
L I B R O S E G U N D O 

GÉxNESlS D E L DERECHO 

S E C C I Ó N P R I M E R A . 

EL DERECHO POSITIVO 

I .— La materia concreta positiva de un Derecho. 

4 9 . — E L CONCEPTO D E L D E R E C H O Y E L D E R E C H O POSITIVO. 

Es un Derecho positivo aquel que regula Jurídicamente aspi­
raciones concretas. 

En esta noción se contienen dos elementos: 
1. ° El concepto del Derecho, es decir, la modalidad formal de 

la voluntad vinculatoria, autárquica e inviolable (§ 47), como una 
especial categoría de la voluntad. 

2. ° El objeto concreto sobre que recae esta voluntad deter-
minánáolo Jurídicamente. Así, la institución de la propiedad regu-
ladá por las leyes, o la última voluntad de un testador, reconocida 
como fundamento de efectos jurídicos especiales, o las prestaciones 
determinadas de ciertas obligaciones sancionadas por el orden jurí­
dico, son otros tantos ejemplos de materias concretas y limitadas, 
distintas unas de otras, aunque condicionadas todas en último tér­
mino por la noción formal del Derecho. 

El atributo «positivo» alude, pues, a los elementos condicio­
nados que entraña una determinación jurídica. Todo Derecho his­
tórico es, según esto, en su modo concreto de manifestarse, un De­
recho positivo (1). 

(1) JUNO, Positives Recht, Festchr. f. d. Jurist. Fakultát 
Giessen, 1907, pgs. 469 ss. (rec. R E Í C H E L , en Krit. Viert.Jahr. 
Schr., 3.A serie, X I I , pgs. 477 ss.). D E L V E C C H I O , Sulla positivitá 
come carattere diritto. Módena, 1911.—En otro sentido, v. la 
doctrina de KIRCHMANN (V. § 3 n. 9 ) , Die Grundbegriffe des 
Rechtes und der Moral, 1873 ( V . sobre este libro F R E D E R I C H S , 
op. cit. en § 3 3 n. 1). 
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O dicho de otro modo: todo Derecho positivo es una voluntad 
jurídica condicionada. Sólo el análisis crítico puede discernir los 
dos elementos que al exterior aparecen siempre y necesariamente 
combinados (2). 

Al examinar los artículos de una ley jurídica cualquiera, nos co­
locamos, inevitablemente, en el punto de vista que el concepto mismo 
del Derecho nos marca. Su-noción perdería el sentido esencial s¡ 
quisiéramos prescindir de la noción general del Derecho; y ésta, 
por su parte, sólo se nos puede manifestar de un modo sensible apli­
cada a la ordenación de determinadas aspiraciones. 

Nada tiene, pues, de extraño ni de dificultoso que la palabra 
«Derecho» se emplee a la vez para designar el concepto condi­
cionante del Derecho y su aplicación a aspiraciones determina­
das. No crea esto ninguna oposición entre las dos distintas acepcio­
nes. El concepto del Derecho es único y es la condición lógica 
de toda norma concreta que pueda llamarse «jurídica» (3). 

(2) En esta distinción se traza una nueva corriente filosófica, 
que se titula a sí misma de «positivismo», y que se ha manifestado 
también en la ciencia social y en la Filosofia del Derecho. Su pos­
tulado es !a negación de todo «principio absoluto»; para el «positi­
vista» todo es «relativo». El fundador de esta escuela es AUGUSTO 
COMTE(1798-1857). W A E N T I G , ComteundseineBedeutungfürdie 
Entwicklung der Sosialwissenschaft, 1894. Handw. d. Staats-
wiss. s V. Comte. El positivismo ha encontrado especial acogida 
en Itaüa. V . VANNI, La filosofia del diritto in Germania e la 
ricerca positiva. Tor., 1896; E L MISMO. La teoría deíla conos-
censa e Tesigenza critica del positivismo, Roma, 1902. RIGNA-
NO, La sociologie dans le cours de philosophie positiue d'Ali­
gaste Comte, París, 1902. A. L E W , Per un programma di filo­
sofia del diritto, Torino, 1905 (Rec. R E Í C H E L , en Krit. Viert. 
Jahr. Schr., 3." serie, X I , pgs. 224 ss.).—B. -STERN, Positivisti-
sche Begründung des philosophischen Strafrechts, 1905. G A R L O , 
// diritto naturale secando R. Ardigo ed il positivismo italia­
no, Faiermo, 1909 (v. § 150 n. 6). DUGUIT, L'Etat, le Droit objec-
tifet la Loi Positive, París, I901.-Cfr . § 18 n. 1; §§ 26 y 27. 

(3) Toda cuestión de Derecho implica, pues, aquella modali­
dad peculiar de ordenación de la convivencia humana en que, como 
veíamos, consiste lógicamente la voluntad «jurídica» (§ 22). Si nos 
fijamos en el concepto «del Derecho» como tal, nos encontramos 
frente a él con las otras modalidades de la voluntad social: las 
reglas convencionales y el poder arbitrario; y si, por el contrario, 
nos limitamos a examinar las manifestaciones concretas- de u.n 
«Derecho positivo», lo opuesto a esto serán los otros órdenes jurí-
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5 0 . — E L D E R E C H O POSITIVO Y E L D E R E C H O JUSTO. 

La expresión «positivo» para designar la manifestación de nor­
mas jurídicas concretas, se usa todavía con otro partícuiar y rnás 
preciso matiz. En este sentido, se llaman «positivas» aquellas nor-
m-as e instituciones de un Derecho existente, sencillamente en cuan­
to existen. Pero hay otro problema por encima de éste: ¿Son fun­
damentalmente legitimas esas normas e instituciones? Cuando se 
habla de un Derecho «positivo», en esta acepción, es como noción 
opuesta al problema que plantea esta interrogante. 

Caben dos posibilidades. Puede ocurrir que no se quiera entrar 
en este segundo problema en el caso concreto examinado, dejándo­
lo a un lado, acaso para investigaciones ulteriores, o que no se re­
conozca la legitimidad intrínseca de la norma de que se trate (1). 

Pero eáto nos lleva al terreno propio de la idea del Dere­
cho (2). All i trataremos debidamente el problema (§ 91). La doc­
trina del concepto del Derecho y su manifestación en la histo­
ria sólo puede señalar este problema, más no resolverlo por sí 
misma (3). 

dicos en sus manifestaciones concretas. El concepto, por tanto, se 
puede investigar de por si, aisladamente, como forma de orde­
nación, mientras que el contenido concreto de las nociones por él 
determinadas no se puede concebir evidentemente sin él; v. § § 3 3 
y 158; v. también infra n. 3 . 

(1) En el lenguaje usual se suele decir, para expresar esto, que 
hay un deber mora! aunque no un deber jurídico. La palabra «mo­
ral» se emplea entonces en el sentido de lo fundamentalmente jus­
to». V . § § , 3 3 y J 5 8 ; v. infra n. 3. 

(2) IODL, Über das Wesen des Naturrechts und seine Be-
deutung in der Gegenwart, 1893. OERTMANN, Naturrecht und 
positives Recht, Beil. z. Aílgem. Zeitung, 1901, números 177 s. 
D E L V E C C H I O , / / concetto della natura e il principio del diritto 
(v. § 14 n. 13). JUNO, op. cit. (§ 18 n . 13). HAYMANN, Naturrecht 
und positives Recht, en Zeitschr. für Rechtsphilos, I , pgs. 233 
ss. M O L L E R E I Z E R T , Objektives Recht und richtíges Recht, en 
Arch. für bürg. Recht 43, pgs. 183 ss. SALOMÓN, op. cit. (§ 18 
n. 13), pgs. 231 ss.: Relación entre la Filosofía del Derecho y ei 
Derecho positivo. —Muy particular: S E I T Z , Biologie des ge-
schichtlickpositiven Rechís der Gegenwart im Kultur der Ge­
genwart, 3 partes, 1906-1910. BARILLARI, Diritto nazionale e 
diritto positivo come problema fiilosofico, Neapel, 1919. 

(3) V . sobre esto § 82: concepto e idea; v. también § 91 n. 4. 
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Finalmente, observemos que la palabra «positivo», en materia 
de Derecho, puede presentar una acepción todavía más estricta 
dentro de las mismas normas e instituciones de un Derecho dado. 
Pues cabe que éstas se formulen de un modo relativamente gene­
ral, teniendo ei orden jurídico que apartarse alguna vez de estas 
reglas generales así formuladas para dictar normas divergentes 
respecto de ciertos casos concretos (4). 

«No matarás», dice el Derecho, pero exceptuando a renglón se­
guido el caso de la legítima defensa; y ei alcance de ésta se res­
tringe a su vez, cuando e! agente va más aiiá de lo necesario para 
sustraerse al ilegítimo ataque; excepción que da lugar a otra sub-
excepción, si al exceder los límites de la defensa se obró por arre­
bato, o, por miedo. 

Así, pues, la legislación va rectificando constantemente sus pro­
pias normas formuladas con alcance demasiado general," mediante 
reservas, salvedades, y excepciones. Y estas excepciones son las 
que se dicen muchas veces normas «positivas» para distinguirlaa 
de aquellos preceptos más generales. 

51.—-ESQUEMA D E LA GÉNESIS D E L D E R E C H O . 

El concepto del «Derecho» tiene la significación de un méto­
do de ordenación. Por tanto, sólo se puede presentar en la realidad 
histórica aplicado a aquellas determinadas aspiraciones que él haya 
de condicionar lógicamente. 

(4) Así, aunque ios gravámenes reales sobre fundos se deben 
inscribir en el Registro según ei Derecho civil, se exceptúan de 
este requisito las rentas convenidas para levantar un edificio (Cód. 
civ. al. § 914, 2 y Reglam. sobre Reg. inmob. §§ 40, 41, etc.). El 
Código civil (§ 387) regula en términos generales la compensación 
de créditos como institución obligatoria, con ciertas salvedades 
para algunos casos (Cod. civ. ai. §§ 393-395). Ordinariamente se 
admite la trasmisión de créditos, pero no en los casos regulados en 
§§ 399 y 400 Cód. civ. a!. Todo deudor debe hacer efectivas ínte­
gramente sus deudas, exponiéndose en otrp caso a la ejecución for­
zosa; pero en ciertos casos se le concede el beneficio de competen­
cia (Cod. civ. al. §§ 519, 829, 1579 y 1603) y la Ley personal civil , 
§§811 ss., introduce ciertos límites a la ejecución forzosa decla­
rando exentas determinadas cosas del deudor,, enumeradas casuís­
ticamente, etc. V- para ampliación de esto infra § 152. 
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Podemos, pues, preguntar cómo se forma en una persona ta no­
ción del carácter «juridico» de una voluntad. Nadie viene al mun­
do con esta noción ni con ninguna otra. ¿Mediante qué proceso 
se desenvuelve? ¿Cómo podemos concebir, exactamente, la 
formación del concepto del Derecho en la vida espiritual del 
hombre? 

Distinto de esto es el problema de ver cómo surge en la histo­
ria el contenido positivo de un Derecho. La fuente de esta materia 
concreta inherente a un Derecho determinado se ha querido ver en 
una autoridad exterior al Derecho mismo: en la inspiración divina, 
según unos, según otros en el alma del pueblo, y a juicio de otros 
en la libre actuación de un legislador. Ninguna de estas concepcio­
nes puede satisfacer científicamente (§§ 52-54). 

Los cambios del Derecho positivo no responden a una autoridad 
externa, sino a fundamentos que residen en el mismo Derecho an­
terior y en su modo de realizarse. La investigación de este proble­
ma nos llevará a estudiar las relaciones entre la Economía social 
y el Derecho y la doctrina de los fenómenos económicos y su 
evolución (§§ 55-60). 

Y veremos cómo las aspiraciones de reforma de un Derecho na­
cen siempre, en cuanto a su materia, de ciertos fenómenos socia­
les precedentes. La dinámica de la vida social es a modo de un ci­
clo cuyas etapas se repiten sin cesar. La Economía jurídicamente 
ordenada de una época hace germinar aspiraciones de renovación 
del Derecho y, si éstas triunfan, en el seno del Derecho realizado 
surgirán análogos fenómenos que a su vez darán lugar a nuevas as­
piraciones, y cumplidas éstas, el mismo proceso se reiterará ince­
santemente (§§61-63). 

La observación nos permite exponer, en términos generales, 
cómo se operan las transformaciones del Derecho no su aspecto 
formal. Es lo que tradicionalmente se llama la doctrina de las 
fuentes del Derecho. La investigación variará según que nos fije­
mos en los primeros orígenes del Derecho en la Historia general 
de la humanidad o simplemente en la génesis de las normas jurídi­
cas en el transcurso de los tiempos cognoscibles. Y en este último 
caso cabe, o que el nuevo Derecho surja en armonía con la organi­
zación jurídica vigente o que se forme independientemente de ésta, 
por modo originario (§§ 64-66). 

La génesis del Derecho así observada comprende, desde los orí-
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genes de! contenido de un Derecho dado hasta su efectiva impían-
íación, que es lo que se llama vigencia de un Derecho. Este puede 
regir en el momento presente o no regir ya o no haber entrado to­
davía en vigor. Después de investigar e! concepto del Derecho y 
ias materias concretas por él condicionadas, tenemos que consagrar 
especial consideración a la doctrina de la vigencia de un orden 
jurídico ( § § 67-69). 

Lo cual nos llevará a estudiar ios dos conceptos independientes 
de Derecho y poder, que no se excluyen entre sí como muchas ve­
ces se cree, sino que se completan mutuamente. Cada uno de les 
dos se puede hallar relacionado con el otro de varias maneras. H»y 
Derechos fuertes y Derechos débiles y hay un poder Iqgítimo y u; 
poder reprobable. Peío las investigaciones sobre ambos factores s. 
tienen que completar inexcusablemente, ya que la del problema el?i 
Derecho se ha de desenvolver en el plano critico, mientras que e! 
del poder es un problema psicológico ( § § 70-72). 

Se presenta, pues, a nuestras investigaciones la misión de cons­
truir una psicología del Derecho, poniendo en claro la distinción 
entre los estudios jurídicos críticos y psicológicos y señalando la 
mira y el camino para una psicología social descriptiva y espe­
culativa ( § § 73-75). 

Pero la psicología dei Derecho nos planteará, ante todo, el pro­
blema propuesto en aquella interrogante que dejábamos en pie ai 
comenzar este párrafo: al problema de la génesis psicológica del 
concepto del Derecho en la conciencia humana. Y a esto seguirá, 
por fin, la psicología de la vigencia del Derecho como voluntad 
vinculatoria y la observación de una inseguridad que puede pare­
cer totalmente inevitable en punto a la vigencia de un Derecho den­
tro de una situación histórica dada ( § § 76-78). 

I I . — E l creador de la materia privativa del Derecho. 

5 2 . — D E R E C H O INSPIRADO POR D I O S , 

Muchas veces se ha querido apoyar en la inspiración inmediata de 
Dios el contenido de determinadas prescripciones jurídicas. Es una 
preocupación que se encuentra expresada de distintas maneras en 
muchas de las religiones paganas, y es corriente también en el mo­
noteísmo oriental, manifestándose reiteradamente hasta en los tiem-
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pos modernos, en doctrinas teóricas y en distintas organizaciones 
jurídicas (1). 

Estos intentos de derivar las materias concretas de un Derecho 
positivo de una autoridad que las imprima un carácter sagrado e 
Inquebrantable, fracasan necesariamente. El Derecho nace, en cuan­
to a sus manifestaciones concretas, en el transcurso de ía existen­
cia humana; es una modalidad especial de la voluntad, cuyo conte­
nido se lo dan las aspiraciones de los hombres. A lo más que puede 
llegar una clara conciencia religiosa es a ver como obra de Dios la 
misión del Derecho en la sociedad. Pero en cuanto a las materias 
concretas y determinadas de un Derecho, éstas responden .siempre, 
y cada una de por sf, a causas más simples, que no son sino las as­
piraciones que por modo natural germinan en ciertos individuos; 
éstos son los que tienen que responder de sos aspiraciones jurí­
dicas así engendradas y encauzarlas y mantenerlas en el sentido 
del bien. 

Y en nada contradice a ésto que afirmamos lo de que «toda po­
testad viene de Dios» (2). Este precepto le dice ai creyente lo mis­
mo exactamente que nosotros entendemos al decir que las normas 
autárquicas de! Derecho son, y se pueden demostrar, incondicio-
nalmente necesarias, ya de por si, es decir, sin atender para 
nada a la mayor o menor bondad de su contenido (§ 107), 

Ni es tampoco necesario atribuir un sentido genético a !a fór­
mula según la cual e! jefe de algunos Estados gobierna «por la gra­
cia de Dios», como si con esto se aludiese a los orígenes del cargo 

(1) V. ei Levitico y el Deuterononiio, y, sobre todo, las suras 
del Corán (trad. alem. de QRIQULL , Hendel ed.). T R E S P I O L I , Sag-
gio per uno Studio sulla cosciema sociale e giurldica nei co-
dici religioni, Parma, 1912 (estudia en su evoiución histórica las 
influencias de los ocho sistemas religiosos procedentes de Asia en 
las concepciones jurídicas de los pueblos que los abrazaron). R A P -
PAPORT. Das religióse Recht und dessen Charakterisierung ais 
Rechtstheleolosie, 1913. L A T T E , Heiliges Recht. Untersachun-
gen zur Gescnichte der sakralen Rechtsformen in Gríechen-
land, 1920. T H I L O , Die theologisierende Rechts-und Staatsleh -
re, 1861, Rst. § 13. M . W E B E R , Gesammelte Aufsátze zur Reli-
gions soziologie. I , 1920. T R O E L T S C H , Die Soziallehren der 
chrislichen Kirchen und Gruppen. Ges. Schr. i , 1919. Cfr. § 12 
n. 16. 

(2) Ep. a los Rom., 13 v. 1-7. 

F I L O S O F Í A D E L D E R E C H O i 
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en SU manifestación concreta (3). Es una expresión muy apropiada,, 
tomada en sentido sistemático. Quiere decirse con esa fórmula,, 
asi entendida, que el titular de los poderes del Estado, que sólo se 
podrá decir cual es atendiendo a las normas concretas del orden ju­
rídico de que se trate, es el llamado a pronunciar la última pala­
bra de decisión sobre materias de Derecho dentro del pueblo en-
que aquel orden jurídico rija. Esta facultad de decisión le compete 
al soberano sobre todas las materias concretas y salvo todas las 
restricciones posibles, sin que tenga sobre sí ninguna otra instancia 
de Derecho que pueda juzgar del ejercicio de sus funciones, de­
que que sólo es responsable, por tanto, ante su conciencia y ante 
Dios (4). 

Claro que el Derecho y el Estado se tienen que armonizar tam­
bién con el conjunto de una concepción religiosa fundamental, ya 
que el anhelo de perfección de nuestra vida espiritual nos lleva, 
necesariamente a pensar en una ordenación divina del universo-
(§ 180). Pero, esto no es lo mismo que .hacér derivar de la sanción 
divina las normas y ias instituciones concretas de un orden jurídico. 

Se ha sostenido en contra de esto que el Estado al echar ios ci­
mientos de la constitución en que descansa se desliga de la volun ­
tad de ios hombres que le han enaltecido. Hasta entonces, se dice, 
los hombres eran dueños de elegir esta o aquella constitución; pero, 
una vez determinado esto y formado ya el Estado, sus fundadores 
y las generaciones que les sigan quedan vinculados a las leyes fuñ­

id) No se sabe con seguridad de dónde procede históricamente-
esta fórmula de «del gr alia». Es más que dudoso que proceda de 
los persas a través de Bizancio. Justiniano no la enumera entre sus 
números títulos y predicados. Quizá fuesen los obispos del Imperio 
franco los que introdujesen ia fórmula como signo de humildad, y 
quizá la usase ya Cario Magno siguiendo a ios reyes anglo-sajones. 
V. BRUNNER, § 16, pg. 57. SCHMITZ, Ursprung und Geschichte 
der Devotionsformeln bis zu ihrer Aufnahme in die fránkische 
Kónigsurkunde, 1913. Más tarde emplean esta fórmula los jefes de 
las repúblicas de las ciudades italianas. K E R N , Gottesgnadentum 
und Widerstandsrecht im früheren Mitteíatter, 1915 (v. también 
§ 144 n. 4. 

(4) Es escasa la bibliografía sobre este punto. M A A S S L I E B , 
Von Gottes Gnaden: Ein Beitrag zur náheren Bestimmung des-' 
Begriffs der Legitimitat, 1831. BROCKHAUS, Das Legitimitas-
prinzip, 1868. Cfr. § 44. 
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damentales proclamadas porque todo Estado responde a la ordena­
ción divina (5). 

Esta inmutabilidad incondicional de los fundamentos históricos 
de un orden jurídico es científicamente insostenible. Un valor per­
manente y absoluto, en la investigación crítica de un Derecho po­
sitivo, sólo lo puede tener el método formal de juicio que debe 
desentrañarse y observarse como idea del Derecho. La consagra­
ción a esta mira ideal es lo que la conciencia religiosa puede exigir 
del creyente, y sin ésta no se logrará nunca del modo debido. Por 
lo demás, las posibilidades de cooperación son siempre limitadas y 
mudables. Y sus cambios y alteraciones pueden hacer necesaria 
—precisamente en el sentido determinante de aquel método inva­
riable—una transformación del contenido positivo del Derecho his­
tórico de que se trate. 

5 3 . — E L LIBÉRRIMO LEGISLADOR. 

«Hay quienes enseñan que cada época histórica se crea por sí 
misma libre y arbitrariamente su existencia y su mundo» (1). Este 
reproche va contra la era del racionalismo en que el Derecho natu­
ral se equiparaba en general a un Derecho positioo. Y quizá da 
en la esencia de más de uno de aquellos antiguos escritores, aunque 
no ninguno de ellos llegue a proclamar tal doctrWa en esos térmi­
nos literales. En cuanto al Derecho, parecen pensar los que sostie­
nen aquella concepción que son los titulares del poder legislativo 
ios que en cada caso lo crean arbitrariamente sin sujección alguna 
a las normas de tiempos pasados y atendiendo simplemente a sus 
convicciones, tal como en el preciso instante se manifiesten, 

(5) Es esta la doctrina de JULIO S T A H L (1802-1861), expues­
ta singularmente en los tomos II y I!I de su Filosofía de De­
recho (V. Abreviaturas). Sobre Stahl v. Q E Y E R , pgs. 99 ss. 
BLUNTSCHLI , pgs. 630 ss. KAUFMANN, Die Staatsíehre des mo­
narchischen Prinzips, 1906. Rst. § 13, ! I ! s. MEISNER, Die Lehre 
vom monarchischen Prinzip im Zeitalter der Restauration und 
des deutschen Bundes, 1914. 

(1) SAVIGNV , en Zeitschrift für geschichtliche Rechtswis-
senchaft, I , pgs. 3 y 6. V. también BRUNS , en Hoítzendorffs 
Rechtsenzyklopádie (4.' edc. 1882), § 2 . — H A R M S , Begriff. For­
men und Grundlegung der Rechtsphilosophie, escr. póst. ed. 
por Wiese, 1889 (Rec. STAMMLER, Philos. Monatsh, 27, pági­
nas 371 s.). 
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No era difícil echar por tierra esta doctrina. Nadie se puede 
sustraer a los destinos y a las tradiciones del pasado. Toda aspira­
ción humana responde, por la materia que constituye su contenido 
concreto, a circunstancias anteriores, y germina en su modo de ser 
peculiar y determinado en ei seno de una época precedente median­
te un proceso natural. 

