, 1915. (Rec. EMGE en Kant-Studien, 21, pgs.
4 28 ss.). SCHEPPER, 0p. cit. (§ 5 n. 5). Sobre WIELIKOWSKI, V.
§ 25 n. 6. FLEINER, Enfstehung und Wandlung moderner Staats-
theorien in der Schwerz, 1916. BINDER, Ueber kritische und
metaphysische Rechtsphilosophie, en Arch. f. Rechtsphilos.
9, pgs. 18 ss.; 142 ss.; 267 ss. KAUFMANN, KAritik der neukanti-
schen Rechtsphilosophie, 1921 (v. § 115 n. 4).
= (13) KnaPp, Sysfem der Rechtsphilosophie, 1857. BIERLING

ur Kritik der /urtstzsclzerz\ Grundbegriffe. 2 vols. 1877. Bau-
MANN, Handbuch der Moral nebst Abriss der Rechtsphiloso-
pz{e, 1879. ScnupPE, Grundziige der Ethik und Rechtsphiloso-
ph{e, 1881 (v. supra n. 4). LASSON, System der Rechtsphiloso-
phie, 1882. (Rec. Lassons System der Rechtsphilosophie. Vor-
trage hrg. von der philos. Ges. zu Berlin. Neue Folge, 5. Helft,
1883). BYCK, Rechtsphilosophie, 1882. MIRAGLIA, Filosofia del
fé%;’fto' Neapel, 1885. BEAUSIRE, Les principes du droit, Paris
s HARMS, Begriff. Formen und Grundlegung der Rechts-
philosophie, 1889. BIERLING, Juristische Prinzipienlehre. 5 vols
1894 ss. BEROLZHEIMER, Sysfem der Rechts- und W:‘rtschafts‘
philosophie, 5 vols. 1904 ss. STURM, Die psychologische Grund-
lage des Rec{zts, 1910. EL mismo, Die Form des Rechts, 1911.
EL mismo, Die Materie des Rechts, 1911. (Otras publicaciones
de este autor en la obra cit. en § 70 n. 1. pgs. 49s.—v.§ 76 n. 2.)
?JIC'OL-SPEYER,.Der allgemeinen Rechtslehre erster (morpho-
Iggtsclzer) Teil, 1911. Jung, Das Problem des natiirlichen
echts, 1912. RIVERA PASTOR, Ldgica de la Libertad. Princi-
pios de la doctrfna del Derecho, Madrid, 1913 (§ 115 n. 3): RaDp-
BRUCH, Grandziige der Rechtsphilosophie, 1914. STAMMLER
Wesen des Rechts und der Rechtswissenschaft (§ 141 n. 2)‘
KOI-.ILE'R, Lehrbuch der Rechtsphilosophie (2.2 ed. 1917). SoMLO,
Juristische _Grundlehre, 1917. (Rec. FRIEDRICH, en Zeitsclzr,
,; Rechtsphilos., lI, pgs. 70 ss.). WUNDT, Das Recht (§ 9 n. 3).
ALOMON, Grundlegung zur Rechstphilosophie, 1919. Hanko,
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e 1a Filosofia del Derecho (14), y quienes se limitan
a investigar monograficamente determinadas cuestiones concre-
tas (15). El rasgo que caracteriza a este renacimiento de los estu-
dios filosofico-juridicos es la aspiracion a penetrar en las nociones
absolutas (16) del orden juridico y de la vida social (17). Todas
estas investigaciones nos llevan directa e inevitablemente al pro-
blema central de la Filosofia del Derecho tal como, en términos

la importancia d

Dissoziativismus. Eine genealogische Erkenntnistheorie, intel-
lektualische Ethik, individualistische Rechts- und Staatsphi-
losophie, etc., 1920.

(14) V.§§ 3 n. 9,5 n. 3 y 5. Ademas: FRAGAPANE, [ criteri
d’una limitazione positiva della filosofiadel diritto,Roma, 1897.
J. STERN, Rechtsphilosophie und Rechtswissenschaft, 1904.
(Rec. DOHNA, én Deutsche Literatur-Zeitung 1905, pgs. 748 ss.
EL MISMO, op. Cit. en § 16 n. 3. FRANCO, Provas de direito,
Bello Horizonte, 1907. RavA, I compiti della filosofia di
fronte al_diritto, Roma, 1907. STAMMLER, Begriff und Bedeu-
tung der Rechtsphilosophie, en Zeitschr. fﬁrRechtsphilosophie,
I, pgs. 1 ss. MUNCH, Kultur und Recht, en Zeitschrift fir Rechts-
philosophie, 1, pgs- 345 ss. SOMLO, 0p. cit. (n. 13), pgs. 13 ss. Sa-
LOMON, op. cit. (n. 13), pgs- 101 ss. EMGE, en Fhilosophie und
Recht, 1920, pgs. 1 ss. HUBER, Op. cit. (§ 6 n. 1), pgs. 25 ss-

(15) Publicaciones periédicas destinadas a la Filosofia del De-
recho: Archiv fiir Rechts- und Wirtschaftsphilosophie, fund. en
1908 y dirig. por KOHLER y BEROLZHEIMER (V. sobre esta public.
RADBRUCH, Zeitschr. fir Staatswiss, 30, pg- 685); Zeitschrift
far Rechtsphilosophie in Lehre und Praxis, fund. en 1914 y
dirig. por HOLLDAK, JEORGES y STAMLER; Philosophie und Recht,
fund. en 1920-21 EMGE. :

16) A considera eciales han dado lugar las doctrinas
del llamado relativismo IV, § 42): LITSCHITZ, Zur
Kritik des Relativismus, st. Philos. 14, pgs. 353 ss.
HILLER, Der Relativismus in der Rechtsphilosophie und seire

Ueberwindung durch die Restitution des Willens, en «Der
Sturm», 1911, pgs. 59 ss. MoLLER-ERZBACH, Die Relativitdt und

g durch den Zweck des Gesetzes, 1913. (Rec.
tschr. fir Rechtsphilos., I, ps. 225 ss. BENDIX,
blem der Rechtssicherheit. Zur Einfihrung des Rela-
die Rechtsanwendungslehre, 1914. RADBRUCH, Op.
NHoLzZ, Literar. Beilage 2. Kolnische Ztg.
Ueber das Grunddogma des rechtsphiloso-
916. SALOMON, 0p. cit. (n. 13), pgs. 67 ss.
EL mismo, en Kant-Studien, 23, ps. 365. Cir. también § 97.

(17) Sobre la corriente doctrinal del «Derecho libre», v. infra
k) SO A e i aiaa e S AT

y dirig. por
ciones esp
(V. UELORWEY,
en Arch. fir sy
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Das Pro
tivismus in
cit. (n. 13). GrU
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en la Introduccién (§ 9). El problema
as a nuestros estudios, aunque las so-
general o en puntos concretos, y €s
bre la que se puede erigir un verda-
ho en que se armonicen las doc-

enerales, queda formulado
a unidad de objeto y de mir
luciones difieran de un modo
la base comtin y permanente so
dero sistema de Filosofia del Derec
trinas mas diversas.