Ni siquiera se libran de esto los genios y los grandes hombres 
llamados a ser los guías espirituales de una época y a introducir en 
ella radicales renovaciones. Los grandes hombres responden, como 
todo, a circunstancias dadas y tienen que contar con ellas. Podrán 
encauzarlas e influir sobre ellas de un modo decisivo; lo que no 
pueden es sacar de la nada por virtud creadora el ambiente en que 
han de actuar (2). 

Y los mismos órdenes jurídicos fantaseados por los autores de 
las «utopias» no se hallan desligados, ni mucho menos, de toda ex­
periencia histórica. Las utopías son obras poéticas, ciertamente; 
pero no se contentan con el goce que produce el arte y el poder 
creador de la imaginación, sino que con intenciones muy serias quie­
ren presentar frente a las instituciones sociales existentes otras más 
perfectas y mejores. Toda utopía nos presenta un proyecto de un 
nuevo orden juridico y nos pinta las consecuencias que de é! pueden 
esperarse. Exactamente lo mismo que ocurre con una proposición 
de ley cualquiera. Lo característico, lo esencial de la utopía, es que 
procede a base de determinadas cualidades, que atribuye ficticia­
mente a ios individuos descritos y mediante ciertas posibilidades 
tecnológicas de vida que tampoco existen. Y partiendo ya de esta 
existencia que él se imagina libremente, el utopista esboza sus ins­
tituciones jurídicas y su Estado (3). 

(2) WR. § 60. N E E F Kausalitát und Oríginalitat, 1918. 
(3) V . supra § 4 n. 4. MOHL, I , pgs. 167 ss. G E H R K E , Kom-

munistische Ideaístaaten, 1878. K L E I N W A C H T E R , Die Staatsro-
mane, 1891. STAMMLER, Litopien, en Deutsche Rundschan, 1892, 
pgs. 281 ss. A D L E R , Ideaístaaten der Renaissance. en Hirths 
Annalen, 1899, n. 116. K A T S C H E R , Soziale und andere intere­
sante Gemeinwesen, 1906. R E I N E R , Berühmte Utopisten und ihr 
Staatsideal, 1906. V O I Q T , Die sozialen Utopien, 1911. P R Y S S , 
Der Staataroman des 16. und 17. Jahrh. und sein Erziehungs-
ideal, 1913. KIRCHENHEIM, Staatsromane, en Wórt. d. staats-
und Verw.-Recht (2.' ed. 1914). Rst. § 3. SCHRODER, Moderne 
Utopien, 1920. B L O C H , Geist der Utopie, 1918. TUQAN B A R A -
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Pero hasta estas pinturas de la fantasía tienen por base una ex­
periencia histórica. Y las aspiraciones a que puedan dar lugar nacen 
siempre sujetas a la ley de causalidad, como efectos necesarios de 
las causas que las producen. Por su materia, toda voluntad huma­
na, y por consiguiente toda norma jurídica concreta, surge con arre­
glo a un proceso históricamente necesario, y no por obra de una 
virtud «creadora» ni de un hechizo (4). 

No nos queda, pues, sino observar la unidad de la experiencia 
social y poner en claro los caminos de nuestra mente que la deter­
minen y nos permitan llegar a ella. Bastará mostrar y determinar 
claramente cuáles son los conceptos y los métodos mediante los 
cuales las instituciones concretas de un Derecho positivo se combi­
nan con la noción del Derecho en la realidad sensible. 

Con esto llegaremos a conocer científicamente la segunda par­
te de las dos que componen un Derecho «positioo», a saber, su ma­
teria concreta, del modo general cómo puede manifestarse (5). 

5 4 . — L A VOLUNTAD D E L PUEBLO. 

Ciertos juristas conciben «el pueblo» como algo independiente 
y con propia sustantividad, y, que existe por obra de la naturaleza. 
Al pueblo, dicen los que así piensan, se deben todas las manifesta­
ciones espirituales de sus individuos. Estas doctrinas aparecen ex­
presadas con singular relieve en la Escuela histórica del siglo pa­
sado (1). 

N O W S K i , Die Kommunistischen Gemeinwesen der heuzeit, trad. 
al. de HuRwicz, 1921.—Una magnifica sátira de este modo de fan­
tasear sobre materias concretas, es la de H O L B E R G , Niels Klimm's 
unterirdische Reisen, trad. 1788. 

(4) Sobre la condicionalidad histórica de las medidas políti­
cas, V. § 172; sobre la importancia de la Historia para el conoci­
miento del Derecho, v. § 176. 

(5) L E I Z T , Die reaten Grundlagen und die Stoffe des Rech­
tes, 1877. BRODMANN, op. cit. (§ 19 n. 3). K U H L E N B E C K , Die na-
türlichen Grundlagen des Rechts und der Politik, 1906. HUBER, 
Ober die Realien der Gesetzgebung. en Zeitschr. f. Rechtsphi­
los, I , pgs. 39 ss., y su última obra sobre Recht und Rechtsner-
wirklichung, 1921 (v. § 6 n. 1). 

(1) V . supra § 16. Sobre ei modo particular de concebir el 
Derecho como «convicción» v. § 30 n. 3 . — S T E R - S O M L O , Die 
iMolksüberzeugung ais Rechtsquelle, 1900. 
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Según esta concepción «elpueblo» debería ocupar un puesto 
aparte dentro del espacio como ente natural con alma propia, 
algo peculiar exterior al orden jurídico e independiente de él. 
Pero est^ contraposición entre el «pueblo» y el «individuo» como 
dos seres naturales físicamente distintos no es admisible. 

Para ver claro en esto tenemos que empezar por saber con toda 
precisión cuáles son las condiciones de conocimiento que nos 
permiten formarnos un concepto cualquiera del «pueblo». Y el prius 
necesario que condiciona este concepto es el de una vinculación 
Jurídica de los individuos. Si mentalmente prescindimos de toda 
norma e institución jurídica, no quedará nada de la noción de «pue­
blo». «El pueblo» no es, pues, un ente sustraído a toda existencia 
jurídica dei que se pueda derivar el contenido concreto del Dere­
cho que rige, sino que la vida toda de un pueblo se desenvuelve en 
el seno de una convivencia jurídicamente ordenada que forma de 
suyo una unidad independiente. 

La vinculación Jurídica sólo es, claro está, una condicio sine 
qua non del concepto de «pueblo», sin que se reduzca de eso este 
concepto por lo que se refiere a su materia. Si queremos penetrar 
en ésta, tenemos que fijarnos cuidadosamente en el lenguaje usual; 
pues él del «pueblo» se suele tener una noción limitada en su cierto 
sentido por una especie de convenio personal, sin que nadie se pre­
ocupe de la posibilidad de establecerla de un modo absoluto como 
pura noción sistemática. 

Ei examen más superficial nos muestra que la palabra «pueblo» 
es una de las más multívocas que existen. 

Se puede entender por «pueblo» la totalidad de cuantos forman 
parte de una colectividad jurídica independiente. Y éste el único 
sentido definitivo y permanente que cabe dar a esta palabra (2). 
Pero, este sentido no nos puede interesar en cuanto al problema de 

(2) Decía BISMARCK exactamente en uno de sus discursos par­
lamentarios (16. 6. 1873) que «al pueblo pertenecemos todos 
todos formamos párte del puebio». (Ansgeaiáhlte Reden, I I , pági­
na 271). Y es también acertada en el fondo, su expresiva observa­
ción, en 21. 3. 1849 (loe. cit., I II , pg. 631): «No hay ninguna ex­
presión de que se haya abusado tanto en estos últimos años como 
de la palabra «pueblo». Cada cual la interpreta como más le con­
viene; los más llaman «pueblo» al puñado de individuos que logran 
ganar para sus opiniones». 
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que venimos tratando: el de la génesis de las materias concretas 
de un Derecho positivo. El contenido de un Derecho respondería 
entonces a las exigencias de todos, absolutamente todos los indi­
viduos vinculados jiu-ídicamente con plena unanimidad. Y esto es 
punto menos que imposible en la práctica del orden jurídico. Al tra­
tar de los orígenes de uñ Derecho dado se suele, pues, dejar a un 
lado esta significación de la palabra «pueblo». 

Otras muchas veces se entiende, en cambio, por «pueblo» sola­
mente un grupo o un círculo mayor de personas individualizadas 
frente a la colectividad. «El pueblo» así entendido no es más que 
ana parte «del pueblo». Así, se dice inocentemente que «el pue­
blo» se ha manifestado en uno u otro sentido cuando en ese sentido 
se ha declarado una cierta mayoría de votantes (3). 

Mas si buscamos el criterio para apreciar cómo una parte cual­
quiera «de un pueblo» se puede individualizar de modo que se trans­
forme de pronto en «el pueblo», veremos que este criterio es vaci­
lante y se halla sujeto a constante mudanza. Y esto no sólo por lo 
•que se refiere a los problemas electorales, sino respecto de cuantas 
tentativas se han hecho para contraponer «el pueblo» en un sentido 
especial a las demás partes «dei pueblo». Todo dependerá de lo que 
se tome por punto de vista opuesto al delimitar la noción. Así, den­
tro de la Colectividad de un Estado, se opone «el pueblo» al gobier­
no, a los funcionarios, a los intelectuales, a ios juristas, a los artis­
tas y a muchas otras categorías sociales (4), con una tendencia a 
caracterizar negativamente el concepto: se toma una parte «del 
pueblo» en general en que concurran determinadas cualidades posi­
tivas, se la designa con arreglo a éstas y se opone a ella como «el 
pueblo» en sentido estricto todos los individuos que carezcan de esas 
cualidades. Y este lenguaje absurdo no tiene, naturalmente, fin en 
sus innumerables aplicaciones (5). 

(3) Se afirma esto hasta en algunas obras serias. V. , por ej., 
T R O X L E R , op. cit. (§ 15 n. 22), pg. 118: «Sólo la Nación es autár­
quica y soberana, y sólo ella es la fuente de la soberanía y la ma­
jestad; súbdita y sometida es, por el contrario, la personalidad polí­
tica toda, y simple medio e instrumento con todos sus miembros y 
todas sus fuerzas » V. sobre esto § 114 n. 7 y § 93 i. pr. 

(4) En «Los maestros cantores de Nuremberg», de WÁGNER,-
Hans Sachs pone «al pueblo» por juez, frente ai gremio de los 
maestros cantores. 

(5) De importancia práctica para ei problema de la indepen-
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Pero, de cualquier modo que cada cual pueda elegir lo que en­
tienda por «pueblo», lo seguro es que con ello nada nos puede decir 
en cuanto a las vías por las que nacen las materias positivas dei 
Derecho vigente en el pueblo de que se trate. 

Las normas de un Derecho nacen, evidentemente, de la vincula­
ción de los individuos unidos en colectividad. Mas no caen dei cielo 
ni se producen mediante procesos misteriosos e inexcrutables. El 
problema de los orígenes del contenido positivo de un Derecho, no 
lo resolveremos, por tanto, por el simple hecho de señalar «al pue­
blo» en que ese Derecho nazca. 

Tenemos que penetrar en la cooperación de cada pueblo para 
descubrir metódicamente en ellos los gérmenes y las manifestacio­
nes de aquella parte de ios órdenes jurídicos a que hemos llamado 
ei elemento positivo de un Derecho dado (§ 49). 

S E C C I Ó N S E G U N D A 

ECONOMÍA V DERECHO 

! . — L a Economía social. 

5 5 . — L A M A T E R I A D E L A V I D A S O C I A L , 

La Economía social es la cooperación entre individuos para­
la satisfacción de sus necesidades. 

1." Encierra, en primer lugar, aspiraciones unidas. Se trata 
siempre de alcanzar ciertas miras y de elegir los medios más ade­
cuados para la consecución de estos fines. La actividad social hu­
mana no es una suma de fenómenos naturales que afecten a la per­
cepción y se puedan presentar sin ir alentados por aspiraciones y 
sin ser elegidas y meditadas. 

Hay que tener presente, pues, que la Economía social se baila-
condicionada por la noción de fin, y sólo bajo esta condición se 
puede conocer científicamente. Podía parecer esto una verdad ba­
nal si no se hubiese intentado sustraer estos estudios a la condición 
crítica dei conocer de la ordenación de medio a fin, para investi­
gar las aspiraciones articuladas que son contenido de una Econo-

dencja de ios juicios, especialmente frente a las concepciones domi­
nantes; V. § 150). 
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mía social por el método que las ciencias naturales consagran a las 
percepciones físicas. Esta tentativa de la sociología (§ 35) tiene 
por fuerza que fracasar. No puede llegar a ia verdadera esencia de 
nuestro objeto de investigación, precisamente porque lo caracterís­
tico e inexcusable de éste son ios fines y ios medios (1). 

El estudio científico de los problemas económico-sociales co­
rresponde, pues, por su esencia, a la ciencia teieoiógica. No son 
objetos físicos los que aquí se investigan, sino relaciones socia­
les, relaciones entre individuos cuyos fines se combinan de modo-
amistoso u hostil. La modalidad de esta vinculación es lo que 
interesa, porque ella es la que condiciona y determina la trama de 
la Economía social que se ha de dilucidar científicamente en cada 
caso (2), 

2." Cabe, evidentemente, que se pregunte, no por ei conteni­
do de ciertas aspiraciones sociales, sino por los orígenes de cada 
una de ellas. Así planteado el problema, se tiende a investigar cóm» 
una aspiración concreta que se manifiesta en la sociedad ha sur­
gido, cómo se ha formado y desenvuelto. Pero si esta investigacióií 
se hubiese de hacer realmente en el sentido de las ciencias natu­
rales, sólo podría penetrar en el aspecto fisiológico de la génesis^ 
de un impulso o una aspiración. Mas este es un problema que nada 
tiene que ver con el deseó de dilucidar científicamente ia coopera­
ción económica como tal, elevándola a objeto peculiar áe nuestro 
conocer. A l investigar ios orígenes de ciertos fines sociales, aun­
que sea de modo velado, hablando en un vago lenguaje figurado de 
«causas» (que en rigor sólo se pueden dar en materia de percepcio­
nes físicas), se parte siempre como evidente presuposición del 
contenido de las aspiraciones cuyos orígenes se quieren descu­
brir (3). Asi, pues, ia esencia de la ciencia económico-social está. 

(1) Cfr. § § 2 2 í .p/- . , 68 y 115. 
(2) La investigación social abre una nueva y peculiar orienta­

ción en cuanto a las posibilidades naturales y modo de utilizarlas; 
nos ofrece nuevos y peculiares objetos de observación, cuyo es­
tudio científico ha de responder a principios y a conceptos funda­
mentales diferentes de los que rigen el campo propio de las cien­
cias naturales. WR. § 25. V. supra § 35 n. 7-ss. 

(3) Otra vez se nos presenta aquí la fundamenta! distinción 
entre lo sistemático y lo genético. V. supra §§ 22 n. 7 y el texto-
de este mismo §. Ambos métpdos se completan, aunque la prima-
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siempre en la posibilidad de ordenar armónicamente los diversos 
fines y medios vinculados (4). 

3. ° La materia de la regulación social no es precisamente' 
la naturaleza que nos rodea ni son las condiciones naturales de vida; 
de los hombres. La intervención humana no puede influir en nada-
sobre las leyes naturales. Y el utilizarlas para fines especiales es, 
función de la tecnología, cuyas doctrinas se pueden desenvolver in­
dependientemente, ya se relacionen en un caso dado con la vida so-' 
ciai, o ya se apliquen exclusivamente a la actividad de individuos 
totalmente aislados. Cuando se nos pregunte ¿qué es «la Eco­
nomía social?, en e\o que queda indicado, es decir, como 
objeto de una ciencia propia, sólo podremos responder: es la coope­
ración de diversos individuos unidos (5). 

4. ° Esto que nosotros entendemos por cooperación no es, 
como aiguien pretende, una subcategoría del concepto general de 
«Economía». Es como si existiere una noción general e indepen­
diente «de la Economía», distinguiéndose luego en la Economía del 
hombre aislado y en la del hombre social. Esto no nos lleva a re­
sultados claros. 

Para determinar con toda precisión un concepto hay que poner 
en claro el opuesto a él. Si en este sentido preguntamos cuál es el 
concepto opuesto al de «Economía», veremos que es una noción 
muy difusa que en vigor no significa más que un cierto estado de 

cía lógica le corresponde al sistemático. Esta distinción básica entre 
el problema sistemático y el genético no se debe perder de vista,' 
aunque, según el parecer de expertos pedagogos, presente grandes ; 
dificultades para los no iniciados. 

(4) STOLZMANN, Die soziale Kategorie in der Volkswirt-
schaftslehre, I (y única) parte, 1896. E L MISMO, Der Zurek in der' 
Volkswirtschaft. Die Volkswirtschaft ais sozial-ethischez Ge-'. 
biíde. Versuch einer sozialorganischen Begründung der Volks- . 
wirtschaftslehre, 1909. E L MISMO, en Conrads Jahrb., 3 .° serie: 
48, pgs. 145 ss.; 49, 145 ss.; 55, 1 ss.; 57, 257 ss. H A A S , Die Ge-
setzmassigkeit des sozialen Geschehens, en Schsudlers Jahrb., 
41 , pg. 1729 ss. 

(5) Sombart, Technik und Wirtschaft, 1901.SPANN, Wirts-
chaft und Gesellschaft, 1907 (rec. WR. n. 71). T I E T Z , Der Be­
griff der Wirlschaft. Darstelíung und Kritik der Stammlers-. 
chen Wiríschaftslehre, tesis doct., 1921 .HERMIG, Über den Be­
griff der Sozialwirtschaft. Kritischer Beitrag zur theoreti-
schen Nationalókonomie, \2f22. 
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actividad a diferencia de la simple inacción. Nada logramos con 
esto, en cuanto a la determinación del verdadero objeto de ia 
ciencia social. 

La explicaóión de este resultado tan poco satistactorio está en 
que la «Economía» de un individuo aislado y la que supone una 
vinculación social responden a distintas condiciones del co­
nocer. 

La primera toma como métodos determinantes de unidad para 
su conocer científico exclusivamente conceptos fundarnentales y 
los principios en que descansa la teoría de las ciencias naturales y 
la tecnología basada en éstas; la Economía social, por ei contrario 
—como objeto de investigación peculiar—, representa la modalidad 
específica de la cooperación y puede someterse a un método nue­
vo e independiente de ordenación de nuestras nociones si penetra­
mos en la vinculación de ios fines como entraña de la actividad 
de los individuos que cooperan (6) . 

5.° Implicando, pues, ia Economía social por su concepto la 
cooperación humana bajo las normas de una voluntad vinculatoria, 
cabria preguntar si en ella se resumen todas las posibilidades de 
cooperación. 

Es posible que el lenguaje no se haya desenvuelto debidamente 
en este respecto. Pero, ateniéndonos al fondo del problema, no te­
nemos razón para desglosar ninguna posibilidad de cooperación del 
campo cerrado de la Economía social. 

Algunos de los que tal intentan parecen creer que.estq de la 
«Economía» se refiere a cuestiones de orden «material». Según 
esto, ias necesio des «económicas» que la cooperación tiende a 
.satisfacer, sólo putden encerrar aspiraciones «inferiores» y nunca 
miras «elevadas». 

A esto tenemos que objectar lo siguiente: 
a) Que no cabe trazar un límite seguro en ese sentido sin in­

currir en arbitrariedad subjetiva. No hay ningún criterio fijo me­
diante el cual se pueda distinguir de un modo absoluto entre ne­
cesidades «superiores» e «inferiores». Podremos imaginarnos, en 
rasgos generales, una gradación de las necesidades humanas, desde 

WR% S^lsp^ñ ^^^^^^^P^'^'^SOgik (4.= ed. 1920), pgs 751 ss. 



140 R. STAMMLEK 

los instintos primarios de nuestra existencia fisica hasta el impulso 
que nos lleva a dominar científicamente la naturaleza y a desenvol­
ver en todos sentidos la vida de nuestro espíritu, en sus manifesta­
ciones tecnológicas, artísticas, y, sobre todo, en lo que mueve a 
nuestra conciencia a perseguir sus fines en armonía con el bien. 
Pero, todas estas necesidades aparecen combinadas y refundidas 
como un todo en la actividad diaria de la vida social. No existen 
dos clases claramente delimitadas de necesidades, de las cuales 
unas se hayan de satisfacer mediante ia Economía social y las 
otras por otro modo cualquiera, que aún no ha dicho tiadie, de co­
operación (7). 

b) Ni se puede encontrar aquel criterio tomando por pauta lo 
que se suele llamar el mínimum del hombre. En ciertas condiciones, 
el hombre puede necesitar muy poco para subsistir y mucho en 
otras circunstancias: piénsese, v. gr., en lo que a veces cuesta con­
servar la vida a un hombre enfermo o herido. Y aún se hace la cosa 
más indeterminada diciendo que sólo se trata de ia posible subáis 
tencia dentro de un cierto plazo. Plazo que tampoco se podrá fijar 
de un modo absoluto. 

c) Las leyes sobre el contrato de trabajo distinguen, a veces, 
entre servicios «de categoría superior» y servicios corrientes (8). 
Es esta una distinción propia de la técnica del Derecho. Tiene su 
razón de ser, ya que hay servicios en que la relación de confianza 
personal es un factor tan decisivo, que sólo a base de él se puede 

(7) Ei lenguaje no debe ofrecernos en este punto dificultades 
invencibles. La esencia del problema es siempre la misma: ¿es qué 
cabe distinguir en términos absolutos una actividad económico-
social de otra actividad social cualquiera? No hay base para 
afirmarlo. Ni cabe tampoco intentar esa distinción limitándose a 
estudiar la producción para el cambio. De modo semejante plantea 
el problema M A R X , al investigar la posibilidad de un «proceso» 
económicovle la producción para fines de cambio; v. esp. su libro 
«El Capital» (4.° ed. 1890), I , ps. 37 ss. y 59 ss. No ve este autor 
que la noción de «proceso» no es una forma lógica absoluta, porque 
se halla condicionada por otras muchas nociones; lo mismo que ocu­
rre, sobre todo, con ei concepto de la producción social (§ 56). 
P E T R V , Der soziale Gehait der Marxschen Werttheorie, 1916 
(rec. STAMMLER , en Conrads Jahrb., 3." serie, 53, ps. 237 ss.). 

(8) Los romanos hablaban de operce liberales. V . WIND-
SCHEID, § 404 n. 2. Cod. civ. al. § 627. 
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ejecutar debidamente la prestación. Las reglas jurídicas son las lla­
madas a establecer esta dualidad bajo las circunstancias especiales 
de cada orden jurídico: no se trata de una distinción aprioristica 
de las necesidades humanas y de su satisfacción. 

d) Pero, si cabe trazar con relativa generalidad una distinción 
entre diferentes categorías de necesidades y los diversos modos de 
satisfacerlas, el tomar esta distinción como fundamental nos indu­
ciría a error en nuestras investigaciones. Lo que investigamos es el 
objeto propio de ia ciencia social. Y éste no se halia constituido 
por las necesidades ni por la actividad de los individuos en sí y de 
por sí, porque lo que se determina es la noción de la cooperación 
y de las relaciones humanas reguladas que dentro de ésta existen. 
El modo natural de producirse ias necesidades de todo género y la 
posibilidad de satisfacerlas no tiene nada que ver con el Verdadero 
objeto propio de la investigación y de la ciencia social. La ciencia 
social, para poder existir con un campo de acción peculiar, tiene 
que observar y dilucidar la oincuiación de los fines y aspiraciones 
humanos, como tai, es decir, independientemente de lo perse­
guido (9) . 

Esta es la razón fundamental de que toda actividad de coope­
ración que tienda a la satisfacción de necesidades humanas sea ma­
teria posible de la vida social. 

6.° La cooperación social se puede distinguir, en un cierto sen­
tido, en dos clases generales. Es la distinción entre ía actividad po­
lítica y la económica. Aquélla se refiere a las reglas vinculatorias 
que hacen posible la existencia de una comunidad jurídica, a las 
normas que regulan sencillamente la agrupación de los individuos 
vinculados y se proponen implantar y mantener en pie esta agrupa­
ción en cuanto tal. La actividad que se ocupa en dictar y hacer ob­
servar el Derecho se puede llamar política, a diferencia de ia eco­
nómica, que afecta más inmediatamente a la conducta misma délos 
individuos agrupados, y tiende de un modo relativamente directo a 

(9) Lo opuesto a esto es, por lo tanto, la actividad del indivi­
duo totalmente aislado. La ooiuntad oincuiatoria es, pues, el 
concepto que condiciona inexcusablemente ia noción de ía Econo­
mía social y el que determina lógicamente y hace posible la no­
ción de una cooperación cualquiera como objeto peculiar de in­
vestigación científica. 
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procurar lo necesario para subsistir con lo provechoso y ló agra­
dable (10). 

Esta distinción responde, pues, a las diferentes funciones es-
peciaies de la vida social. No se trata de necesidades humanas su­
periores o inferiores, ni de actividades condicionadas en su diversi­
dad por la categoría de estas necesidades. Puede trazarse esta dis­
tinción porque da por establecida de un modo general ia coopera­
ción como una oincuiación de aspiraciones, concibiendo la exis­
tencia social del hombre en cuanto condicionada por una ooiuntad 
oincuiatoria. El concepto de la materia sociai es invariable en 

(10) STEINER, op-cit. (§ 3 5 n. 10) distingue tres aspectos: e! 
de la vida económica, el de la política y el de la espiritual. Forman 
parte del sistema económico, dice, la producción, la circulación y el 
consumo de «mercancías». «La sensibilidad nos debe enseñar a dis­
tinguir ésto en la vida para saber luego diferenciar, como conse­
cuencia de ello, la vida jurídica de la económica» (p. 32). Estas dis­
tinciones conceptuales no puede hacerlas nuestra «sensibilidad» tan 
fácilmente. En efecto, añade este autor: «Asi como el primero de 
estos tres sistemas, el económico, se ocupa de todo lo que debe 
existir para que el hombre pueda regular sus relaciones materiales 
con el mundo exterior, mientras que el segundo sistema debe tener 
por función todo aquello que debe existir en el organismo social en 
cuanto a las relaciones entre individuo e individuo; el tercer siste­
ma se debe ocupar de lo que deba germinar y deba incorporarse al 
organismo social como producto de la individualidad humana». Esto 
es falso. La «médula» de «la cuestión social» está exciusioamente 
en las relaciones de unos hombres con otros. Las relaciones del hom­
bre con e! mundo exterior sólo interesan de por sí a las ciencias 
naturales; la unión de unos hombres con otros, y solamente esto, es 
lo que hace posible la existencia de una ciencia sociai con su ob­
jeto propio de investigación. Sólo caben dos posibilidades: o se con­
cibe al individuo como un ser aislado, y entonces cae por completo 
fuera de! campo sociai ( § 34 y § 57 n. 8 ) , o se le concibe sujeto a 
lo que condiciona toda vida sociai: a ia vinculación jurídica. Todas 
estas distinciones afectan, pues, a cuestiones concretas puramente 
técnicas y limitadas- Nos ofrecen una enumeración descriptiva de 
ciertas funciones específicas, pero no una verdadera distinción ab­
soluta basada en una diversidad en cuanto a las condiciones críticas 
dei conocer. 

Todas las funciones diferenciadas caen por igual bajo los con 
ceptos globales del Derecho y la Justicia, como diferentes moda­
lidades prácticas de estos dos conceptos fundamentales. V. también 
§ 5 6 n . l l . 
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este sentido de cooperación, y abarca por igual toda actividad hu­
mana asociada sin excepción alguna. 

5 6 .—R E L A C I Ó N D E LA ECONOMÍA CON E L D E R E C H O . 

Equivaliendo Economía sociai a cooperación, toda cuestión 
económico-social encierra necesariamente dos elementos: la regu­
lación genera!, y la actividad concreta de ios individuos asociados 
condicionada por aquélla y de la que estamos tratando (§ 35). Aque­
lla posibilidad general de ordenación es ia condición lógica (o sea 
«ia forma»), lo segundo es lo lógicamente condicionado (o sea 
«la materia») dentro de ia vida social. Supongamos, por ejemplo, 
que se estudia el problema de la habitación, los gravámenes que ab­
sorben ia propiedad urbana o ia cuestión del crédito inmobiliario: 
pues bien, en cada uno de estos problemas partiremos de la institu­
ción de la propiedad privada, de la libertad de contratación, de la 
hipoteca, del contrato de préstamo, del de arrendamiento, del dere­
cho de superficie, etc. Y si prescindimos mentalmente de todas es­
tas posibilidades jurídicas no quedará en pie nada del problema 
económico-social planteado (1). 

La Economía social, en sus distintas manifestaciones, se pue 
de, según eso, concebir como ia actuación de un determinada 
orden jurídico. Es lo que corresponde estudiar a la llamada Eco­
nomía política (2) . 

Para elaborar científicamente esta materia es necesario penetrar 
mediante la crítica del conocer en los factores que condicionan ló­
gicamente este objeto de investigación. No hay un solo concepto-
ni una sola doctrina en ia «Economía política» que no se hallen 
lógicamente condicionados por !a posibilidad de un orden jurí­
dico (3) . 

(1) GERhACH, Die Bedingungen mirtschaftiicher Tátigkeit, 
1890. WR. § 22, esp. n. 71 ss. (v. supra § 55 n. 5). 

(2) Una exposición completa de los sistemas más importantes 
de Economía política v. en D I E H L , Theoretische Nationaióko-
nomie, t. I : Einleitung in die Nationaíókonomie, 1916. Q I D E et 
R I S T , Histoire des Doctrines économiques (2.° ed. París 1920), 
ps. 6 9 3 ss.: Les Solidaristes. 

(3) Es curioso que se haya sostenido lo contrario respecto del 
dinero, distinguiendo entre dinero juridico y económico; pero, en 
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De esta relación entre la Economía y el Derecho, como la que 
media entre ia materia y la forma, contenido de la noción de una 
xtooperación determinada, se siguen importantes corolarios (4). 

1. ° El Derecho condiciona lógicamente la Economía so­
cial. No debemos ver en estos conceptos a modo de dos objetos 
físicos. Como objetos específicos de nuestras nociones, no son fenó­
menos que ocupen un lugar dentro del espacio. Por eso no se puede 
aplicar en modo alguno a la relación entre la Economía y el Dere­
cho la categoría de la causalidad. Todo problema económico-
social se halia condicionado lógicamente por la existencia de una 
posibilidad jurídica para la especial cooperación que entraña. No se 
trata para nada de una condicionalidad causal (5). 

2. ° No responde a un sentido claro ni profundo eso que se dice 
de que el Derecho y la Economía «se influyan recíprocamente». 

realidad, esta distinción responde a la que media entre la ley y el 
Derecho consuetudinario (cfr. § 59 n. 4 9 El concepto del capital 
no es tampoco posible desde el punto de vista científico sociai, 
sino condicionado lógicamente por un determinado orden jurídico; 
WR. § 35. Las nociones de! trabajo, de la producción y del con­
sumo, como independientes de toda vinculación jurídica, son sóio 
nociones provisionales para preparar el verdadero problema (v. su­
pra § 34). Tan pronto como tomamos el trabajo como factor sociai, 
colocamos sin más este concepto bajo la condición lógica de una vo­
luntad vinculatoria. 

(4) D I E H L , Die Nationaíókonomie ais Teil der Soziaíwis-
senschaft, en Zeitschr. f. Rechtsphilos. !. ps. 305 ss. cfr. K L E ­
INWACHTER, Die Nationaíókonomie ais Wissenschaft, 1882. 
H A S L E R , Uber das Verháltnis der Volkswirtschaft und Moral, 
1887. L A V E L E Y E , Das Recht und die Sittenlehre in der Volks-
wirtstschaf, trad. ai. de JACOBI, 1893. S E C R E T A N , Soziale Sch-
riften trad. al. de P L A T Z H O F F , 1896, espc. ps. 206 ss. BIERMANN, 
Staat und Wirtschaft, 1905. NAVRATIL, Wirtschaft und Recht, 
Budapest, 1906. Verhandiungen des 1. Sozioiogenlages, 1910. 
1)8 249 ss. K A U L L A , Das Verháltnis der Volkswirtschaftstehre 
£ur Rechtswíssenschaft und zur Politik, 1919. QRASSMANN. 
Recht und Wirlschaft, 1919. OERTMANN, Die votkswirtschaft-
Mché Bedeutung des BGB., 1609. L E I S T , Prioatrecht und Kapi-
iaitsmus im 19. Jahrh., 1911. 

(5) Ni sirve acudir a imágenes y comparaciones que se relacio­
nen con la ley de causalidad; tal es, por ejemplo, la fórmula del 
«proceso circulatorio en los organismos económicos» y otras seme­
jantes. V. también § 35 n. 11. 
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Para eso, sería necesario que se tratase de dos objetos físicos inde­
pendientes, y ya se ha dicho que esto es inadmisibie en nuestra in­
vestigación (6). 

3." Y es también falso ver en la Economía social, como se 
dice valiéndose de una imagen, «e! cimiento» de la sociedad sobre 
el que se levanta «el edificio jurídico y político» (7). Para que pue­
da existir una Economía social es necesario que medie una inteli­
gencia en cuanto a la actividad armónica de varios individuos. Sin 
una vinculación exterior de sus distintas aspiraciones,- es de todo 
punto imposible concebir una cooperación cualquiera (§ 55). El 
orden Juridico y la organización política no son más que aplicacio­
nes y manifestaciones concretas de lo que en general llamamos una 
voluntad vinculatoria (§ 36). Consiguientenjente, estas modalida­
des de vinculación no son algo que se incorpore o sobreponga a los 
fines vinculados que se persiguen. No es la voluntad vinculatoria 
lo condicionado por la actividad vinculada, sino que es, por eí con­
trario, ésta la que se halla lógicamente subordinada a aquélla (8) 

(6) Sobre la imposibilidad de hacer aplicación de los método 
de las ciencias naturales a la ciencia social, v. § 3 5 n. 6 ss. 

(7) Es lo que sostiene el materialismo histórico; v. § 17. A ve­
ces deun modo extraordinariamente confuso, como por ej., en Neue 
Zeit, I V , p. 368, donde se dice que «toda forma de sociedad tiene 
su Derecho propio».—LORIA, Die wirtschaftiichen Grundíagei. 
der herrschenden Gesellschaftsordnung, trad. al. de GRONBERC 
1895. STAUDINÜER, Wirtschaftliche Grundlagen der Moral, 190: 

(8) Es siempre, pues, ia misma alternativa única; o se inve: 
tiga la cooperación en el aspecto tecnológico, o se estudia en i -
sentido sociai. En este caso se halla condicionada necesariamen. 
como se ha dicho, por la noción de ia voluntad vinculatoria, y ic 
objetos de esta investigación peculiar sólo se dan bajo esa modal i 
dad vinculatoria de los fines humanos. Y no importa, n um aiment 
que por el momento nos limitemos a estudiar la vida económica ais­
lada de una casa o de una familia La historia de RoDinsón nos re­
fiere la vida de un hombre aislado, sustraído dus ante algún tiempo 
a toda sociedad; pero toda Economía privada, tanto en el seno de 
la casa y de la familia como en sus relaciones exteriores, supone 
inexcusablemente una cierta modalidad vincuiatoria de regulación. 
WR. § 34 ps. 179 ss.—Ultimamente se ha consagrado especial 

atención, en diversos sentidos, a ésto que se llama Economía priva­
da. HOENIGER, Die prívate Unternehmung. Cuad. \.^: üerpri-
vatwirtschaftliche Gesichtspunkt in der Sozialókonomie und 

Jtirisprudenz. 5 trabajos de diferentes autores. 1914. R E Í C H E L , 
Recht und Wirtschaft, 10, ps. 21 ss.—Cfr. § 1 ¡ 7 n. 6. 

F I L O S O F Í A D E L D E R E C H O 
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4. '̂  Queda sentado que toda disposición económico-sociui' 
se halla condicionada lógicamente por una determinada vincula 
ción jurídica. Pero, no nos dice nada en cuanto a la génesis de los 
hechos relativos y su sucesión en el tiempo. Toda voluntad jurí 
dica tiene por contenido concreto la posibilidad de una actuación 
económico-social cualquiera; y viceversa, toda actividad econó­
mico-social presupone en si misma la posibilidad de una conducía 
armónica, tal como un Derecho dado ia garantice. Ambos elemen­
tos, la oincuiación y lo vinculado, sólo se presentan, pues, fundi­
dos en la realidad de nuestra experiencia, y nacen siempre simul­
táneamente en las más distintas manifestaciones. Sólo analizando 
críticamente el concepto de «cooperación», podemos llegar a sepa 
rar ia forma y la materia como las partes respectivamente condi 
cionante y condicionada de ese concepto, proyectando de este modo 
la necesaria claridad sobre la ley y el método de la ciencia social (9). 

5. ° Toda la actividad de la Economía social forma una trama 
de juicios y aspiraciones. Nuestras observaciones sobre ias rela­
ciones humanas constantes no tienen nada que ver con la percep­
ción de hechos en e! sentido de fenómenos producidos dentro dei 
espacio y sobre los que nosotros haremos luego nuestros juicios. 
Los «hechos» de la vida social son siempre manifestaciones de 
voluntad; y toda actividad de este género es expresión de una as­
piración social, de fines que se persiguen y medios que se eligen 
para alcanzarlos. La idoneidad de un medio para la consecución de 
un determinado fin es lo que llamamos su valor. La vida social no 
entraña, pues, por su propia esencia, más que una serie de delibe­
raciones acerca del valor de determinadas aspiraciones humanas. 
Un contrato de compra, por ej., implica un juicio vaiorativo. Una 
estadística de precios no es otra cosa que un compendio de juicios 
vaiorativos. La investigación de la exactitud objetiva de estos 
juicios no es, por consiguiente, diversa en su género de la materia 
especulativa sobre que recae, sino que sólo viene a rematar un 
proceso reflexivo que formaba ya una unidad desde el primer mo­
mento y se lleva de este modo a sus últimas consecuencias (10). 

(9) Cfr. §§ 3, 5 y 22 n. 7. 
(10) Esta imposibilidad de distinguir fundamentalmente entre 

«hechos» y «juicios vaiorativos» dentro de la vida social se reitera 
al examinar la legitimidad intrínseca de una aspiración. V. sobre 
ésto § 97 n. 4 ss. 
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6. ° Otra vez nos encontramos aquí con la observación general 
de que, si cabe siempre .considerar por si sola e independiente­
mente la modalidad lógicamente condicionante (es decir, «la 
forma») de una noción, ia «materia» determinada por la «forma» 
sólo se puede elaborar, evidentemente, bajo la condición lógica de 
ésta (11). El Derecho se puede, por tanto, someter a investigación 
científica de por sí, sin atender para nada a su actuación concreta. 
Esta sustantividad de la jurisprudencia se manifiesta tanto en su 
función reproductiva, es decir, en la simple exposición de un Dere­
cho dado como en lo que respecta a la Filosofia del Derecho, al 
concepto y a la idea de todo Derecho en general (§§ 1 y 2) (12). 

7. ° Si el estudio de la Economía sociai se halla siempre con­
dicionado lógicamente, como decimos, por la noción de un deter­
minado Derecho, su investigación científica sóio puede recaer so­
bre manifestaciones concretas e históricamente condicionadas. La 
investigación de los problemas sociales en sí y de por sí, en tér­
minos absolutos, es decir, sin relación alguna con las normas de 

(11) Esto es lo que explica que para la materia lógicamente 
ordenada de una noción no haya en ciertos casos más nombre que 
el de esta noción misma, en cuyo contenido podemos disociar la 
forma y la materia. La palabra «cooperación», en nuestras inves­
tigaciones se refiere por fuerza tanto al concepto de la Economía 
sociai en general como al elemento lógicamente determinado 
que entrañe. 

(12) No se puede decir que la «vida económica» tenga una 
sustantividad propia al lado de la «vida jurídica», como dice S T E I ­
NER, op. cit- (§§ 35 n. 11 y 55 n. 10). Este autor intenta hacer ver 
esta supuesta distinción, afirmando que en un caso se cambian 
«mercancías por mercancías» y en el otro «mercancías por dere­
chos». Es falso. En las relaciones sociales se cambian siempre jTne-
cesariamente simples «derechos». Todo cambio implica lógicamente 
una transferencia de un derecho de propiedad; cabe que en cam­
bio se trasmite solamente el uso de una cosa como contenido de un 
derecho real o 3e una obligación o una pignoración, etc. El hecho 
de que el lenguaje, por razones de brevedad y comodidad, sustitu­
ya ei objeto al derecho a éi o sobre él no quiere decir que no se trate 
siempre, en estas materias, de manifestaciones de la vida jurídica, 
condicionada como una unidad por el concepto y la idea del De­
recho, nociones fundamentales y supremas de todo problema so­
cial. Todo lo demás es siempre algo concreto, limitado y mudable,, 
cuestiones de carácter práctico que también se pueden estudiar y 
tratar como tales. 
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ün orden Jurídico determinado, le está reservada a la parte de !a 
ciencia sociai que estudia ei elemento condicionante, a la ciencia 
dei Derecho. No es concebible una ley última que rija exclusiva­
mente ia vida económica sustraída al orden jurídico concreto que ia 
condiciona. Ni cabe, por consiguiente, una «Pilosofia de ía Eco­
nomía», independiente de ia Fiiosofía dei Derecho (13). 

57.—ECONOMÍA UNITARIA Y LIBERTAD D E COOPERACIÓN. 

La Economía social puede hallarse regulada de dos diferentes 
modos: 

1. ° Cabe que se organice centralizadamente, siendo el orden 
jurídico que rija en la colectividad el que regule de una manera uni­
taria la cooperación mediante instrucciones inmediatas. 

2. " El Derecho puede permitir que sean los individuos que for­
men parte de la comunidad los que contribuyan libremente a la co­
operación con !a actividad que les parezca. La producción y el cam­
bio de lo producido se de a, con todo lo demás que sea materia de 
cooperación social, a! arbitrio de los particulares. Y éstos son los 
que tienen en sus manos ia posibilidad de establecer ias mutuas re­
laciones concretas, mediante cuya conclusión, actuación y extinción 
se desenvuelve toda ia vida social. 

Pero también este sistema económico de libre cooperación se 
haiia condicionado necesariamente por un determinado orden jurí­
dico que reguía la vida sociai, ofreciendo distintas posibilidades de 
cooperación y poniéndolas a disposición de los miembros de !a so­
ciedad (1). 

(13) D E M E L I U S , Wirtschaftsenífaltung und Rechtsentwick-
lung, 1903. P iNKUS, Das Problem des Normaien in der Natio­
naíókonomie, 1906. TONNIES, Sinn und Wert einer Wirtschafts-
phiiosophie, en Arch. f. Rechtsphilos. I, ps. 36 ss. G A R L O , La 
fiiosofía del diritto ridotta alia filosofia delV economía, Pavía, 
1907. MITSCHERLICH, Der wirtschaftliche Fortschritt. Sein Ver-
lauf und sein Wesen, 1910. OPPENHEIMER, Tkeorie der reinen 
Wirtschaft, 1912. STOLZMANN, Grundzüge einer Philosophie 
der Volkswirtschaft. Versuch einer Volkswirtschaftstehre auf 
phiiosophischem Grande, 1920 (v. § 55 n. 4) . WILBRANDT, De-
konomie. Ideen zu einer Philosophie und Soziologie der Wirt­
schaft, 1920. 

(1) No es exacto ver en la Economía social a modo de una co-
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Esta distinción entre una Economía unitaria y el sistema de libre 
cooperación no se debe confundir con la distinción entre la presión 
inmediata o simplemente mediata que el Derecho hace sobre los 
individuos vincuiados para moverlos a obrar. Estos medios políticos 
(§ 173) pueden darse en ambas modalidades de la Economía (2); es 
cierto, sin embargo, que la Economía unitaria tiende práctica­
mente a valerse de una coacción inmediata sobre los individuos. 
Sus manifestaciones concretas apenas se caracterizan más que en 
este sentido coactivo, en el que la presentamos a continuación. 

Esta Economía unitaria y coactiva se puede manifestar de un do­
ble modo: 

a) Imponiendo coactivamente a ios individuos los deberes de 
cooperación, tal ocurre, v. gr., con ei servicio militar y con e! de­
ber de enviar los hijos a la escuela. 

b) Prohibiendo a ios particulares intervenir en ciertas activi­
dades monopolizadas por el poden centra* del. Estado o por las or­
ganizaciones a quienes el Esiadó ras confia, como pasa, por ej., con 
los monopoiios de teiégrafos y de teléfonos. 

Los órdenes jurídicos que, dentro de colectividades organizadas 
jurídicamenie y por lo que se refiere a su vida económica, centrali­
zan ¡a producción de un modo exclusivo, a base del sistema de 
Economía unitaria, se llaman socialistas y comunistas; y no se 
limitan a «sociaiizar ios medios de producción», sino que organizan 
también en común y coactivamente el consumo de lo producido. El 
sistema opuesto a éstos, es decir, e! orden social basado en la libre 

rriente natural a que ponen cauce exteriormente ias leyes dei De­
recho En la sociedad no puede prosperar nunca una libertad na­
tural ( § 84, 2 . ° ) . Lo único que cabe es la relativa distinción que se 
hace en ei texto de este párrafo. 

(2) Puede ocurrir que el Estado, en otro centro económico cual­
quiera, concurra libremente con ios particulares, dejando a ia liber­
tad de éstos el actuar económicamente a su lado. Ta!, por ej., en la 
explotación de bosques y otros dominios •públicos; en los ferroca­
rriles, cuando no se bailen monopolizados por el Estado; gestión de 
ios servicios de Correos y Telégrafos por empresas privadas, si e¡ 
Estado lo consiente, etc. Y, por otra parte, puede también el orden 
jurídico poner graves trabas mediante la exacción al principio de la 
libertad contractual; cfr. § 160. 
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cooperación, se llama, por el contrario, individualista, liberal o] 
burgués (3). í 

En todos los órdenes jurídicos que han existido y existen se nos; 
presenta una combinación de las dos posibilidades indicadas: de ia; 
Economía unitaria y del sistema de libre cooperación. Jamás se ha' 
manifestado una de las dos exclusivamente. El límite entre la apli­
cación de ambas modalidades de Economía social varía con cada 
época. Sólo de un modo relativo se puede decir que en general se 
nota en el transcurso de ios tiempos una tendencia marcada a forti­
ficar la libertad económica, en cuanto ésto favorece la formación de 
iibres personalidades (§ 99) (4). 

En todo caso no se debe olvidar que tanto la Economía unitaria 
centralizada como la libertad individual de cooperación sólo son di­
versos medios de que ei orden juridico se sirve. El Dereclio es el 
llamado a utilizar uno y otro de estos dos medios relativos para or­
ganizar debidamente ia vida social que rige (§ 173), con arreglo al 

(3) La palabra «socialismo» la empleó gpr vez primera el escri-; 
tor francés REVBAUD , que en 1840 publicó un libro titulado: Etudesi 
sur les reformateurs sociaiistes modernes. Expone las doctrinas , 
de Saint-Simon, Fourier y Owen, y ios critica como peligrosos agi- ' 
tadores, sosteniendo que sus doctrinas son reprobables porque exa­
geran la noción de la solidaridad «social», tildándoles por esto de 
«socialistas». En Alemania acogió esta expresión LoR. S T E I N en 
Der Sozialismus und Kommunismus des heutigen Frankreichs, 
1842 (2." ed. 1828). Y el nombre quedó en Francia, en Inglaterra 
durante algún tiempo y luego en Alemania, para discifrar todas 
aquellas que por cualesquiera razones (n. 6) aspiran a unplantar ex­
clusivamente una Economía coactiva y centralizada con arre­
glo a un plan. Este programa fué ganando terreno en la política 
práctica. Y esta curiosa palabra-de «socialismo» se usa no pocas 
veces arbitrariamente como tópico político y con los sentidos sub­
jetivos más caprichosos. Esto conduce fácilmente a simples disputas 
de palabras, aunque parece que no debiera haber razón para atribur 
un sentido personal divergente a una expresión que tiene su acep­
ción técnica fija. Por lo demás, hay quien como G R O S , Naturrecht 
(v. § 9 n. 3), § 69, emplea el adjetivo «socialista» (con un sentido 
nuevo y personal) para descifrar la teoría de la sociabilidad de Pu-
fendorf (v. § 14 n. 7). 

(4) Hu.MBOLDT, ideen zu einem Versuche, die Grenzen der 
Wiritsamiieit des Staats zu bestimmen, 1885. JHERING, Zweck 

( V . § 28 n. 8) I , ps. 522 ss. RR., ps. 246 ss. cfr. § 84 n. 4. 
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ánodo metódico con que tienda a configurar justamente sus normas 
(§ 80). 

Se sigue de aquí que el socialismo, como plan de una Econo­
mía coactiva y centralizada, no es ni puede ser una concepción /í7o-
sófica de !a vida social, o a modo de una «visión de! mundo». El 
socialismo, como doctrina que predica la socialización de la pro­
ducción, no es el fin último ni la ley suprema de la sociedad hu­
mana, sino uno de tantos medios limitados. Y sólo dentro de 
una situación histórica dada se puede decir de qué modo y con 
qué alcance se deba usar de este medio, nunca en términos absolu­
tos respecto de todos los pueblos y todos los tiempos. Como medi­
da concreta de organización, el socialismo se distingue fundamen­
talmente de la ley última absoluta que rige toda vida social. No 
puede pasar de ser la aplicación de esta ley suprema a circunstan­
cias concretas y determinadas (5). 

El juicio que merezca una regulación socialista dependerá, 
pues, en primer término, del modo cómo se acomode a la ley funda% 
mental de la sociedad humana. El juicio no será el mismo si con ell 
materialismo sociai no se ve en la Historia humana más que una se-; 
rie de causas y efectos ( § 17) que si los afanes y aspiraciones pro-; 
ducidas causaimcnte se toman simplemente como la materia que; 
luego nuestra conciencia tiene que dilucidar y encauzar en el sentí-; 
do ideal de ia justicia ( § § 91 ss.) (6). 

(5) La bibliografía sobre el socialismo se multiplica extraordi­
nariamente por razón de la gran importancia práctica que el movi­
miento socialista ha adquirido. V. a modo de introducción las si­
guientes obras: VORLANDER, I I , § 74. SOMBART, Sozialismus und 
soziale Bewegung im 19. Jahrh. 13 ed. 1896 (reed. diferentes 
veces). BIERMANN, Anqrchismus und Kommunismus, 1906. E L 
MISMO, Die neuere En'twickiung des Sozialismus, Zeitschr. f, 
Politik, I , ps. 488 ss. D I E H L , Ueber Sozialismus, Kommunismus 
und Anarchismus, 4." ed. 1922. SOMBART, Grundlagen und Kri­
tik des Sozialismus, 1919.—STAM.MHAMMER ha publicado una 
bibl. sobre socialismo y comunismo en varios volúmenes, a partir 
de 1893. 

(6) De lo dicho en el texto se desprende que el examen de las 
doctrinas socialistas no compete de modo inmediato a la Filoso­
fia del Derecho. El plan de una Economía coactiva y centraíi-' 
zada, que es la esencia del «socialismo», no pasa de ser metódica-] 
anente un simple medio relativo. No se condensa en el «socialis-í 
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Y para esto habrá que atender a todas las circunstancias con­
cretas y a todas las diversas posibilidades de la vida económica de 

mo» la ley última de ia vida social y de las aspiraciones humanas. 
Siempre surgirá ei probiema de legitimar ios progresos de ese mo­
vimiento con arreglo a la ley fundamental de la voluntad. ¿Por 
qué meen se ha de implantar este sistema de Economía centra­
lizada y en qué está ia necesidad interna que la justifique? 

Por otra parte, es instructivo observar cómo este problema, 
que es siempre un probiema relativo que sólo se puede resolver a 
base de circunstancias históricas determinadas, se engarza y su­
bordina a ésta o aquella teoría de la vida social, respondiendo. 
conscienTementft unas veces y otras involuntariamente, a una fun­
damental 2' peculiar concepción de ia sociedad. Los partidarios del 
movimiento socialista se pueden separar hoy en dos grupos: a) La 
mayoris de ellos toma por base de sus aspiraciones ¡a teoría del 
materialismo histórico (§ 17). Así lo hace, por ej., el programa 
de! partido acordado en Erfurt en 1 ^ 1 . Hay que favorecer el mo­
vimiento, se dice, porque se desenvuelve a modo de un proceso re­
gido por leyes naturales. Los fundamentos tradicionales del orden 
social tienen que ceder ante un sistema de Economía coactiva y 
monopolizada porque así lo exige el proceso económico con la ne­
cesidad de lo natural. El movimiento económico-social de los 
tiempos modernos es como una espiral, y tiene que llegar necesa­
riamente a .su extremo, del mismo modo que los planetas ai chocar 
con el centro cósmico. Lo que hay que hacer en la práctica es ob­
servar ía tendencia que domina en la evolución de los fenóm'.;ros 
económicos, iimiíándose a asistir al parto como ei comadrón, sin 
pretender crear un Estado justo.—Pero todas estas afirmaciones se 
vienen abajo con ias superficiales e imperfectas doctrinas del mate­
rialismo histórico, b) independientemente de ésta, se ha fomado 
una corriente doctrina! que propugna una Economía coactiva y 
centralizada, pero en sentido ideológico, es decir, por obra de 
una «idea». La concepción central de estas doctrinas es la de una 
igualdad cuantitativa, lo que las lleva luego ai postulad o de un 
absoluto comunismo. Pero no es lo mismo la igualdad que la fusti-
cia, conceptos que aquí se confunden (§ 171). La Justicia es ia ley 
última ideal que corresponde definir a la doctrina de la idea del 
Derecho { § § 91 ss.). Ella es la que tiene que servir de pauta para 
orientar y encauzar armónicamente ios hechos y las aspiraciones 
que surgen históricamente en la realidad para que hayan de ser ob­
jetivamente justos. Por el contrario, el postulado de una igual­
dad exterior no sólo conduce a resultados técnicamente insuficien­
tes, sino que ts en sí teóricamente faiso porque en e! terreno de los 
principios sólo puede tener sentido y significación desde el punto-
de vista de! endemonismo, sin que de otro modo pueda concebir-
se.-Cfr. § 173 n. 9 
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que se trate, y habrá que ver, sobre todo, con qué cualidades huma-
mas se cuenta dentro de esa sociedad, con qué tradiciones históri­
cas y con qué resortes, para construir luego estos materiales en ef 
sentido de una convivencia fundamentalmente legitima. Pero, siem­
pre quedará en pie ei problema de saber si los resultados alcanza­
dos son en realidad justos y satisfactorios (7). 

Si uno se inclina más bien a defender el sistema de Economía 
unitaria o el de libre cooperación, al poner en práctica uno de 
estos dos medios relativos se verá que ambos son susceptibles en 
concreto de muy diversas modalidades. Y se combinan y entretejen 
repetidamente. Puede predominar en un caso dado una de las dos-
orientaciones, pero no por esto repudiará todo elemento de sistema 
contrario. La tendencia centralizadora dejará margen en más de un 
respecto a la libre cooperación de los particulares y viceversa; el 
principio de la libertad de contribución y disposición tendrá que 
allanarse con harta frecuencia a las trabas coactivas que el Derecho 
ie imponga. 

No basta, pues, llegar a estas posibilidades opuestas de orde­
nación de la vida económica: la socialista y la individuálista. Por 
encima de éste está todavía el probiema de la concepción funda-
mental, que nos dé la pauta para juzgar científicamente de la le­
gitimidad de una determinada regulación; ni nos dicen tampoco 
aquellas doctrinas por sí solas mediante qué procedimiento técnico 
concreto ha de acometer su misión la legislación en cada caso (8 ) . 

(7) S C H I L L E R , a los legisladores: «Habéis de suponer en todo 
caso que el hombre quiere siempre, en general, lo justo; en particu­
lar en ésto no penséis». 

(8) Se ha intentado, ciertamente, oponer el «individualismo» 
al «socialismo», a modo de dos sistemas ideales, viendo en ellos-
las «ideas esenciales» de la humanidad. Así lo hace P L E N O E , Chris­
tentum und Sozialismus, 1919, esp. ps. 21 y 29. Se distingue se­
gún que se conciba la individualidad consumada del hombre en la 
personalidad individua! misma o en el seno de ia colectividad so 
ciai.—Pero la colectividad social y el individuo no son dos factores 
distintos y contrapuestos. El individuo es siempre ai mismo tiempo 
miembro de una sociedad, y la noción de sociedad sólo entraña con­
ceptualmente la articulación de los fines de diferentes individuos. 
Hay, pues, en esta doctrina, desde luego, una cierta inseguridad de 
concepto. Podemos enfocar un problema cualquiera concreto que se 
plantee dentro de la trabazón armónica de una sociedad desde el 
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II.—Los fendmenos econdmicos. 

58 .—CONCEPTO. 

Para que el estudio de la vida social pueda tener un carácter 
científico, es necesario ordenar los fenómenos que en su seno ss 
producen con arreglo a un método armónico absoluto. La contem­
plación de la naturaleza nos ofrece impresiones innumerables, que 
iuego la investigación científica determina de modo que pueda exis­
tir una plena armonía de todas las posibles percepciones dentro del 
tiempo y del espacio. Pues de modo análogo tiene que proceder una 
ciencia de la vida social: acogiendo y ordenando los diversos fe­
nómenos que se presentan ai observar ia cooperación (1). 

Pero, el paralelo entre estos dos campos científicos no puede 
pasar de aquí. La analogía afecta sólo al plano formal (es decir, 
condicionante) de ambas ciencias. En cambio, la materia (o sea lo 
determinable) sobre que se opera es fundamentalmente distinta en 
uno y otro caso. En el primer caso, se trata de impresiones perci­
bidas por el hombre en el mundo exterior; en ei segundo caso, dé 
aspiraciones que se manifiestan en ei seno de ¡a convivencia hu­
mana. Los caminos metódicos que hayan de seguir ambas ciencias. 

)unto de vista de un miembro individual de ésta o desde el de toda 
a colectividad, pero esto no nos puede dar un criterio para saber 

si la aspiración de que se trata es Justa o es reprobable. Este jui­
cio ideal puede hacerse ante cada probiema y desde anchos puntos 
de vista, evidentemente. La distinción entre individuo y colecti­
vidad no marca, pues, la concepción fundamental de ia vida hu­
mana; es la doctrina de la idea del Derecho la que estudia, y esta 
doctrina afecta por igual a los dos puntos de vista indicados. Du-
Q u i T , Le droit social, le droit individual et la tranformation de 
Uétat y Conferences faites á íécoie des Hautes Eludes Sozia-
les. París, 1908. 

(1) V. §§ 3 n. 9 y 23 n. 1 .—No se puede objetar que una sen­
sación de dolor que se produce como impresión natura! entraña a 
modo de una pauta «subjetiva» de juicio. La sensación de dolor 
como tal no e.s ni exacta-ni inexacta, lo son únicamente ias nocio­
nes a que pueda dar lugar, tanto en el sentido de las ciencias na­
turales, por lo que se refiere a la reiación de causalidad y para los 
efectos del remedio que se le pueda poner, como éticamente, to­
mando aquí esta palabra en un sentida amplio, por los que respecta 
n la concepción del dolor como un mal. 
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movidas por la misma mira de establecer una ordenación armónica 
incondicionada, diferirán necesariamente como difieren las materias 
que han de estudiar. 

Si examinamos más de cerca las características de estas mate­
rias que la ciencia tiene que determinar, se nos presenta !a diversi­
dad fundamental siguiente: 

Los fenómenos de la naturaleza se nos ofrecen de un modo ori­
ginario, a través de una visión inmediata. No llegan a nuestro es­
píritu mediante conceptos y ya determinados por éstos, sino que 
son simples impresiones que nuestra conciencia habrá de determi­
nar pero que de por si se hallan todavía indeterminadas y confusas. 

No ocurre lo mismo con los fenómenos que se producen en el 
seno de ia cooperación social. La materia de la vida social, con­
cebida en abstracto, no es simplemente una trama de impulsos y 
afanes elementales que conduzcan a diversas aspiraciones humanas: 
este primer estadio queda ya atrás. Hay que tener presente que la 
vida social entraña siempre una modalidad de la voluntad humana. 
Hay que distinguir el campo de las intenciones, a que se circuns­
cribe la vida interior y la voluntad que rige la convivencia{Síy,). 
Antes, pues, de llegar a los diversos fenómenos de esta segunda 
clase, hemos tenido que enfrentarnos conceptualmente, con la ma­
teria natural de los impulsos y aspiraciones humanas, y no podemos 
pasar a este orden de problemas sin haber clasificado antes siste 
máticamente esos impulsos y aspiraciones. Y hallándose constituida 
la materia de la vida social por la Economía social, entendida 
como cooperación para la satisfacción de nuestras necesidades, y 
no debiéndose determinar ni delimitar lógicamente ésta para poder 
seguir adelante, los diversos fenómenos que de la cooperación se 
desprendan no se podrán concebir como si fuesen formaciones ex 
abrupto, una masa caótica y confusa que tuviésemos que empezar 
por ordenar conceptualmente. No, estos fenómenos sólo se pueden 
dar bajo la condición lógica sin la cual no es concebibíe coopera­
ción humana alguna y que es a la vez el criterio que sirve para 
diferenciar ía vida social de ia vida interior de cada hombre. 
Esta condición lógica determinante de! concepto de «cooperación» 
es la norión metódica que llamamos vinculación de las aspiracio­
nes humanas (§ 35): así, pues, todo fenómeno concreto de !a Eco­
nomía social se halla condicionado lógicamente por una voluntad 
vinculatoria. 
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E! Dtíigar materialismo comete el error fatal de elevar «la ma­
teria y su dinámica» a principio supremo de nuestra existencia; 
toda la vida espiritual de! hombre se halia, pues, regida por «la ma­
teria», según esta doctrina. No se ve que ai afirmar esto ya se 
parte virtualmente de !a posibilidad de una ordenación armó­
nica. Ei concepto de «la materia» y lo que se entiende por su «di­
námica» no es en rigor más que una noción especial que forma parte 
del contenido de nuestra conciencia. Lo último a que nos podemos 
remontar para encontrar un punto lógico de partida no puede ser 
un objeto cuaiquiera conocido científicamente, «la materia», por 
ejemplo, sino ia posibilidad de un conocer en general (2) . 

El materialismo sociai se halla afectado por el mismo funesto 
error dentro del campo de sus doctrinas, a lo que añade el de ver en 
los fenómenos económicos los objetos primarios, supuestamente 
naturales, de la vida social; cuando, en realidad, lejos de entrañar 
una materia substraída a toda ordenación, sólo se pueden producir 
(lógicamente) condicionados por el concepto de la cooperación 
económica. Y como objetos simplemente deíerminables de ia inves­
tigación económico-socia!, los fenómenos económicos no tienen sen­
tido ni se pueden concebir sino como manifestaciones de una vida 
de asociación, mediante ia cual se libra en común la lucha por la 
existencia, lo cual exige, como se ha dicho, una vinculación de ias 
aspiraciones humanas (3) . 

Un fenómeno económico es, pues, según esto, lo mismo que 
una relación social, a saber; una relación humana determinada por 
una voluntad vinculatoria. Ahora bien, donde decimos voluntad 
vincuiatoria o social podemos perfectamente decir voluntad /« -
ridica. Pues el Derecho, en virtud de su carácter autárquico pre­
domina sobre ias simples reglas convencionales, utilizándolas como 
medios al servicio de su propia ordenación (§ 42). Y por su carácter 
de invioiabiiidad, que ie diferencia del poder arbitrario, da base 

(2) Sobre el materialismo, v. también §§ 17, 3 5 n. 5 y 180 
n. 5 . — K A N T , Crit. de la razón pura, 2." ed., p. 420; cfr. pról. pá­
gina X X X i V . 

(3) MARX se esfuerza también para sustraerse a la simple des­
cripción de-fenómenos naturales y por elevar ias «circunstancias 
económicas» a objeto de la ciencia social. Pero no analiza suficien­
temente este concepto. WR. § 35, ps. 192 ss. 
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para una vinculación permanente, permitiendo con elio encauzar 
las aspiraciones sociales en el sentido de su ley última (% 47, cfr; 
§ 107. 

Toda relación Jurídica de las que se manifiestan en la vida 
social puede muy bien denominarse a! mismo tiempo fenómeno 
económico. Sin embargo, para poder penetrar claramente en la 
materia que nuestra ciencia ha de elaborar, es necesario compen­
diarla en diversos tipos. Ei material de que aquí se trata no se halla 
formado, como hemos dicho, por sentimientos naturales ex abrupto, 
sino por nociones ya determinadas conceptualmente. Ahora bien, si 
una reiación jurídica cualquiera no pasa de una manifestación ais­
lada sin repetirse jamás con su modalidad característica, no puede 
suscitar interés alguno. La investigación de ia vida social sólo con­
duce a resultados dignos de atención cuando recae sobre aquellos 
hechos que se manifiestan siempre idénticos y que, por consiguiente, 
tienen su importancia para ia cooperación de que se trate. 

La ciencia social, por consiguiente, no debe tomar por base de 
sus investigaciones más que ios acaecimientos que se repitan con 
una cierta identidad. Ei concepto de fenómeno económico se pue­
de, pues, definir como la manifestación en masa de idénticas 
relaciones iuridicas. 

5 9 . — C L A S I F I C A C I Ó N DE LOS FENÓ.MENOS SOCIALES. 

Los fenómenos económicos se presentan a ios ojos del obser­
vador como muchedumbre innúmera e inmensa. Se siente inmedia 
tamente ía necesidad de compendiarlos sistemáticamente. ¿Hay po­
sibilidad de hacerlo? Se recordará que estos fenómenos sóio se pue­
den dar condicionados por una voluntad jurídica. Toda esta trama 
confusa de los hechos sociales se reduce a la conciusión, actuación 
y extinción de una serie de relaciones Jurídicas; relaciones de 
propiedad territorial, por ej., de arrendamiento, de ciudadanía, de 
ilegítima filiación, etc. 

Lo que se hace es observar cuantitativamente una masa de re­
laciones jurídicas idénticas. Para obtener, pues, una sistematización 
completa de los fenómenos sociales a la posibilidad de una siste­
matización jurídica en general y a! sistema que se pueda establecer 
dentro del orden jurídico concreto de que se trate. De esto tratare-
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mos más adelante, en la secclóp consagrada a la clasificación dei 
Derecho (§§ 133-138). t 

Por el contrario, induce a error el estudiar como un «organis­
mo» la Economía política de un determinado país y de una época 
dada. Es, por lo menos, una Imagen confusa que nada prueba. Lo 
único que puede significar es que todos los acaecimientos econó­
mico-sociales que se produzcan en el seno de la Cooperación de un 
pueblo se hallan engarzados y combinados. Pero, ¿en qué consiste 
esta trabazón? Sólo puede consistir en la uniformidad de aplicación 
del orden jurídico en que descansan. Y esta uniforme aplicación no 
es de por si un objeto propio e independiente de Investigación. St 
queremos concebirla de una manera absoluta y completa y redu­
cirla a una clasificación perfecta, sólo podemos tomar por pauta 
la misma que sirve para sistematizar ei orden jurídico condicio­
nante, pues sólo partiendo de este como supuesto lógico podemos 
concebir la actividad económica de un pueblo en la peculiaridad que 
la caracteriza, y de sus normas concretas depende lógicamente la 
posibilidad de la cooperación económica (1). 

Esto, por lo que se refiere a una clasificación completa y ab­
soluta. Desenvolviéndola hasta sus últimas consecuencias nos lleva 
a los métodos formales que condicionan la materia clasificada. Pero, 
también será útil establecer una clasificación que baste para el fin 
técnico de las Investigaciones económico-sociales y que ayude a 
ellas. 

Hay cuatro puntos de vista desde los cualeá" se puede clasificar 
la actividad económica con relativa generalidad: 

a) Los indioiduos, con sus cualidades y aptitudes para actuar 
en la Economía social. 

b) La tecnología de las distintas actividades sociales. 
c) La cantidad de los objetos jurídicos y de las prestaciones 

que se cruzan. 
d) La calidad de la actividad social en sus distintas manifes­

taciones reales. 
Pero, también esta clasificación se reduce en último término a 

una ordenación de hechos jurídicamente condicionados. Todo 
problema económico-social exige ver cómo se comportan los su-

(1) V. sobre esto la blb!. cit. en § 56 n. 13 y especialmente eí 
•libro de STELZMANN. 
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Jetos de Derecho en sus relaciones Jurídicas. Según ésto, aque­
lla cuádruple clasificación se puede presentar en dos diferentes as­
pectos: dentro de idénticas relaciones Jurídicas o atendiendo a 
ciertas combinaciones en cuanto a las personas entre quienes se 
establecen estas relaciones. 

Algunos ejemplos podrán aclarar el compendio sistemático que 
así resulta. 

1. ° Clasificación analítica de los fenómenos sociales. 
a) Atendiendo a las cualidades naturales de los Individuos en 

su actuación social. Se toman relaciones jurídicas Idénticas, di­
ferenciando las personas que en ellas Intervienen según sus carac­
terísticas: asi, se estudia, v. gr., el empleo de las mujeres y de los 
niños en determinados trabajos. La diferenciación puede aquilatarse 
extraordinariamente, en el terreno económico-social, observando, 
por ej., el trabajo técnicamente útil de aquellas personas en ciertas 
Industrias, dentro de las cuales se podrán distinguir a su vez va­
rios grupos, etc. 

b) Carácter y naturaleza técnica de las prestaciones que hayan 
de ejecutar los que Intervienen en las relaciones jurídicas: panade­
ros y albañiles, por ej.; el salarlo en las fábricas y en el campo; di­
ferente utilidad técnica del suelo. 

c) Cantidades: los grandes terratenientes y la pequeña pro­
piedad; cuantía de los precios y de los salarlos. 

d) Calidad en la ejecución: ejecución concienzuda de los tra­
bajos pactados, modo de desenredar las relaciones jurídicas, amis­
tosa o coactivamente (litigios, concursos). 

2. ° Clasificación sintética. 
a) Diferentes clases de personas dentro de un círculo jurídico 

de cuya unidad es centro el sujeto de Derecho de que se trata, con­
fluyendo en él las múltiples relaciones sociales, acaso totalmente 
diversas unas de otras. Ejemplos: Intelectuales; analfabetos; perso­
nas jurídicas, y dentro de éstas: fundaciones, sociedades anónimas, 
etcétera (2). 

b) Atendiendo a la técnica de la producción y del cambio y a 
la técnica de las Industrias. Un caso Importante es el de las Indus-

(2) Tales son también, finalmente, los problemas de la super­
población y de la emigración, el del Estado y el pueblo, etc. B O R T -
K i E W i c z , Bevoikerungswesen, 1919. 
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trias-sucursales y e! de la delimitación del campo de acción de las 
empresas mercantiles que forman una unidad independiente. 

c) Se nos plantea un problema especial ai establecer la can­
tidad de relaciones jurídicas que pueden confluir en la misma 
persona. 

SI se trata de. relaciones jurídicas Idénticas, la cosa no es difí­
c i l . Estas se podrán sumar desde luego atendiendo a las posibilida­
des analíticas enumeradas sub. \S. Tal, por ej., en cuanto al pro­
blema de la propiedad de los medios de producción y de lo produ­
cido, en cuanto al número de contratos de compra, arrendamiento y 
trabajo concluidos por el propietario, teniendo en cuenta cada una 
de estas clases de contratos Independientemente de las otras. Y tal 
también por lo que se refiere ai derecho de familia, como cuando, 
por ej., se examina el promedio de hijos de cada matrimonio. 

Pero si no son idénticas las relaciones que se estudian, surge 
una dificultad que sólo se allana mediante el dinero. E\ es 
lo que sirve para determinar numéricamente diferentes prestacio­
nes. Hace posible el fijar ia cuantía del patrimonio de una per­
sona, en comparación con el de otras y nos lleva a todos los demás 
problemas en que se hace necesario atender el carácter cuantita­
tivo de las relaciones jurídicas (3). 

d) En cambio, en cuanto al carácter que presenta la ejecución 
•efectiva de las relaciones jurídicas de una misma persona, caben 
todas las posibilidades que se ofrecen en cuanto al modo específico 
de administrar un patrimonio y en cuanto al uso que el Individuo 
puede hacer de sus bienes, tal como esto se desprende de los fenó­
menos Idénticos observados en masa. Pertenece a este orden de 
consideraciones et problema del lujo (4), el de la usura, la disipa­
ción y el ahorro dentro de un pueblo. 

(3) K A N T establece en su Metafísica de las costumbres la pre-

f unta: «¿qué es el dinero?», que trata en la doctrina del Derecho. 
i M M E L h a escrito una «Filosofía del dinero» (Philosophie des Gei-

des, 1900). En rigor, este problema no Incumbe a la Flio.sofía del 
Derecho, sino a ¡a Jurisprudencia y a la Economía política técnl-
cas.--V. también § 56 n. 3. 

(4) Sobre el lujo, v. § 38 n. 5. 
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60.—FENÓ.MENOS SOCIALES NEGATIVOS. 

Las Investigaciones de la dencla social toman una orientación 
especial y decisiva cuando comparan los hechos acaecidos con lo 
que el orden jurídico de que se trata había creído posible y desea­
ble. Media entonces una dualidad entre lo propuesto y lo realizado. 
Estos fenómenos de la vida social observados en masa son los que 
llamamos fenómenos sociales negativos. Se trata también de fe­
nómenos sociales Idénticos, pero divergentes en sentido negativo 
de los previstos por el Derecho (1). 

Los fenómenos sociales negativos se pueden producir de dos 
modos: 

1 . ° Como no conciusión de relaciones jurídicas posibles. Es 
lo que ocurre, por ej., con las masas de mercancías no vendibles o 
de casas desalquiladas; es también el caso de los empleados cesan­
tes, de los sin trabajo, de los Inútiles para el servicio militar; y tal 
asimismo el número de los celibatarlos 

2. ° Quebrantamiento de las normas sociales mediante trans­
gresiones y contravenciones. Pertenecen a este lugar, en primer 
término, los delitos y sus sanciones. Desempeñan también un Im­
portante papel desde este punto de vista las violaciones de los lími­
tes Impuestos a la libertad contractual: los negocios jurídicos Ilíci­
tos o contra «las buenas costumbres», la usura y el abuso del De­
recho (§§ 160 ss.). Y hay que clasificar aquí también todas aquellas 
violaciones del Derecho que se producen por condenable debilidad 
de éste, por no poder hacer respetar las leyes y las sentencias judi­
ciales basadas en ellas, e independientemente de él, por el carácter 
acomodaticio y la debilidad de los gobiernos. Incapaces de llevar 
adelante en la realidad las leyes vigentes (§ TI) (2). 

Estos fenómenos que, comparados con lo que se propone el De­
recho dominante, tienen un carácter negativo, se dan en toda socie­
dad. De la regulación de conducta que condiciona en cada caso con­
creto la cooperación, no se puede esperar una aplicación con segu­
ridad plena y absoluta. Y para que la Investigación de una determl-

(1) WR. § 48, pgs. 260 ss. 
(2) Un fenómeno peculiar es el de la enemiga contra el Dere­

cho, tal como se manifiesta, sobre todo, en masa, en los crímenes 
del anarquismo (§ 103). 

F I L O S O F Í A D E L D E R E C H O 
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nada vida social sea completa ha de tener en cuenta también las 
perturbaciones, los impedimentos y los obstáculos con que puede 
tropezar en la realidad. 

SECCIÓN T E R C E R A 

LOS ORÍGENES DEL DERECHO 

I.—Loá fundamentos a que responden las transformado* 
nes iuridicas. 

61 .—PRIMERAS MANIFESTACIONES D E L D E R E C H O . 

¿Cómo habrá surgido el Derecho por vez primera, en tiempos 
pasados?, se suele preguntar. 

Se han emitido diversas hipótesis sobre este punto. Unos deri­
van el Derecho de la familia, de los vínculos permanentes entre 
varón y mujer y entre los padres y los hijos; otros de los Instintos 
d^ sociabilidad del hombre primitivo como animal sociai. Hay quien 
cree que el Derecho procede de los dictados de la providencia divi­
na y quien ve su primera manifestación en el hecho de retener 
como esclavo al enemigo vencido. Según unos, el primer rey fué 
un guerrero triunfante, y según otros, el Derecho nació de la libre 
reunión de los Individuos, ya en un período avanzado de cultura (1). 

Son todas hipótesis Inciertas, que ni se han demostrado ni se 
pueden demostrar. 

(1) LoR. S T E I N , Gegenwart und Zukunft d. Rechts und 
Staatswissenschaft {\. § 3 n. 9 ) , pgs. 147 ss. JHERING, Zweck 
(v. § 18 n. 8 y n. 10), I , pgs. 246 ss. NEUKAMP, Einleitung in 
eine Entwicklungsgeschichte des Rechtes, 1895. M U C K L E , Hor 
de und Familie in ihrer urgeschichtlichen Entwicklang, 1895. 
itál. S T E I N , Die soziale Prage im Lichte der Philosophie, 
1897, pgs. 56 ss.: Ürfarmen der Gemeinschafts und Gesell-
schaftsleben (2." ed. 1903). E D . M E V E R , Ober die Aufange des 
Staates und sein Verháltnis zu den Geschlechtsverbándert 
und zum Volkstum, Sitzg.—Ber. d. Akad. d. Wiss, 1907, pági­
nas 508 ss. E L MISMO, Geschichte des Altertums, I (2." ed. 1907). 
CORNIL, Notes sur le probléme des origines du droit, en Revue 
du droit internationaí, t. X I I , Brus., 1910. T A Y L O R , Origin of 
Gouvernement, Oxford, 1919. K O P P E R S , Die Anfánge des men-
schlíchen Gemeinschaftslebens im Spíegel der neueren Vól 
kerkunde, 1921. 
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Nuevos Investigadores han intentado distinguir del estado hipo­
tético del «salvajismo» un período de «barbarle» (2), del cual, si 
bien no sabemos nada de un modo Inmediato, podemos, sin embar­
go, Inferir cuál fuese el estado de cultura, razonando retroactiva­
mente a base de los caracteres de la época de «civilización», es 
decir, del tiempo a que ya llega la Historia documental. Interés es­
pecial ofrécen en este respecto los .orígenes del matrimonio y de la 
familia en las formas en que aparecen en tiempos posteriores. Se 
discute lo referente al «matriarcado» y a los «matrimonios por gru­
pos», a la «exogamia», «endogamla», a la «familia gentilicia» de los 
primeros tiempos, etc (3). 

Todas estas cuestiones sólo afectan en realidad a aspectos con­
cretos de las normas de un Derecho dado (4). La esencia del Dere­
cho y ia posibilidad de su génesis se dan ya por supuestas virtual­
mente. Así pues, sólo cabe observar de un modo general los oríge­
nes del Derecho en cuanto a sus transformaciones dentro de ciertos 
períodos históricos. 

62 .—TRANSFORMACIONES D E ESTADOS HISTÓRICOS. 

De dos modos se pueden verificar las transformaciones de una 
vida social cualquiera (1). 

Cabe, en primer término, que la forma de ordenación que con­
diciona el concepto de los fenómenos económico-sociales, perma-

(2) HEILBORN, Der Mensch der Urzeit, en la col. «Aus Natur 
und Gelsteswelt», t. 62. HANSER, Der Mensch cor 100 000 
Jahren, 1917. 

(3) - V . sobre el matriarcado SCHRODER, § 11. SCHVERIN, 
Deutsche Rechtsgeschichte ( 2 . ° ed. 1915), pgs. 123 y 144. BRUN­
N E R , . § 3 . — E N G E L S , Der Ursprung der Familie, des Prioatei-
gentums, des Staates, 1884 ( 4 . ' ed. 1892). SCHRÓDER. Das 
Recht in der gesellschaftíichen Ordnung (2." ed. 1896). M C L L E R -
L Y E R , Formen der Ehe, der Familie und der Verwandschaft, 
1 9 1 1 . —FÉLIX, Der Einfluss uon Staat und Recht auf die Ent-
wicklung des Eigentums, 1896. 

(4) L E I S T , Gráko-italische Rechtsgeschichte, 1884. E L MIS­
MO, Altarisches ius gentium. 1889. E L MISMO, Altarisches ius 
cioile, I , 1892, I I , 1896. JHERING, Vorgeschiche der Indoeuro-
páer, escr. póst., 1894 

(1) H U B E R , op. cit. (v. § 6 n. 1 y cfr. § 53 n. 5i), pgs. 242 ss. 
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nezca invariable, alterándose sólo cuantitativawente las manifes­
taciones idénticas y su masa de los fenómenos económicos. 

Y en segundo lugar, puede ocurrir que lo que se altere sea el 
orden jurídico. 

Dejaremos esta segunda posibilidad para el párrafo siguiente 
(§ 63), para examinar aquí la primera (2). 

1 L o s cambios que se manifiesten en este respecto pueden 
responder a uno de dos fundamentos: 

a) A la tecnología; es decir, a las aptitudes para dominar la 
naturaleza teórica y prácticamente. Sin embargo, los progresos 
técnicos sólo de un modo mediato Influyen en la vida social. Un 
nuevo Invento tiene que encajar al surgir dentro del marco del or­
den jurídico existente. Las transformaciones que traiga consigo 
sólo afectarán, pues, a los fenómenos económicos en el sentido ya 
Indhado, haciendo surgir otras masas de fenómenos Idénticos entre 
si bajo la forma de relaciones jurídicas. 

b¡ Los cambios pueden también responder al número y a la 
naturaleza de los individuos que forman la comunidad. La vida 
social Imprime su especial carácter a los hombres que en ella se 
desenvuelven; todos somos, en este sentido, «producto» de la socie­
dad en que vivimos. Las circunstancias determinantes de estas In­
fluencias se pueden distinguir a su vez en dos categorías: A) Cir­
cunstancias simplemente naturales. Tales son, v. gr., las cualida­
des heredadas y las cpndiciones naturales de existencia, en la mon­
taña o en ei mar, por ej.-B) Circunstancias sociales, de Importan­
cia mayor. De este género son todas las Influencias de la educación 
que actúan sobre el hombre formándole y transformándole, sea de 
un modo metódico, por la enseñanza, o de un modo mediato, por el 
Influjo del ambiente. 

2.° Los movimientos, y los cambios producidos en el seno de 
una vida social se deben concebir sin excepción, por lo que a sus 
orígenes se refiere, como alteraciones que afectan a un todo unita­
rio. Los fundamentos a que estas alteraciones responden se hallan 
subordinados necesariamente a las condiciones lógicas de toda ex­
periencia social. Fuera de esta unidad de la experiencia social así 
concebida, todas las diversidades en cuanto a los fenómenos concre­
tos son simples singularidades limitadas. 

(2) WR. §§ 50 ss.: Evolución de los fenómenos económicos. 
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Esto se manifiesta en un doble sentido. 
a) Cabe distinguir entre fenómenos políticos y económicos 

en sentido estricto. La razón de ser de ta distinción está, como más 
atrás queda dicho (§ 55 n. 6), en que toda cooperación económica 
necesita de reglas a tenor de las cuales se Implante y desenvuelva 
la vinculación que la rija. Pero estas reglas se articulan a su'vez 
con las de la actividad económica en sentido estricto formando la 
unidad de la vida social. Ninguna de estas dos categorías de reglas 
goza de una absoluta prelaclón sobre la otra. 

Y su observación se circunscribe al campo de las Investigaciones 
concretas. 

b) Dentro de los fenómenos económicos en sentido estricto, 
se ha puesto de relieve la distinción entre los fenómenos de la pro­
ducción y del consumo. Y hay al parecer la tendencia a anteponer 
en rango los primeros a los segundos. Hemos de advertir, en pri­
mer lugar, que no hay razón para contraponer la producción eco­
nómica y el orden social. A lo que aquí nos referimos es a una 
producción socialmente ordenada y a una circulación y a un con­
sumo también regulados sociulmente. Todo ello forma una unidad. 
Claro que una mercancía concreta tiene que producirse antes de que 
pueda ponerse en circulación y consumirse, pero una vida social 
en conjunto no consiste en una suma de procesos Independientes y 
aislados de producción y de consuno. El régimen de la producción 
social se halla condicionado por el régimen de la distribución social 
de los bienes, no menos que éste por aquél. Cada ordenación de 
una colectividad abraza por tanto, necesariamente, todas las mo­
dalidades de actividad económico-social. No es que se haya de 
preocupar en primer término de la producción de bienes: ésta no 
sería concebible como hecho histórico sin una previa disposición 
sobre determinados objetos. 

3.° Cabe que las alteraciones producidas en la Economía social 
no engendren aspiraciones de transformación del orden jurídico v i ­
gente (3). 

(3) Con esto se halla relacionado el papel de la beneficencia y 
del cuidado del bienestar público. La primera es algo aislado, 
adaptado a una posibilidad concreta y a base de un caso dado sin 
conexión ni prevista con otros; «el cuidado del bienestar piibllco» 
opera ya con fenómenos homogéneos en masa. Es una actividad l i ­
bremente prestada para laborar por mejoras sociales que no se po-
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Las relaciones de la práctica se acomodan a ellas, pues a través 
de estas relaciones se forman y prosperan los nuevos fenómenos 
homogéneos de masa. Su observación Interesa, pues, en este caSo, 
más que a la legislación, a la judicatura. 

Quien siga la práctica judicial a base de un determinado Códi­
go, durante cierto tiempo, verá qué al final del período se les suelen 
plantear a los jueces problemas muy distintos a los del comienzo, 
sin necesidad de que las leyes cambien. Instituciones jurídicas que 
al principio desempeñaban un gran papel en la práctica, van pasan­
do poco a poco a segundo término y caen gradualmente en desuso 
o en un uso totalmente distinto. Y a base de la libertad contractual 
se íorman muchas veces nuevos tipos de relaciones jurídicas que 
llegan a dominar vastos campos de la actividad social, mucho antes 
de que las leyes los acojan y regulen (4). 

6 3 . — E L CICLO DE LA VIDA SOCIAL. 

La seguqda posibilidad de alteración de la vida social es la que 
afecta al contenido del orden juridico mismo (v. § 62 i. pr.). Estas 
transformaciones se verifican de un modo cíclico. Empiezan por 
producirse en e! seno de una Economía social, entendida como ac­
tuación de determinadas instituciones jurídicas, las masas de fenó 
menos homogéneos que llamamos fenómenos sociales (§ 58); se ma­
nifiesta, V. gr., un agobio general de la propiedad Inmueble o se 
advierten numerosos desplazamientos de patrimonios, alzas o bajas 
de los precios y los salarios, etc. Fenómenos que a su vez hacen 

drían alcanzar mediante instituciones jurídicas. STAMMLER, Ge-
danke und Zieí der Wollfahrtspflege, en Schriften der Zeh-
tralstelle für Volkswohlfahrt 1,1908, pgs. I ss. V. también ¿bid., 
las demás conferencias sobre el programa de este movimiento. 
E R D B E R G , Wohlfahrtspflege, en Handw. d. Staatswiss. (3." ed.) 
VIH, pgs. 846 ss.—Decr. de 22. 7. 15 y 15. 2. 17. 

(4) Ejemplos de éstos se ofrecen sobre todo en el Derecho 
contractual y en materia de servidumbres y de disposiciones de úl­
tima voluntad. Y también en materia de asociaciones y sociedades: 
piénsese, v. gr., en la Importancia creciente que en los últimos 
tiempos han adquirido las asociaciones sin capacidad jurídica. Sobre 
la misión de la Jurisprudencia en este respecto, v. § 147. 
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nacer aspiraciones en el sentido de la transformación, o bien de la 
conservación, del Derecho vigente (1). 

Y si las aspiraciones que tienden a la transformación del Dere­
cho se Imponen y prosperan con sus decisiones y sus juicios, las 
normas jurídicas atacadas caerán, y con ellas se vendrán también 
abajo, automáticamente, todos los fenómenos sociales que habían 
determinado. SI, por ej., se aboliese la propiedad privada, desapa­
recerían Inmediatamente, por sí mismos, todos los problemas sobre 
la penuria de la propiedad inmueble rústica y urbana; y tan pronto 
como se restableciese caerían por tierra las consecuencias todas de 
un régimen comunista, entre las que quizá contarían el abandono, 
la Incuria y la disipación de la propiedad pública. 

Bajo el nuevo orden jurídico se repetirá desde luego la misma 
observación. Se formarán en el seno del Derecho que se Imponga 
nuevas aspiraciones que tenderán o a conservarlo o a Introducir en 
él modificaciones nuevas. Y estas aspiraciones emanarán Igualmen­
te de la actuación del Derecho que a la sazón rija y como producto 
•de ciertos fenómenos homogéneos de masa. SI las nuevas aspira-
clones triunfan, una regulación jurídica nueva se Impondrá, sujeta 
al mismo destino que las precedentes. Y así, sucesivamente, en el 
curso Incesante de las cosas (2). 

Se ha Intentado caracterizar de un modo más preciso el ciclo de 
la vida social en cuanto a su modo concreto de manifestarse, atri­
buyendo una dignificación decisiva y absoluta a la simple descrip­
ción de sus fenómenos. En este sentido, se ha pretendido hacer de 
la llamada «lucha de clases» la ley de toda la dinámica histórica (3). 

(!) No se puede evitar ésto, pues el Derecho vigente es siem­
pre lo que condiciona la cooperación que rige (§ 56), siendo por 
consiguiente el responsable de cuantos fenómenos se produzcan 
bajo su actuación y que sin ella no serían posibles; aunque haya 
quienes no se quieran allanar a reconocer esta responsabilidad 

VR. § 54. 
(2) La observación de este ciclo de la vida social humana con­

firma el pensamiento de la unidad aludida de la experiencia social 
(esto es lo que" entendemos por monismo de la vida social), y res­
ponde a la máxima heurística de no concebir la dinámica de la vida 
social más que como resultado de fundamentos determinados por 
sus propias condiciones. Al examinar la posibilidad de reducir a su 
todo cuantos sucesos son posibles, se nos presenta el problema de 
la unidad de la historia; v. § 177. 

(3) La doctrina de la lucha de clases es, sin duda, el error más 
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Pero, no se ha logrado dar un criterio fijo, permanente y ab­
soluto que sirva para determinar el concepto de «clase». Bajo esta 
expresión se pueden agrupar todos los hombres en quienes vengan 
a confluir de un modo análogo diferentes relaciones jurídicas; según 
uno de los criterios arriba señalados (§ 59), obtendremos así una 
red complicada de relaciones (4). 

Han sido vanos todos los esfuerzos para obtener ese concepto 
mediante la «Economía». La «clase», se dice, es una parte de! pue­
blo «económicamente» distinta; o un grupo que tiene un Interés 
común en un determinado sistema «económico» (5). La noción de la 
Economía social no es una simple forma conceptual. Y las agru­
paciones «económicas» no son clasificaciones de fenómenos natu­
rales, sino que nacen de ia observación de masas homogéneas de 
relaciones que surgen en el seno de la cooperación social, condi­
cionada lógicamente ésta, como se ha dicho (§ 56) por la existen­
cia de una voluntad vinculatoria. Toda desintegración de la socie­
dad en grupos determinados nos conducirá, pues, necesariamente, 
a la modalidad de la vinculación jurídica en que aquélla se base. 
Una agrupación «económica» sólo se puede presentar como actua­
ción de este orden jurídico, nunca como algo opuesto e Indepen­
diente. 

NI se logra ésto tomando por criterio del concepto de «clase» la 
distinción entre «opresores» y «oprimidos». Esta distinción sólo 

fatal dei socialismo moderno (§ 57). Aparece en el Manifiesto comu­
nista de MARX y E N G E L S como una consecuencia del materialismo 
histórico, y se viene abajo con éste (817). Pero esa doctrina no pue­
de ser aceptada ni por los partidarios del materialismo social, porque 
no presenta la claridad de concepto exiglble ni pone tampoco en 
claro el punto de mira fundamental para legitimar ias aspiraciones 
sociales. Lo demostraremos en los desenvolvimientos del texto que 
siguen. V. sobre el conjunto de la doctrina Impugnada el reciente 
estudio de SCHMOLLER, Die soziale Frage. Klassenbildung, Ar-
beiterfrage, Klassenkampf, 1918.—V. también § 81 n. 5. 

(4) SOMBART, Die Deutsche Volkswirtschaft im 19. Jahrh. 
(3." ed. 1913), pg. 441. E L MISMO, Sozialismus und soziale Be­
wegung (J." ed. 1919), pg. 1. 

(5) Sobre las vaciiaclones de las modernas doctrinas socialis­
tas en este punto, v. Neue Zeit, 35, !, pgs. 268, 290, 411; 37, 1, 
pgs. 241, 246, 555; 37, 2, pg. 398; 38, 2, pgs. 291, 409 ss., 464. 
Cfr. § 17 n. 4. 
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presenta un carácter absoluto en Instituciones en que, como en la 
esclavitud, se degraden los hombres a simples objetos de Dere­
cho. En órdenes jurídicos en que todos se hallan vinculados entre 
sí como sujetos de Derecho, la cuestión de la «opresión» es sim­
plemente relativa y concreta (6). 

Esta expresión de la «lucha de clases» como pretendida ley de 
toda la historia escrita hasta hoy, se viene a reducir en realidad, a 
afirmar que los movimientos de la vida social son provocados ordi­
nariamente por una parte de los hombres que conviven y contra la 
voluntad de los otros; bien en el seno de un orden jurídico Inde-
dependlente o por la totalidad de un pueblo jurídicamente vincula­
do contra otros (§ 134) (7). 

Pero esta evidente afirmación nada dice en cuanto a la legitimi­
dad intrínseca de las aspiraciones que se debaten. Y nos lleva a 
un falso resultado, pues en vez de ver en las aspiraciones opues­
tas el material que se ha de elaborar, eleva la misma lucha de 
clases a ley suprema de la historia; lo cual equivale a sostener 
que la ley última de la naturaleza que nos rodea la dan las percep­
ciones de nuestros sentidos. 

A su hora hemos de dilucidar (§ 177) el verdadero concepto «de 
la historia» y la ley suprema por que se rige. Lo que aquí nos Im­
portaba era examinar la génesis de lo positivo y concreto dentro 
de las condiciones que determinan la cooperación social. 

I I .—Las fuentes del Derecho. 

6 4 . — D E R E C H O JURÍDICAMENTE PREDETERMINADO. 

Hasta ahora, hemos hablado de los fundamentos que determinan 
las modificaciones del Derecho. ¿Cómo, de qué modo se pueden 
verificar estas modificaciones? El estudio de esta cuestión es lo que 
se llama la doctrina de las fuentes del Derecho (1). 

(6) Sobre sujeto y objeto, v. § 111. 
(7) JHERING (V. § 18 n, 7 ss.), Der Kampf ums Recht; Geist 

d. róm. Rechts, I , pgs. 44 s. 
(1) V . blbl. en WINDSCHEID, § § 14 ss. E N N E C C E R U S , Bürger-

liches Recht § § 27, 29, 32. THOL, op. cit. (v. § 18 n. 5), § § 49 ss. 
HERMANSON, Om lagstiptningen. Dess begrepp. och frhá-
llende till ófriga statliga functioner, Helsingfors, 1881. S T Ü F M , 
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Una fuente del Derecho es una voluntad humana que tiende a 
dictar nuevo Derecho. En un sentido técnico preciso, la expresión 
sólo se emplea cuando lo que se hace nacer es Derecho objetioo, 
a diferencia del Derecho en sentido subjetivo { § 133) (2). 

Es evidente que las fuentes del Derecho se deben manifestar 
como tales al exterior y es también necesario que en un caso dado 
puedan surtir efectos. Esta última exigencia requiere especial In­
vestigación, que le consagraremos al estudiar la vigencia del De­
recho (§§ 67 ss.). En cuanto a ia primera circunstancia, conviene 
notar que no es posible establecer una doctrina absoluta sobre el 
modo de manifestarse las fuentes del Derecho ni siquiera sobre su 
carácter y estructura. 

Por las razones siguientes: 

Recht und Rechtsqueden, 1883. BURKHARD, Das Recht, 1888. 
T R I E P E L , Vólkerrecht und Landesrecht, 1899. SAUERLANDER, 
beber die Geltungsgrundlage der Rechtsquellenlechr, en,Li-
ter.-Zeit.-f. deutsche Recht, 12, n '22.—Sobre la ciencia como 
fuente del Derecho, v. § 116 n. 3 . 

(2) No se deben confundir las fuentes del Derecho con los 
negocios jurídicos. Las fuentes del Derecho dictan normas jurídi­
cas soberanamente, mientras que los negocios jurídicos son de­
claraciones de voluntad de subditos ( § 1 1 1 ) que no pueden alterar 
el jrden jurídico soberano (TR. pg. 245). El contrato de tarifa, 
V. gr., es por esta razón un simple negocio jurídico, no una fuente 
del Derecho. Contra, K A S K E L , Das neue Arbeitsrecht, 1920, pági­
na 46. Nada tiene que ver con una verdadera modificación del orden 
jurídico como tal ni es concluido por ningún titular de la soberanía. 
Hace nacer derechos y deberes subjetivos mediante declaraciones 
de voluntad de personas sujetas al Derecho vigente. Y en este 
sentido, no Importa que el Decreto de 20-12-1918. § § 2-6, atribuya 
fuerza obligatoria general a esos contratos. Con ello no se hace 
más que extender extraordinariamente la representación legal de 
los patronos y obreros de una determinada rama Industrial y dentro 
de una determinada esfera. No hay fundamento para hablar de una 
«delegación legislativa». El fundamento jurídico que determina 
los efectos de un contrato de tarifa es y sigue siendo un negocio 
juridico, sin que deje de tratarse de un contrato, que jamás puede 
llegar a modificar legislativamente el Derecho general del Estado. 
La consecuencia práctica de ésto es que se halla sujeto a las nor­
mas que rigen los contratos, por sus requisitos y por sus efectos; 
tal por lo qüe se refiere a la capacidad de obrar de los que lo con­
cluyen a su posible utilidad o Impugnabllldad y al modo de su eje­
cución. 
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La voluntad que dicta las normas jurídicas y que llamamos 
fuente de Derecho» puede manifestarse, o bien de acuerdo con el 

Derecho vigente o sin atender a él para nada y hasta quizá en 
contra de él. La primera se puede llamar la modalidad derivativa 
de formación del Derecho; la segunda, originaria. 

Ahora bien, es evidente que dentro de esta segunda forma 
caben muy diversas posibilidades, que es Imposible enumerar en 
sus caracteres concretos. Lo más que se puede hacer es mencionar 
de un modo general muy relativo diferentes manifestaciones histó­
ricas, como el golpe de Estado, la revolución, la conquista, los tra­
tados Internacionales ex novo, etc.; pero sin garantizar que la enu­
meración sea completp, y sobre todo sin la posibilidad de desenvol­
verla en sus detalles y precisarla de antemano. Sólo cabe Indicar 
ciertos tipos que se hayan manifestado y que quizá puedan repetir­
se y explicar cómo se puede concebir qqe nazca un Derecho nuevo 
sin apoyarse en el anterior y hasta quizá en contra de éste. 

No es éste ciertamente el caso normal. Lo normal es que el 
nuevo Derecho se forme del modo que el Derecho vigente lo haya 
previsto. Los órdenes jurídicos históricos prescriben de ordinario 
cómo se han de modificar y desenvolver (3) . La doctrina dé las 
fuentes del Derecho será en este caso una parte esencial del con­
tenido concreto de cada orden jurídico. Y como todas las normas 
concretas de un Derecho, las que determinan cómo se ha de dictar 
nuevo Derecho serán también, por fuerza, finitas, transitorias y 
mudables ( § 4); y sólo se podrán exponer reproduciendo el con­
tenido concreto y relativo del Derecho de que se trate. 

En efecto, los preceptos de los distintos órdenes jurídicos en 
cuanto 'a la creación de nuevas normas de Derecho, difieren extra­
ordinariamente. Un alcance absoluto sólo se puede atribuir en este 
punto a los postulados metódicos que condicionan toda labor cien­
tífica. Estos son los que señalan a la jurisprudencia técnica el ca­
mino para desenvolver en sus detalles la doctrina de las fuentes 
del Derecho, reservando para la Filosofia del Derecho solamente 
el armonizar esta doctrina con la noción general del Derecho. 

Estas fronteras se han querido violar en dos puntos, muy singu­
larmente: por lo que se refiere al problema de los preceptos cons-

(3) BRINZ, Pandekten (2.» ed.), § 17, pg. 87: «El Derecho 
contiene ante todo normas sobre sí mismo.» 
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titucionales y al Derecho consuetudinario. Detengámonos en lo 
primero, para ocuparnos después en especial de la ley y la costum­
bre ( § 6 5 ) . 

Las Constituciones de los Estados modernos ocupan un lugar 
privilegado entre las normas Jurídicas (4). Proclaman cómo se han 
de dictar nuevas normas de Derecho y determinan los órganos para 
ello competentes y la conducta que han de seguir. Pero no siempre 
enumeran todas las fuentes de Derecho posibles, sino que dejan a 
otras reglas jurídicas el cuidado de definirlas más precisamente, 
V. gr., a leyes especiales encargadas de concretar el Derecho de 
dictar reglamentos reconocidos a ciertos órganos de administración. 
Y , por otra parte, pueden contener las Constituciones, tal como se 
nos presentan especialmente en los Estados modernos, además de 
los preceptos sobre la formación de nuevas normas jurídicas, otras 
varias prescripciones fundamentales referentes al ejercicio, a la 
aplicación y ai respeto del Derecho Instituido. 

¿Se distinguen las normas jurídicas «constitucionales», por su 
carácter intrínseco y de un modo general, de las demás normas ju­
rídicas? 

Podremos encontrar un rasgo fundamental distintivo si recor­
damos que todo orden juridico entraña necesariamente una vin­
culación y varias voluntades vinculadas. Nociones a las que co­
rresponden—desde el punto de vista de la autarquía del Dere­
cho— los conceptos fundamentales puros de la soberanía y la 
sujeción jurídicas (§ 111). Las manifestaciones de estos dos con­
ceptos se disocian al aplicar positivamente la noción de! Derecho a 
la existencia humana real. Hay determinadas personas señaladas 
como titulares de la soberanía jurídica dentro de un pueblo y 
que se distinguen de los subditos sujetos al Derecho en la misma 
comunidad. Normas «constitucionales» serán, dentro de este pue-

(4) No es abundante la bibliografía sobre el concepto peculiar 
de constitución y sobre las características que fundamentalmente 
le distingan de las demás normas de Derecho. Cfr. W E L C K E R , 
Staatsverfassung, en Staatslexikon, t. X I I ; ibid. S T E I N A C K E R , 
Verfassungsprinzip. JELLINEK, Allgemeine Staatsíehre, cap. 15. 

Z W E I G , Die Lehre vom pouvoir constituant, 1909. BURCKHARDT, 
Verfassungs und Gesetzesrecht, en Polit. Jahrb. d. Eidge. 
ossensch., 1910. 
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ble, las normas jurídicas que determinen los derechos y los deberes 
de aquellos titulares de la soberanía (5). 

De este modo, se aplica también a los mismos titulares de la so 
beranía jurídica en cada caso la noción de la vinculación propia 
del Derecho. En la estructura positiva de cada «Constitución» sólo 
se debe ver, pues, una manifestación concreta del orden jurídico 
que rija en la comunidad de que se trate. 

Se sigue de aquí, en primer lugar, que las reformas de una 
«Constitución» se deben concebir con el mismo criterio de la nueva 
formación de las demás normas de Derecho. El mismo orden jurídi­
co Indica, pues, por mediación de quién y de qué modo se ha de 
verificar una reforma de la Constitución. Preceptos éstos que a su 
vez no son más que partes del Derecho histórico en cuestión y so­
metidos por tanto como todos a aquel mismo criterio (6). 

Por lo demás, es evidente que el problema «de la fuerza vincu­
latoria» del Derecho no se puede resolver atendiendo a «la Cons­
titución» de una determinada comunidad jurídica. Frente a las nor­
mas constitucionales se plantea invariablemente el mismo problema, 
que nos lleva de un modo general a la psicologia de la vigencia 
de un Derecho (§ 77) y tiene que afrontar las dudas que se pro­
muevan en cuanto a la legitimidad de la coacción jurídica como 
/ a / ( § 1 0 7 ) . 

(5) En cuanto a la práctica, esto nos sugiere la necesidad de 
Insistir en la distinción entre leyes y reglamentos (v. sobre ésto 
§ 151). Y al mismo tiempo nos enseña la experiencia que las formas 
de dictar el Derecho cuando no se hallan sólidamente reguladas no 
sólo se exponen al peligro de confundirse con el simple ejercicio 
de éste, sino que hacen también vacilar la seriedad y la solidez de 
¡a legislación. Puede afirmarse como regla genera! que en un pue­
blo grande es dañoso y poco recomendable el confiar la función de 
dictar el Derecho a una Instancia única, dándole a ésta demasiada 
movilidad. Esto Irá en detrimento de la libertad y la seguridad In­
dividuales. 

(6) Respecto de las Constituciones se da también, natural­
mente, la posibilidad de una génesis originaría y también se debe 
tener en cuenta en punto a sus normas la observación de carácter 
práctico hecha en ía n. 5. 
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6 5 . — L E Y Y COSTUMBRE. 

Entre ¡as fuentes del Derecho, tal como nos las presenta la ex 
perlencla, cabe distinguir la legislación, en el más amplio sentido, 
y la práctica consuetudinaria. 

Pero, si esta distinción no ha de quedar reducida a una simple 
descripción, con el peligro constante de un deslindamiento Insegu­
ro, se tiene que basar en notas conceptuales puras. Veremos así 
que la primera fuente dicta Derecho sin otra finalidad lógica que 
la de dictarlo, mientras que la segunda dicta el Derecho median­
te su ejercicio, durante un período de tiempo más o menos lar­
go O)-

SI queremos desenvolver más detalladamente esta distinción, 
nos encontramos, como tantas otras veces, con que tanto lo que se 
refiere a la admisibilidad de una de esas fuentes como lo relativo a 
las diferentes condiciones en que una y otra pueden surtir efectos, 
son cuestiones que afectan al contenido concreto de un Derecho 
dado. Ninguna de las dos se halla, pues, condicionada por la otra, 
sino que ambas son manifestaciones homogéneas de un determinada 
orden jurídico, del que se derivan en el mismo plano (2). 

Era, por tanto, falso lo que muchas veces se sostenía en el si­
glo XVIII de que toda norma jurídica Introducida por la práctica 
consuetudinaria recibía su fuerza de obligar de una ley especial de 
Idéntico contenido que se hallaba contenida en ella tácitamente. El 
orden jurídico puede perfectamente admitir en términos generales 
la posibilidad de un Derecho consuetudinario como fuente general 
del Derecho, con su campo de acción Independiente del de la legis­
lación consciente y reflexiva (3). 

(1) Las Indicadas categorías pertenecen al sistema de los con­
ceptos jurídicos fundamentales. V. § 112. 

(2) WINDSCHEID, § § 15 ss. cfr. QMOR, Die Anwendung des 
Rechtes nach Art. 1 des Scheiweiz. ZGB. 1908, pgs. 82 ss. 
PFENNINGER, op. cit. (§ 41 n. 1). SOMLO, op. cit. (§ 18 n. 13), 
pgs. 353 ss. HUBER, op. cit. (§ 6 n. 1). pgs. 421 ss. 

(3) Los filósofos del Derecho de los siglos XVII y XVIII ape­
nas se ocuparon del Derecho consuetudinario. QROTIO (V. § 14) 
lo menciona Incldentalmente en II 4, 5. 2 y II 6, 10 y alguna que 
otra vez a propósito de la prescripción y la usucapión. P U F F E N -
DORF, De officio nominis et civis 1 1 , 1 5 sólo alude a lo que la 
costumbre continuada puede Influir en la voluntad. THOMASIUS 
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Pero tampoco es sostenlble que, como pretendía la Escuela 
histórica del siglo XIX, el Derecho consuetudinario goce de una 
primacía aprioristica. Se explica esta doctrina por las concepciones 
fundamentales que animan a esta corriente de la Filosofía del De­
recho. En toda la vida espiritual del hombre, Incluyendo el Dere­
cho, ve simplemente las manifestaciones «del alma del pueblo», 
que despierta convicciones, v. gr., en cuanto al Derecho, en los que 
forman parte de la misma comunidad; consecuencia de esto es que 
piense que en los actos jurídicos de estos hombres se refleja del 
modo más fiel y más seguro lo realmente querWo y jurídicamente 
ordenado por el «alma del pueblo». Desechada la concepción funda­
mental en que se apoya, no tiene ya razón de ser esta simple con­
secuencia (§ 16; cfr. § 53). 

Esa absoluta primacía del Derecho consuetudinario sobre las 
demás fuentes del Derecho, proclamada por los autores del siglo 
pasado, es de por sí Insostenible, independientemente de la actitud 
que se adopte frente a las concepciones de la Escuela histórica. El 
decir que el Derecho consuetudinario debe necesariamente regir 
choca contra la afirmación de que no hay una sola Institución jurí­
dica concreta a la que se pueda atribuir valor absoluto (§ 4) . El 
contenido positivo de un Derecho dado es siempre limitado y mu­
dable y sujeto siempre a modificaciones y derogaciones. Y de este 
contenido positivo concreto formarán parte los preceptos en que un 
Derecho disponga que mediante el ejercicio continuado de una 
norma jurídica, ésta pueda adquirir fuerza de obligar siempre que 
concurran determinados requisitos. 

Cabrá discutir la legitimidad Intrínseca de estos preceptos o de 
otros contrarios dentro de circunstancias históricas dadas. Podrán 
oponerse a ellos ciertas razones concretas de orden técnico: v. gr., 
por lo que se refiere a la Inseguridad en cuanto a la existencia y al 
contenido de una costumbre en casos litigiosos especiales; o, por el 
contrario, se podrán señalar otras ventajas de ese género, como, 
por ej., la más rápida adaptación a los nuevos deseos de los Indivi­
duos. Y ahondando en estos problemas, llegaremos a los métodos 

(v. § 14) no se refiere para nada al problema. K A N T (V. § 15) habla 
de pasada, en su Teoría del Derecho § 31 , de «leyes estatutarias» 
y «convencionales», además de las «racionales», pero no expone 
doctrina alguna del Derecho consuetudinario. 
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fundamentales que nos dan la pauta para la crítica de las normas de 
Derecho en una política científicamente encauzada (4). Pero, siem­
pre se tratará, fundamentalmente, de consideraciones que no tras­
cienden del contenido concreto de un determinado orden jurídico. 

De nada sirve objectar contra ésto que una costumbre puede 
Imponerse y prevalecer, aunque no sea admitida por el orden jurí­
dico como fuente de Derecho. 

Hay que recordar, en primer término, como observación metó­
dica, que no se trata aquf de la oposición entre la ley y la costum­
bre como dos fuentes de Derecho equiparables. La contraposición 
que media es entre el orden jurídico, de un lado, y de otro lado. 
Xas fuentes concretas de futuro Derecho que reconoce. Aquél es 
la instancia fija y superior que ha de fallar sobre las fuentes del De­
recho en cada caso, tanto por lo que se refiere a la emanación de 
leyes como a la formación de costumbres jurídicamente eficaces. 
Cómo haya llegado el orden jurídico mismo a adquirir su fuerza 
vinculatoria, nada Importa en cuanto al presente problema. Es una 
cuestión aparte que depende, como se ha notado (§ 64) , de la doc­
trina que se establezca sobre la vigencia de un Derecho. 

Cabe perfectamente, en efecto, que se forme un Derecho con­
suetudinario, aunque las normas del orden jurídico Imperante lo 
prohiban. Pero la explicación de ésto no está en una doctrina deter­
minada sobre el Derecho consuetudinario, sino en las considera­
ciones generales sobre la posibilidad de una génesis originaria de 
todo Derecho. 

De ésto nos ocupamos a continuación (§ 66) . 

6 6 . — G É N E S I S ORIGINARIA D E L D E R E C H O . 

Hemos dicho (§ 44) que la distinción entre los conceptos del 
Derecho y la arbitrariedad no se puede basar en el principio de 
la legitimidad. Es un hecho que dentro de la vida social se operan 
numerosas transformaciones a espaldas del Dérecho vigente sin 
que por ello dejen de adquirir la cualidad de jurídicas. Todos estos 
fenómenos en que tal ocurre ios resumimos, en nuestras conside­
raciones sobre la génesis-del Derecho positivo, como fenómenos de 
formación originaria de Derecho. 

(4) V. sobre ésto infra § 142 n. 2. 
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1 E s t o puede ocurrir: 
a) En territorios carentes hasta entonces de todo Derecho. 

Tan pronto como se reúnan en ellos varios hombres, surgirá entre 
ellos, necesariamente, una vinculación jurídica. 

No podemos, sin embargo, admitir qüe un Derecho vigente en 
otro territorio sea aplicable sin más a aquellos territorios libres. 
Podría concebirse ésto solamente respecto de subditos del orden 
jurídico extendido y en cuanto a sus obligaciones para con el Esta­
do patrio exclusivamente, sin afectar a las relaciones jurídicas con 
personas extrañas a ese país. Pues admitir que e! Derecho vigente 
de un Estado se pueda extender a cuantos extranjeros se puedan 
hallar en un territorio libre, equivale a admitir que en este territo­
rio puedan regir todos los órdenes jurídicos de la tierra a un tiempo. 

Es, pues, necesario que al reunirse varios hombres en un terri­
torio libre se/orme un nuevo Derecho. Esto puede suceder de 
dos modos: a) Reuniéndose varios Individuos para fijar de una vez 
el Derecho; b) Viniendo una parte a Incorporarse a otra y aco­
giendo el Derecho de ésta. Desde luego se comprende que la nueva 
ordenación jurídica así formada, se hallará siempre sujeta a trans­
formaciones, que podrán también Imponerse mediante la fuerza (1). 

b) Por una violación del Derecho vigente, con el propósito 
de hacer nacer un Derecho nuevo, si este propósito triunfa (§ 48, 
7 .° , v. supra § 64): mediante la conquista, el golpe de Estado, la 
revolución (2). 

(1) V O N DER D E C K E N , Das vorbestimmte Recht 1888, cuenta 
que a principios del siglo X V I I , habiendo naufragado un buque de 
una factoría comercial portuguesa, sólo se pudo salvar uno de los 
botes, tocando tierra en una Isla deshabitada del archipiélago índi­
co, y dando la coincidencia notable de que sólo ocupasen el bote los 
niños pequeños de los náufragos. Hechos hombres, ocuparon duran­
te mucho tiempo, sin que fuese descubierto, este «archipiélago del 
Nuevo-Mundo» y dieron un orden especial a su comunidad —Se ha 
hablado también mucho de la colonia que algunos marineros Ingle­
ses amotinados, unidos a mujeres de Taitl, establecieron en 1790 
en la isla de coral Pitcalrn.—§ 137. 

(2) El ejemplo más claro de este género, en la historia de 
nuestro país, es seguramente la deposición de la corona Imperial 
alemana por Francisco 11 y la disolución del Imperio en 1896, con 
todas las consecuencias que de esto se originaron. Hoy podríamos 
presentar casos de estos a puñados, tomados de nuestra propia ex­
periencia. 

FiLOS-OFÍA D E L D E F E C H O 12 
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En la historia de las teorías del Derecho se ha hablado muchas 
veces, y con cierta trascendencia, de un «derecho» a romper 
el orden jurídico y dé un «derecho» a la resistencia contra los 
mandatos Ilegales del poder dominante. Pero, hay una cuestión 
previa Imprescindible a la que no se alude en esas disposicio­
nes: ¿se investiga el contenido de un orden juridico concreto, 
aspirando a reproducirlo en una breve fórmula, o se quiere lle­
gar a una conclusión absoluta sobre el problema planteado? Sólo 
se puede tratar de lo primero. Sólo las formas puras de los 
concepios y de los juicios pueden tener un valor absoluto en 
materia de Derecho. Al amparo de estas formas puras podre­
mos estimar y juzgar lícita la resistencia contra una medida so­
cial cualquiera. Lo que no podemos es señalar una institución 
jurídica positiva que de una vez y para siempre nos permita 
resolver de un modo justo todos los problemas y casos litigiosos 
concebibles (3). 

c) Mediante tratados ex novo. Entre éstos se cuentan, sobre 
todo los que sirvieron de base para fundar la Confederación Ale­
mana del Norte y luego el Imperio alemán; y tales son también los 
tratados Internacionales que hacen posible todo el Derecho de gen-. 
tes de los tiempos modernos. 

Este modo de formarse el Derecho no se puede basar en el De­
recho existente. No Importa que los órganos constitucionales a 
quienes'se hallase confiado hasta entonces el supremo poder legis­
lativo, presten su asentimiento a la nueva ordenación. No sin razón 
se ha llamado a éste «vicio de legalidad». No podía llegar a esto la 
competencia de aquéllos poderes supremos. Precisamente porque 
su misión, según el Derecho positivo es la de ejercitar el poder le­
gislativo soberano, tienen facultades a tenor de este Derecho 
vigente para poner sobre sí otro Derecho (4). 

NI es tampoco decisiva la simple voluntad de los que se vin­
culan para que ésta pase a ser entre ellos Derecho, como si se tra-.̂  

(3) Esta consideración nos da también ocasión para poner otra 
vez más de manifiesto la distinción fundamental y decisiva entre 
los conocimientos concretos, condicionados, y las modalidades pu­
ras de su carácter y ordenación. V. § 4. , , , , , , R „ „ 

(4) BiNDiNQ, Die Entstehung des Norddeutschen Bun­
des, 1889. 
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tase de distintas voluntades aunadas. Es una única voluntad a l a | 
que se podrá o no atribuir carácter juridico (5). j 

d) A veces, se ha Intentado Instaurar e Imponer asoclaclonesj 
jurídicas independientes en el seno de una comunidad regida pors 
su Derecho propio. Asociaciones sustraídas, por tanto, al Derecho ; 
general vigente o hasta rebeladas contra su ordenación vinculato­
ria. Ejemplos de estos «Estados dentro del Estado» son las tribus 
nómadas, ciertas asociaciones familiares, y ciertas órdenes, el De­
recho eclesiástico y las uniones de Estados federales frente a la 
Federación de que forman parte. El régimen jurídico de tales aso­
ciaciones descansa, de ordinario, sobre el Derecho general vigente, 
pero a veces llega a prevalecer su propia voluntad y su Indepen­
dencia contra los mismos preceptos del orden jurídico. 

Tanto es así que ya desde antiguo se viene hablando de un pro­
blema que se llama el del «Derecho de las partidas de bandidos». 
Para mayor claridad, conviene distinguir aquí dos aspectos: 

a) Se puede tratar, en primer término, de un contrato de so­
ciedad, cuyo contenido sea contrario al Derecho. Este contrato 
chocará por su mismo sentido contra la prohibición de la ley y ten­
drá que ser necesariamente nulo, a menos de dar lugar a una grave 
contradicción Interna (6). b) Pero puede también tratarse de un 
plan que pretenda quebrantar el Derecho vigente para suplantarlo 
por otro nuevo. Esta posibilidad entra ya en nuestras actuales con­
sideraciones sobre la formación de nuevo Derecho independiente­
mente de las fuentes de Derecho existentes y hasta en contra de 
ellas (7). 

(5) Es una especie de aqultamlento de la propia conciencia la 
ley de 4. 3 . 1919 en que se reconocen como normas jurídicas los; 
decretos de los poderes revolucionarlos. Pues la legitimidad de los, 
que dictaban esa ley sólo se basaba a su vez en lo dispuesto por; 
aquellos poderes, cuyos decretos se sancionaban. Sólo se debe,; 
pues, ver en ello la declaración explícita de que los mandatos de| 
esos poderes aspiraban a regir en el sentido del Derecho y noj 
como simples actos de arbitrariedad ( § 48). ' 

(6) Die Camorra, en Gesetz und Recht, 13, pgs. 303 ss. 
(7) A pesar de lo rica que es la realidad en punto a la forma­

ción de Derecho ex novo, la doctrina no ha estudiado debidamente 
estos problemas. NI existía siquiera el término técnico apropiado 
para expresar este fenómeno. WR. § 9 . — B I E R L I N Q , Prinzipien-
lehre (v. § 18 n. 13), 11, pgs. 341 ss. J E L L I N E K , Aílgem. Staats-
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2." Todas estas posibte'S manifestaciones de formación origi­
naria de Derecho tienen su explicación en el hecho de que una 
voluntad vinculatoria que se logre Imponer psicológicamente 
puede perfectamente ajustarse al concepto «del Derecho». 

De donde se desprenden dos requisitos necesarios en toda for­
mación originaria de Derecho: 

a) La nueva vinculación Impuesta debe corresponder plena­
mente a todas las características lógicas del concepto «del Dere­
cho» . Deberá, pues, manifestarse como autárquica para distin­
guirse de las simples reglas conaenczona/es (§ 41) y tendrá que 
ser inviolable, si no se ha de confundir con la arbitrariedad ( § 47). 
Todo quebrantamiento del Derecho es de por sí arbitrario. Pero 
se puede consolidar como Derecho disponiendo para lo futuro en 
el sentido de la inviolabilidad (8) . 

lehre, cap. 9. SOMLO, op. cit. ( § 18 n. 13), pgs. 116 ss. K O H L E R , 
Neugründung von Staaten, en Deutsche Jur.-Zeitung, 23, pági­
na 137. BíNDiNG, Der Reichsverweser, en Tagde, 6. 12. 1918. 
ARNDT , en Deutsche Jur.-Zeitung, 24, 78. STRUPP, Ibid., 24, 88. 
ZORN, Ibid., 24,126. L I C B E R T , Vom Geist der Revolutionen, 1919. 
SANDER, Das Faktum der Revolution, 1920. S C H A U Z E , Revolu-
tion und Recht, en Zeitschr. f. Rechtsphil., 3 , pgs. 225 ss. B i N -
DiNG, Zum Leben und Werden der Staaten, 1920. RAUSCHEN-
BERGER, Die staatsrechtliche Bedeutung von Staatsstreich und 
Revolution, en Zeitschr. f. óffentl. Recht, I I , pgs. 113 ss. W E I -
GELIN, Die Neubildung von Recht durch inneren Umsturz, en 
Arch. f. Rechtsphil., 15, pgs. 64 ss. W . J E L L I N E K , Revolution 
und Reichsverfassung, en Jahrb. für. óffentl. Recht, 9, pági­
nas 4 ss. 

(8) Cabe muy bien preguntarse, poniendo en relación con esto 
una cuestión concreta de orden jurídico, si el Derecho nuevo for­
mado por modo originario forma una unidad con el orden jurídico 
anterior o si se presenta aquí el fenómeno de la sucesión en los 
derechos o si el nuevo Derecho no tiene nada que ver con el anti­
guo. Ño se puede resolver esto de un modo absoluto. Es un pro-^ 
blema que afecta a la técnica y no a la Filosofia del Derecho. E l ' 
nuevo Derecho se puede perfectamente atribuir a cada una de esas 
tres significaciones; todo consistirá en reproducir acertadamente 
el sentido de las normas jurídicas concretas de que se trate. Este 
problema se ha planteado muchas veces en la historia con la si­
guiente modalidad: ¿qué valor se ha de reconocer a las normas ju­
rídicas dictadas por un poder que se haya entrometido durante , 
algún tiempo entre dos órdenes jurídicos legítimos? M O H L , op. cit.\ 
pg. 304. JACOBSON, Denkschrift die Staatschuld des ehemal. 'i 
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b) Y en segundo lugar, es necesario que la voluntad que se 
presenta como Jurídica, de un modo originario, se logre impo­
ner como tal en la realidad. No basta, naturalmente, que el que 
quebrantando el Derecho se adueña del poder diga que se quiere 
atener él mismo a la voluntad vinculatoria que Instituye, que la 
quiere tener por inviolable, si los hechos contradicen sus palabras. 
Debe haber razones para confiar en la realización de sus prome­
sas'(9). 

Estas consideraciones sobre la formación de nuevo Derecho nos 
llevan, pues, al verdadero problema: el de Investigar la vigencia 
de un Derecho en cuanto a las condiciones que la determinan y las 
características esenciales de su existencia. 

SECCIÓN CUARTA 

LA V I G E N C I A D E L D E R E C H O 

I . — E l problema. 1 

6 7 . — D E R E C H O POSITIVO Y D E R E C H O VIGENTE. ] 

Derecho «positivo» y Derecho «vigente» no son la misma cosa.; 
Aquél comprende todas ¡as voluntades concretas determinadas a'\ 
tenor del concepto formal del Derecho (§ 49). Pero cabe que un 
Derecho positivo tenga vigencia en un lugar determinado o que 
ya no rija o que no haya entrado todavía en vigor. Aunque estas 
expresiones de Derecho «positivo» y «vigente» se confundan a 
veces o se usen como análogas, conviene tener presente en todo 
momento que se trata de conceptos esencialmente distintos. 

El Derecho vigente sólo es una parte del Derecho positivo. 

KOnigrreichs Westffalen betrefend, 1852. MANES, Staatsban-
krotle, 1918. BORNHAK, Haftung des Staates für eine revolu-
tionáre Regierung, en Ges. und Recht, 21, pgs. 81 ss. S C H Í T Z E L , 
Poíens Untergang und Wiedererrichtung vom vólkerrechtli-
chen Standpunkt, en Arch. f. óff. Recht 40, fase. 1. Sobre el; 

Eroblema de la sucesión en los Estados v. RS. 102, pgs. 246 ss. y: 
51 ss. 

(9) H O L T Z E N D O R F F , Froberungen und Froberungsrecht, 
1871. V i L L E R S , Rois sans couronne, París, 1906. 
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La vigencia de un Derecho alude a ciertas vicisitudes que atra­
viesan las normas concretas de un determinado orden jurídico. 
Estas, las normas jurídicas «positivas» que lo Integran, constitu­
yen, pues, el objeto general, dentro del cual se distinguen dos cla­
ses de normas, según que éstas se hallen o no en vigor, bajo cir­
cunstancias que Indicaremos. 

Ahora bien, ¿qué es lo que determina la noción de la vigencia 
furídica? ¿Qué se entiende propiamente cuándo se dice que un De­
recho «rige» o «se halla en vigor?». 

El lenguaje, a! que podríamos Interrogar, en primer término, 
no nos da grandes luces. La palabra «regir» tiene tras sí una pro­
funda evolución y dentro de su gran elasticidad sólo nos dice que 
ya desde antiguo se viene usando, sobre todo en materias jurídi­
cas, de donde se extiende su significado a otras esferas. Ninguna 
de sus acepciones nos ayuda a resolver en su esencia et verdadero 
problema de ia vigencia del Derecho (1). 

No podremos llegar al concepto de la vigencia de un Derecho 
limitándonos a observar el contenido de un Derecho positioo 
cualquiera. SI seguimos este camino, nos expondremos al riesgo de 
confundir el concepto investigado con una de sus aplicaciones 
concretas. La vigencia de un Derecho no está en la circunstancia 
de que un Derecho «vigente» declare «en vigor» determinadas 
normas jurídicas (2). 

Lo que hay que hacer es describir claramente el proceso que en 
su modo homogéneo de manifestarse permite comprender la vigen­
cia de un Derecho como fenómeno peculiar. 

6 8 . — C O N C E P T O D E L D E R E C H O Y SU VIGENCIA. 

' Vigencia de un Derecho es la posibilidad de implantarlo (1) . 
Esta posibilidad no forma parte de las características que deter-

(1) Cfr. HEUMANN-SECKEL, Handlexíkon zu den Quellen 
des rómischen Rechts (9 ° ed. 1907), s. v. valere, vígere. 

(2) SOMLO, op. cit. (§ 18 n. 13), pg. 105: «El Derecho com­
prende las normas normalmente acatadas de un poder general y 
constantemente supremo.» Contra K E L S E N , Das Problem der 
Souverünitat und die Theorie des Vólkerrechts, 1920, pg. 100. 
V . también S T E R N B E R G , Allgemeine Rechtslehre, 1904, I , § 2 , 
pgs. 23 ss. M . E. M A Y E R , Das Militarstrafrecht, 1908, pg. 36. 

(1) Sobre el concepto de posibilidad, v. K A N T , Crit. de la 
razón pura (2.' ed. 1707), pgs. 265 ss., 282 ss., 302. 
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minan el concepto del «Derecho». Este concepto sólo implica 
una noción parcial (cfr. § 2) . Unicamente expresa una categoría 
de la voluntad; de las diversas clases en que se divide, una es la 
«jurídica». El concepto «del Derecho» se puede deslindar lógica­
mente y de un modo general de todas las demás categorías de la 
voluntad, la moral, la convencional y la arbitrarla, sin aludir para 
nada al contenido positivo de un Derecho ni mucho menos a su po­
sible vigencia. 

Respecto de todas las manifestaciones de l'a voluntad sin ex­
cepción se plantea ia posibilidad de implantarlas. No es, pues, 
esta posibilidad una de las nociones metódicas condicionantes que 
en su mitad determinan el concepto «del Derecho» (2). 

La esencia de un concepto la constituye la unidad de las condi­
ciones permanentes que le distinguen necesariamente de otras no-
clones (3). Si en este sentido queremos discernir críticamente las 
diferentes manifestaciones de la voluntad vinculatoria no es nece­
sario, como se ha dicho, que se presente la posibilidad de realizar 
prácticamente la voluntad lógicamente deslindada. Y viceversa, de 
la simple posibilidad de Implantar una voluntad no cabe concluir si 
se trata de una manifestación jurídica u otra cualquiera de la vo­
luntad vinculatoria (4). 

Las doctrinas fllosófico-jurídlcas tienen que estudiar funda-
mentalmente el concepto y la idea del Derecho (§§ 1 y 2) . Aquél 
es, como acabamos de repetir, una modalidad de la voluntad hu­
mana, que se ha de determinar diferenciándola de otras posibles 
modalidades; la idea del Derecho tiende a desentrañar la ley últi­
ma de la voluntad y a exigir en pauta de juicio la armonía absoluta 
a que se pueda reducir la voluntad humana en sus diferentes mani­
festaciones. 

(2) Si se pregunta en qué se distingue la voluntad jurídica 
de las otras manifestaciones de la voluntad, no cabrá Indicar como 
criterio esencial de la distinción una nota que se puede dar por 
igual en todas aquellas categorías. Y tal es la posibilidad de la im­
plantación efectiva o, lo que es lo mismo, la «vigencia» o «entra­
da en vigor». 

(3) Cfr. Sobre ésto §§ 22, 55 n. 1 y 115. 
(4) Muy exactamente dice S T A D L E R (V. § 15 n. 8) , Logik, 

ed. póst. por P L A T T E R , 1912, pg. 121: «El hecho de la existencia 
no aumenta en nada el contenido del concepto.» Otra es la opinión 
dé BINDER, op. cit. (§ 18 n. 12), pg. 71 
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Con la vigencia del Derecho se nos plantea un nuevo proble­
ma. El de la afirmación de una voluntad determinada ya como «ju­
rídica» dentro de la realidad sensible. 

Es un problema complementario que presupone la solución del 
otro problema lógico anterior. Cuando se nos pregunte ¿qué es 
una voluntad Jurídica? no podremos, pues, responder: es aquella 
que rige de un cierto modo. 

NI se podrá justificar tampoco este intento vano con referirse 
«al fundamento» del Derecho. La palabra «fundamento» puede 
significar dos cosas. En primer lugar, puede aludir a la génesis y 
a la procedencia de una noción, y en segundo lugar a su Justifica­
ción inferna. Esta segunda acepción nos lleva, en materia Jurídi­
ca, a la doctrina de la idea del Derecho, la única que puede resolver 
las dudas sobre si un determinado Derecho es o no fundamental­
mente Justo (5). La primera se halla en relación con nuestras ac­
tuales consideraciones sobre la vigencia del Derecho. Pero, ambas 
acepciones—la que se refiere a la rectitud «de un Derecho» y la 
que alude a la implantación «de un Derecho»—presuponen nece­
sariamente el concepto «del Derecho». Y habrá que empezar por 
establecer este concepto como base Inexcusable, antes de pasar a 
hablar del fundamento «del Derecho». 

69.—CONDICIONES DE LA VIGENCIA D E L D E R E C H O . 

Para poder decir que un Derecho rige se exigen tres requisi­
tos. En primer lugar, hay que dilucidar críticamente el concepto 
del Derecho como modalidad formal determinante de una catego­
ría de manifestaciones de la voluntad. En segundo término, ha de 
presentarse un objeto concreto de la voluntad como materia de­
terminada por el concepto de lo jurídico, de tal manera que aparez­
ca como contenido de la voluntad que constituye el Derecho. Y , 

(5) Podría parecer preferible, para aludir a la legitimidad in­
trínseca de un Derecho, la expresión de «validez», ya que la de 
«vigencia» se emplea siempre Inevitablemente con una doble acep­
ción (cfr. § 98). Es una simple cuestión terminológica. Sobre la 
esencia del concepto, v. L I E B E R T , Das Problem der Geítung, 
Erg.-Heft der Kant-Studien, 32, 1914. E M G E , Uber den Charak-
ter der Geltungsprobleme in der Rechtswissenschaft, en Arch. 
f. Rechtsphilos, 15, pgs. 54 ss. 
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finalmente, se requiere que este concepto de un Derecho determi­
nado, ya delimitado y circunscrito, logre la posibilidad de im­
plantarse. 

Ahora bien, ¿qué condiciones han de concurrir para que se ái 
esta tercera circunstancia? 

Muchas veces se ha apuntado para determinar ésto a poderes 
exteriores al Derecho que le ayudan a Imponerse: al mandato 
divino, a la energía del legislador, a la voz del pueblo. Se sostiene 
que un Derecho debe «entrar en vigor» en cuanto lo ordenen estos 
poderes. Se repiten aquí, de un modo análogo, las objeciones que 
más arriba hacíamos contra este modo de ver (§§ .55-57) (1). Lo 
que tenemos que hacer es explicarnos la posibilidad de 'a Implanta­
ción de un Derecho como una modalidad de su propia manifes­
tación entre Individuos jurídicamente vinculados (2). 

El problema de la vigencia del Derecho es un problema psi­
cológico. Se trata de realizar determinadas normas de Derecho, 
de darles efectividad. Para ésto es necesario hacer sensible la vo­
luntad en que el Derecho consiste. Realizar un Derecho es hacer 
perceptible las aspiraciones determinadas conceptualmente, de un 
modo formal, como Derecho (3). 

Para que se dé esta posibilidad de realización de un Derecho se 
ha de poner éste en relación con determinados hombres. De dos 
modos puede hacerse ésto visible. O señalando aquellos círculos y 
grupos de personas en que el Derecho se haya de actuar, o Indi­
cando el tiempo en que ésto haya de acontecer. Y respecto de nln-

(1) NI se puede resolver tampoco el problema aquf planteado 
con aludir sencillamente a un «pacto» o a un «contrato» como fun­
damento determinante de la vigencia del Derecho. Cfr. § 3 ! n. 6, 
§ 107 n. 1. A ello se Inclinan H E R B A R T , op. cit. (v. § 15 n. 18) y 
E H R E N Z W E I G , Ober den Rechtsgrund der Vertragsverbindlich-
keit (rec. S T A M M L E R , en Philos. Monatsh., 27, pgs. 372 ss.). 
M O L A , Jl principio giurídico della forza obligatoria dei trat-
tati, Neapel, 1914. 

(2) ROUSSEAU (§ 15 n. 6 ) . Contrat social, I V , 2. J E L L I N E K , 
Allgem. Staaíslehre, cap. 11. BIERLING, Prinzipienlehre (v. § 18 
n. 13), I , pgs. 41 ss. RíjMELiN, en Jherings Jahrb., 27, pg. 158. 
SALOMÓN, Das Problem der Rechtsbeeriffe, 1907, pgs. 39 ss. 
Q U T H E R Z , Studien zur Gesetzestchnik, 1908, pgs. 60 ss. E L 
MISMO , en Schweizer. Strafr., 20, pgs. 346 ss. Q I E R K E , en Deut­
sche Juristen-Zeitung, 24, 9. 

(3) Sobre el concepto de lo real y de la realidad, v. § 83 n.^4. 
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guna de estas dos circunstancias cabe establecer una doctrina ab­
soluta. Son de esas circunstancias concretas -que se pueden mani­
festar con variedad Infinita dentro de la experiencia histórica. 

Lo que sí se puede hacer es dilucidar de ún modo general las 
características permanentes de la implantación del Derecho. 

De este modo se nos ofrece la posibilidad de resolver con mayor 
precisión en cada caso dudoso el problema de ia vigencia de un 
Derecho dado. 

Pero, antes de entrar en estas doctrinas, nos vamos a detener a 
examinar el Derecho en sus relaciones con el poder de que en 
mayor o menor medida se puede hallar asistido. 

II.—Derecho y poder. 

7 0 . — C A R A C T E R Í S T I C A S D E L PODER. 

Poderes la capacidad de Influir en determinados hombres (1). 
No es necesario que la Influencia sea ejercitada precisamente 

por otros hombres. La grandeza y las energías de la naturaleza 
pueden producir también una fuerte Impresión en la sensibilidad y 
en la vida humana. En este sentido, se ha definido también el poder 
como «aptitud para sobreponerse a los grandes obstáculos» (2). 

(1) STINTZING, Machi und Recht, 1876. M E R K E L , Recht und 
Machi, 1881, en SchmoUers Jahrb, V , pgs. 439 ss., Ges. Abh., l, 
pgs. 400 ss. HEILINGER, Recht und Machi, 1890. H E R Z F E L D E R , 
Gewalt und Recht. Eine Untersuchung über den Begriff des 
Gewaltverháltnisses, 1890. W I E S E R , Recht und Machi, 1910 
VIERKANDT, Machtverhültnis und Machtmoral, 1916 (rec. E I C H -
L E R , en Zeitschr. fur. Rechtsphilos., 111, pgs. 306 ss. P I L O T Y , en 
Deutsche Jur.-Zeitung, 22, 841). SOMLO, op. cit. ( § 18 n. 13), 
pgs. 108 ss. MARCK, Imperialismus und Pacifismus ais Weltan-
schauungeu, 1918. STURM, Recht und Vólkerrecht unserer Zeit 
im Lichte der deutschen Rechtspsychologie, 1918, pg. 29. 
STAMMLER, Recht und Machi, 1918. HUBER, op. cit. ( § 6 n 1) 
pgs. 188 ss. BINDER, Recht und Machi ais Grundlagen der 
Staatswírksamkeít, 1921. BRODMANN, Recht und Gewalt, 1921. 
M A Y E R , Machi, Gewalt und Recht, 1921. MooR, Machi, Recht, 
Moral. Ein Beitrag zur Bestimmung des Rechtsbegriffes, Sze-
ged, 1922. 

(2) K A N T , Crit. del juicio, 1790, § 28. 
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En nuestra investigación sólo nos Interesa la Influencia de unos 
liombres sobre otros (3) . 

Esta Influencia se puede manifestar de un modo físico, v. gr , 
encarcelando a un hombre o fusilándolo o llevándole la mano para 
firmar; o de un modo mediato, en la promesa de beneficios o en la 
conminación de males contra el rebelde. Esta segunda modalidad 
es singularmente la que puede presentarse como poder juridico. 

Este poder toma las más diferentes manifestaciones. Maestros 
y educadores ejercen sobre el niño un poderoso Influjo como tam­
bién los camaradas y cuantas personas les rodean, y nos sería muy 
difícil precisar, cuando ya somos grandes, todos los esfuerzos que 
han contribuido a desarrollar nuestro espíritu. Es una trama confu­
sa e Indiscernible de Influencias tanto del lado activo como del pa­
sivo. Unas veces son simples Individuos los que Influyen y otras 
veces grupos numerosos, y más o menos. Inmediatamente se deja 
sentir su Influjo determinante. 

Con una cierta generalidad, se puede afirmar que el anhelo del 
poder, sea grande o pequeño, es un fuerte estimulante para el 
hombre. La aspiración a dominar sobre otros hombres, a influir 
sobre ellos de manera determinante, espolea al Individuo a luchar 
por conquistar un «poder» y ejercitarlo (4). 

Cierto que también se habla de un poder «sobre sí mismo» y se 
habla asimismo,, en un sentido negativo, de hombres «que no se 
pueden dominar». Es un lenguaje figurado. El poder exige en rigor 
diferentes hombres, que se Influyan unos a otros en sus volunta­
des. Lo que sobre eí Individuo mismo ejerce el poder es la voz de 
la conciencia con sus reproches y sus presiones (§ 88). 

En todo caso, el problema del poder es un problema psicológi­
co, mientras que el del Derecho es, por el contrario, crítico. 
Aquél tiende a Investigar la génesis y las manifestaciones sensibles 
de ciertas aspiraciones; éste consiste en la caracterización slstemá-

(3) También se podría hablar, naturalmente, del poder del 
hombre sobre los animales y sobre «las fuerzas activas de la na­
turaleza en general». Pero, esto trasciende ya del campo social. 
Para el propio K A N T (V . n. 2 ) el poder de la naturaleza sólo ser­
vía de base para llegar a los conceptos de lo bello y lo sublime. 

(4) Sobre el Influjo determinante sobre otros para moverlos a 
to justo, V. § 102: La lucha por el Derecho, y § 173: Los medios 
de la política. 
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tica de determinadas nociones por sus notas lógicas condicionantes,. 
El concepto del Derecho implica una modalidad absoluta de­

ordenación, siendo Indiferente la persona en quien se da. Para dilu­
cidarlo, no es necesario pensar en que aparezca ligado con estos c 
los otros Individuos. Se trata de un problema objetivamente lógi­
co que hay que resolver abstrayéndolo totalmente de las personas 
en quienes concurra la noción Investigada^ de sus cualidades psi­
cológicas. 

Por el contrario, la noción de poder supone una descripción de 
datos subjetivamente psicológicos. No se trata aquí de discernir 
un pensamiento de otros, sino de poner en claro e! proceso sensible 
a través del cual nace y existe un determinado fenómeno accesible 
a nuestra percepción (5). 

Así, pues, dos nociones de Derecho y de poder responden a 
dos distintas direcciones de nuestra conciencia. No se pueden, por 
tanto, excluir, pero sí—en ei curso normal de las cosas—comple­
tarse recíprocamente. 

El Derecho sólo puede convertir en realidad las aspiraciones que 
le son enunciadas cuando dispone de poder bastante para Imponer­
las. Y el poder por sí sólo es algo Indeterminado y sin base, al que 
hay que trazar conceptualmente el camino justo. 

7 1 . — D E R E C H O S DÉBILES. 

El Derecho tiende, como toda voluntad, a la realización de un 
cierto estado de cosas. Para lograrlo necesita del poder. Pero éste 
puede en un caso dado faltar o flaquear. Hay que distinguir dos 
posibilidades. La primera se refiere a la vigencia de un Derecho 
como tal, a la debilidad de este Derecho en su modo de manifes­
tarse. La segunda es la de un Derecho débil en ía elección de su 
contenido. 

(5) El concepto del poder es, pues, la noción unitaria de una 
presión perceptible para los sentidos; el concepto de! Derecho, 
por el contrario, una noción lógica parcial que abarca una especial 
modalidad de la voluntad humana. Cuando se habla de poder se 
alude siempre a un acaecimiento concreto que se describe, mien­
tras que la noción del Derecho sólo es una modalidad metódica de 
.ordenación, en simple método condicionante. Independiente corno-
tal de fenómenos concretos. 
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1. ° La posibilidad de Imponerse, que constituye el concepto de 
la vigencia del Derecho (§ 68) , exige una Influencia sobre los Indi­
viduos jurídicamente vinculados. Es, pues, necesaria la Intervención 
de un cierto poder. Pero el grado de Intensidad de éste puede va­
riar extraordinariamente. Hay casos en que, existiendo un verdade­
ro Derecho con contenido positivo, y que se tiene por vigente, 
carece de la fuerza necesaria para Imponerse en un caso litigioso, 
de tal modo que el resultado del litigio no corresponde a lo que or­
dena este Derecho «en vigor». 

Este fenómeno se puede presentar en las relaciones exteriores y 
en el Interior ante el examen de un caso dudoso, desde el punto de 
vista de un orden jurídico determinado (§ 134). 

Lo primero es lo que ocurre de modo muy marcado en el Dere­
cho internacional. Con harta frecuencia fracasa éste, no por no 
existir come vinculación Jurídica, sino porque le falta el poder 
para Imponerse. Desde que se ha empezado a cimentar consecuen­
temente sobre la noción del Derecho constantemente se le invoca. 
Cada una de las partes en un litigio Internacional le achaca a la 
otra violaciones de este Derecho. Sus normas son normas jurídi­
cas. Y gozan de una autoridad no despreciable. Lo que no se da 
plenamente es la posibilidad de ajustar los hechos a sus normas 
(§ 138, n. 2) . 

El mismo fenómeno se presenta en ocasiones en el Interior de 
un orden jurídico y sobre todo en la organización de los Estados. 
Nuestra historia nos ofrece ejemplos sobrados y bien Importantes 
de esto. El poder central de nuestro antiguo Imperio se fué debili­
tando cada vez más hasta venir a tierra y disolverse. Y aun en los 
tiempos modernos el Derecho se manifiesta más de una vez impo­
tente para llevar debidamente a la práctica el contenido de sus nor­
mas vigentes (1). 

2. ° En ciertas situaciones le falta al Derecho la posibilidad de 

(1) Espectáculo siempre deplorable. «El que no sabe mantener 
su derecho lo conculca», RAUPACH, Z?/e ZéoAe/zs/c/j/en, 1873: El 
Emperador Federico I y Milán III , 3 . Hermosas son también las pa­
labras del poeta SCHENKENDORF : «Allí donde los hombres sepan 
unirse para defender valientemente sus derechos y su honra, allí 
habrá una generación de hombres libres». En este sentido se puede 
atribuir un valor general y necesario al principio romano vinu vi ze-' 
pellere dicet, D. W. 2, 12, 1. WINDSCHEID, § 123, n. 2. 
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alcanzar y realizar aquel contenido de sus normas, que es funda­
mentalmente Justo. De buen grado lo haría, pero se siente Impo­
tente para lograrlo. Y en esas condiciones se resigna a ser un De­
recho conscientemente Injusto. 

Hay numerosos ejemplos de esto. La esclavitud doméstica fué 
tolerada durante cierto tiempo en algunos territorios del Protecto­
rado alemán porque no se contaba con los medios para aboliría ra­
dicalmente. Nuestro Estado no siempre persigue los crímenes co­
metidos en el extranjero, aunque sea por alemanes o contra alema­
nes, pues no se puede menos de pensar que no hay la seguridad 
suficiente en cuanto a los medios de prueba y singularmente los 
testigos necesarios para la represión. Los juegos de azar son siem­
pre detestables porque disipan los productos del trabajo humano y 
los dilapida reducidos al común denominador del dinero, degradan­
do a los que trabajan para convertirlos en Instrumentos de los ca­
prichos subjetivos del jugador; no obstante esto, los mismos Esta • 
dos organizan loterías oficiales y pactan, dentro de ciertos límites y 
restricciones, con el demonio del juego, para darles a estas tenden­
cias viciosas una salida al menos flscaüzable y emplear en provecho 
de la colectividad los recursos obtenidos (2). 

Son muchas, pues, las circunstancias que se pueden Interponer 
como obstáculos ante la realización del Derecho justo. Es imposible 
reducirlas todas ellas a categorías generales. Unas veces es la pre­
ponderancia de torpes aspiraciones por parte de gran número de 
individuos lo que se opone a que triunfe lo justo; otras veces la l i ­
mitación de los medios de poder del orden jurídico en sus relaciones 
con otros; y en ocasiones también contribuye a esto la misma com­
plejidad Intrincada de ciertas cuestiones sociales, que hace que no 
puedan penetrar en ellas y dominarlas como debieran los órganos 
del poder jurídldo (3). 

(2) «No des órdenes que no puedas hacer cumplir». S Ó F O C L E S , 
Edlpo en Colonos. RR. W. 4, pgs. 268 ss. 

(3) La noción de lo jurídico es siempre evidentemente la con­
dición necesaria de todo Derecho positivo en sus manifestaciones 
concretas más distintas. Al pensar sobre los artículos de determina­
das leyes nos colocamos Inevitablemente en la dirección que marca 
en nuestra conciencia el concepto del Derecho como tal. Sería en 
absoluto falso concebir de un lado los órdenes jurídicos históricos y 
de otro lado la noción del Derecho en general, como dos distintas 
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72.—PODER REPROBABLE. 

La palabra «poder» ha adquirido una segunda acepción en el 
lenguaje moderno, además del sentido que ya hemos examinado 
{ § 70), del cual se distingue con toda claridad. Hemos visto que el 
concepto de poder, en su primera acepción, era el de una Influen­
cia psicológica, y se presentaba, por tanto, como necesario com­
plemento del concepto del Derecho dilucidado críticamente; 
pues bien, se habla también de «poder» como concepto opuesto al 
del Derecho. 

Y toda precaución será aquí poca para que la multlvocldad de 
una misma palabra no nos haga Incurrir en confusión Intrínseca. 

En dos sentidos cabe hablar de «poder» en oposición al De­
recho. 

\ .° Pensando en un «poder» desligado de todo Derecho. 
No nos podemos referir con esto a un mero «estado de natura­

leza» en que vivan los hombres ilustres y salvajes. Este estado de 
cosas sólo puede representar una noción proolsional con relación 
a una sociedad regida por una voluntad vinculatoria; llevándolo a 
sus íntimas consecuencias, vendremos necesariamente al concepto 
de la vida social (§ 34). Además, este concepto del «estado de 
naturaleza» que tiene un valor lógico Inferior no se ha dado jamás 
en la historia; no tiene, pues, sentido contraponer el poder al De­
recho como si aquél representase una vida de total aislamiento 
y éste una existencia social. 

Si se pretendiese oponer el «poder» al «Derecho» en el seno 
de la vida social, habría que entender el poder como un poder con­
vencional o arbitrario. Ambos son posibles, evidentemente, y am­
bos se han presentado hasta un cierto punto en la realidad. Pero la 
presión de las convenciones sociales encaja siempre dentro del 
conjunto de la vida social, dominada como un todo por la vincula­
ción de las normas jurídicas (§ 42); no es ésta con seguridad la hi­
pótesis a que alude la terminología de «poder» y «Derecho» a que 
nos referimos. Que la arbitrariedad es siempre reprobable frente 

modalidades de «Derecho»; sólo existe un concepto único «del 
Derecho», que es el que condiciona lógicamente toda norma 
concreta que se manifieste como «jurídica». 
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al Derecho, está fuera de toda duda, pero no porque vaya apare­
jada a un poder, el que le presta la posibilidad de imponerse prác­
ticamente, sino porque se halla a merced de los caprichos subje­
tivos del poderoso, oponiéndose en este sentido al Derecho, que 
es la vinculación objetiva y permanente de los fines humanos. 

«El poder» en cuanto tal no es, pues, nunca reprobable; todo 
dependerá del sentido en que se use. Y por la misma razón no 
puede nunca tampoco «ei poder» de por si legitimar intrínseca­
mente una voluntad. 

No obstante, se habla de un Derecho del más fuerte. Pero 
esta fuerza «del más fuerte» descansará en la posibilidad de Impo­
ner eficazmente un Derecho en vigor. No se trata de energías fí­
sicas. Dentro de la vida social, cuando se dice que alguien es 
fuerte, se quiere decir, lógicamente, que existe una determinada 
vinculación jurídica, a tenor de la cual la voluntad de éste puede 
influir decisivamente sobre la de otros. Así, pues, la posibilidad 
de un poder social exige siempre como un requisito complementa­
rlo, aun en esta tentativa teórica, la existencia de una vinculación 
jurídica sin que aparezca en modo alguno como concepto indepen­
diente y hostil frente al Derecho (1). 

2.° Se habla también de «un poder» como opuesto al DerecAo 
justo. 

La palabra «poder» se usa aquí realmente en el sentido de un 

(1) El Derecho del más fuerte procede en uno de sus aspectos 
de las doctrinas de SPINOZA. V . sobre éste § 30, n. 4. De modos 
diversos ha sido sostenida ésta teoría por diferentes autores. 
C . L . H A L L E R (1768-1854) pretendió construirla sobre fundamentos 
paralelos a los de los fenómenos naturales. Su doctrina se halla 
prolijamente expuesta en su obra: «Restauración de ¡as ciencias 
)olíticas o teoría del estado natural social opuesto a la quimera de 
a sociedad civil de artificio», 6 vols,, 1816 ss. (V. BLUNTSCHLI, 

pgs. 549 ss.) Q u M P L O W i c z , en sus varias, obras, esp. Rechtsstaat 
und Sozialismus, 1881, y Grundriss der Soziologie, 1885 
(donde sostiene ser legítimo que el grupo más fuerte aunque me­
nos numeroso domine sobre otro más débil, aunque en mayoría). 
Rst. § 12 .—ELEUTHEROPULOS, Das Recht des Stürkeren. Die 
Restdiehkeit oder ein poUstisch rechtiíicher Traktakt, 1897. 
SAWICKI, Das historische Recht des Stárkeren. Theologie und 
Glaudel, 1916. RcEHZ'EL,Kallikles.EeineStudie zur Geschischte 
der Lehre vom Rechte des Stárkeren, 1922. 
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Derecho de carácter especial. No designa algo opuesto en abso 
futo a lo «jurídico» y concebido de por si, independientemente, 
•desnudo de todo Derecho, sino que alude a determinadas normas 
jurídicas. Se piensa en un «Derecho» que por el modo concreto 
de ser de sus normas deja a una persona a merced de la voluntad 
omnímoda de otra. 

No se sabe claramente lo que se dice cuamdo se afirma como 
postulado político que el progreso está en convertir el poder en De­
recho (2). 

Todo poder dentro de la sociedad entraña una organización ju­
rídica, «es decir, una ordenación social ajustada en toda su Integri­
dad al concepto «del Derecho». En realidad, esa aspiración no 
es la de salir da un estado de cosas carente de todo «Derecho», 
sino la de modificar de un cierto modo las normas de un orden 
Juridico existente. La consecuencia práctica de éste es que no 
basta Invocar sencillamente el concepto «del Derecho» para 
justificar aquel deseo, como si ese concepto se hubiere de realizar 
por vez primera, sino que hay que remontarse a la Idea «del De­
recho», para demostrar con ayuda de ella la verdadera legitimidad 
del paso a que se aspira (§§ 94 y 169). 

S E C C I Ó N Q U I N T A 

PSICOLOGÍA DEL DERECHO 

I . — E i problema psleoldaico iuridico. 

7 3 . — M O D O CRÍTICO Y PSICOLÓGICO D E CONSIDERAR E L D E R E C H O . 

La investigación critica del conocimiento procede tomando 
como objeto una noción cualquiera abstracta y analizándola en sus 
elementos condicionantes o formales y en los materiales o condi­
cionados. Se tiende a ver si la noClón así Investigada coincide fun­
damentalmente y forma una unidad con otros datos de la voluntad 
o de la percepción, pudlendo decirse así justo o exacto. En cuanto 
a esta determinación objetiva de la verdad o la rectitud de nues-

(2) Así lo admite, en cuanto a los primeros orígenes del Dere­
cho, FLORING, Der Zweck im Recht, I , cap. 8. pgs. 250 ss. V. sa­
gra, § 61 n. 1 .—KATO, Der Kampf ums Rech des Stárkeren 
xind seine Entwicklang, 1897. 

F I L O S O F Í A I E L D E R E C H O 13 
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tras nociones asi consideradas es, pues, de todo punto indiferente 
en quien se den éstas o en quien se produzcan en un caso con 
creto (1). 

Si abrimos un Código e interrogamos a uno cualquiera de sus-
artículos, explicándolo y precisándolo científicamente en conexlóR 
con otros preceptos, nada nos importará, en cuanto al sentido de 
esta explicación, y en cuanto a su verdad, saber quienes com­
parten el resultado de nuestras investigaciones. Y lo mismo por lo 
que se refiere a! concepto del Derecho en cuanto tal: nos hemos 
de preguntar cuántos han llegado a penetrar claramente en él. Y 
lo mismo respecto a todos los conceptos de las matemáticas, de las 
ciencias naturales y de toda ciencia en general. El problema de los 
fundamentos científicos de una noción psicológica nada tiene que 
ver con la persona concreta que la ostente. 

Por el contrario, la función de las Investigaciones psicológicas 
es el encontrar el 'nexo de una noción, criticamente analizada, con 
determinados nombres. Aquí se consideran ya los datos de la con­
ciencia como patrimonio subjetivo. No es ia noción abstracta como 
ta! la que se estudia, sino su trabazón con un sujeto determinado. 
Ofrece un interés psicológico saber cómo haya podido llegar un 
hombre a abrigar en un caso dado una cierta noción y qué aspecto-
presenta ésta en su conciencia (2). 

Ambos órdenes de consideraciones son oportunos en toda ciase 
de problemas. El primer rango corresponde, sin embargo,/dg'íca:-
mente a la investigación crítica, puesto que ésta se encarga de di­
lucidar por sí sola toda noción, viniendo luego a completarla, en 
el sentido dicho, la Investigación psicológica (3), 

(1) Cfr. en relación con esto § 101: En quien encarna ía vo­
luntad común, y § 81: Lo absoluta y lo objetivamente justo. 

(2) Sobre el problema de la crítica del conocimílento y la psico­
logía, tratado aquí, v., además, §§ 3 n. 7, 22 n. 7, 26 n. 3.— 
Ü B E R W E G , I V , § 44. HAHERLIN, Der Gegenstand der Psycholo-
gie. Eine Einführung in das Wesen der empirischen Wissen­
schaft, 1921. STÜHR, Psychologie (2.' ed.,-1922. . 

(3) Con/ra,BiNDiNG .Aormen (v. § 18 n. 5), I ! § 60, pgs. 1 ss.: 
Psicología exotérica del Derecho. Este autor 'admlte la existencia 
de «verdades oficiales y eternas en materia de Derecho», es decir, 
verdades a las que se tiene que allanar todo orden jurídico en tanto 
que exista, y cree poder llegar a determinarlas por la vía pslco^ 
lógica. 
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La Investigación psicológica puede perseguir dos miras: 
1. ° Describit las manifestaciones de la vida espiritual de de­

terminados Individuos. 
2. " Explicar los procesos mediante los cuales se forman esos 

fenómenos psíquicos. 
Y ambas posibilidades se deben aplicar a la ciencia de la vida 

social ordenada jurídicamente (4). 

74.—PSICOLOGÍA SOCIAL DESCRIPTIVA. 

Es la que reúne las manifestaciones de la vida social, registrán­
dolas con toda la precisión posible y comparándolas con otras. Estas 
otras pueden adoptar una doble modalidad. 

Cabe que se trate de fenómenos psíquicos de carácter Idéntico 
o semejante que se observen como hechos concretos y se traigan a 
comparación simplemente por la razón de haberse realizado. Así, 
se observa, v. gr., las costumbres de hombres que se desenvuelven 
en ciertas condiciones de vida y se compara, por ej., la vida de los 
pueblos de las costas con los de tierra adentro (1). 

Pero, todos estos datos descriptivos sólo son en el fondo provi­
sionales. En último término hay siempre una crítica de juicio; y 
slempre resalta necesariamente la distinción entre el ser y el pare­
cer. Se hace, pues, necesario tomar como criterio y base para la-
descripción psicológica aquellos datos de nuestra conciencia deter­
minados ya de un modo objetivo con arreglo a un método funda­
mental de juicio (2). El fenómeno subjetivo descrito se caracteriza 

(4) WR.. § 22, pgs. 111 ss. EULENBURH, Über dieMOglichkeit 
und die Aufgahen siner Soziaípsychoíogie, en SchmoUers 
Jahrb. 24, pgs. 201 ss. Véase también SPANN , en Zeitschr. f. 
Staatsiviss. 58, pgs. 629 ss. (Kec. WR. n. 71. 

(1) Estudiadísima se halla, por ej., la psicología del obrero-
moderno. STAMMLER, Sozialismus und Christentum (v. § 15 n. 13) 
pgs. 113 ss. L ' H O N E T , Zur Psychologie des Bauerntums (2.° ed. 
1920). V. también § 6 n. 7. 

(2) Si una comparación de varios pueblos entre sí ha de tener 
un sentido hondo, no se tiene que limitar a pintarnos paralelamente-
las costumbres exteriores de vida j ^ k s características de cada uno-
de ellos. El único criterio sólido de comparación es su grado de ca­
pacidad para perseguir lo justo. V. entre la blbl. moderna PLENOE, . 
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entonces por su mayor o menor desviación de la noción abstracta 
objetivamente asentada. Así, se observa, v. gr., la tendencia de 
algunas personas a la cólera, el desaliento y la desesperación; o se 
nota la capacidad de un niño para el estudio de los Idiomas o sus 
aptitudes matemáticas, utilizándolas para fines pedagógicos (3). 

Lo esencial para nuestro estudio es buscar el nexo entre una de­
terminada noción y aquel en quien alienta, en su calidad de miem­
bro de una sociedad determinada y en cuanto participa de esta 
actuación social. Tal acontece, por ej., al obseivar «el sentimien­
to del Derecho», es decir, la sensación de agrado o desagrado que 
acompaña a ciertos juicios en materias jurídicas (§ 77). 

La descripción de su vida espiritual puede afectar a individuos 
aislados o a grupos de Individuos unidos por un mismo Interés so­
cial, como ocurre con la psicología judicial, v. gr. (4). 

Así se va ascendiendo desde el examen de diversos Individuos 
hasta llegar a los representantes típicos de grupos numerosos y a la 
psicología de las masas (5) . 

Die Zukunft in Amerika, 1912. L E W , Der Auslander. Ein Bei­
trag zur Soziologie des internationalen Menschenaustausches, 
en iVeítwirtsch. Arch. I I , pgs. 273 ss. E L MISMO, Soziotogische 
Studien über das englische Volk, 1920. 

(3) JOERQES, Rechtsunterricht und Rechtsstudium. Peda-
gogisches, Logisches. Psychologisches zur Reform, 1919 
(cfr. § 3 n. 9) . Sobre el «psico análisis» v. STAMMLER, Sozia­
lismus sad Christentum (v. § 15 n. 13), pgs. 155. V . también 
F R E U O , Traumdeutung, 1914. E L MISMO, Zur Psycho Analyse 
des Alltags (5.^ ed. 1917). koLER, Der nervóse Charakterl^.'^ 
edición, 1920). E L MIS.MO, Theorie und Praxis der Individualpsy-
choíogie, 1921. 

(4) R E Í C H E L , Üher forensische Psychologie, 1910. M A R E E , 
Grundzüge der forensischen Psychologie, 1913 E L MISMO , en 
Deutsche Jur.-Zeitung, 21, pgs. 302 ss. 

(5 ) L E BON . El tema ha sido tratado más de una vez en la 
amena literatura. Es Interesante el drama de Z U C H L , Der Salzgraf 
von Halle, que se ocupaba en el fondo de la psicología de las ma­
sas. Entre las novelas modernas, Inspiradas por este problema, me­
recen citarse: BULWER , Rlenzl o el último tribuno y los diferentes 
relatos de V I E B I Q . Contra L E BON: QIDDINQS, The principies of 
Socíology, New York, 1918,-pgs. 132 ss The Social Mind, y 
W A L L A S , The Great Society, New York, 1920, pgs, 118 ss.: The 
Psychologie of the Crowd. 
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Y, finalmente, se llega a la psicologia de las naciones, des­
cripción de las características de cada pueblo (6). 

El Interés práctico de la psicología social descriptiva está en 
llegar a reglas más o menos generales a las que se pueda atener 
con una cierta seguridad el que quiera saber cómo ha llegado un 
Individuo en un caso dado a formarse un determinado concepto o a 
tomar una cierta resolución. 

En este sentido limitado y relativo cabe también perfectamente 
llegar a descubrir ciertas normas de táctica para con aquellos hom­
bres con quienes hay que tratar. Educar esta aptitud en el jurista 
será misión de la fase de preparación práctica. Estas enseñanzas 
que la vida ofrece desordenadas y confusas se podrán administrar 
con arreglo a un cierto sistema; y de que sepa o no aprovecharlas 
dependerá también en buena parte ei éxito de! público. 

Cierto que estas enseñanzas de valor relativo que una psico­
logía social descriptiva nos puede ofrecer son muy Inseguras. Sur­
girán siempre nuevas complejidades y fenómenos aún no observa­
dos. Es Imposible llegar a conclusiones generales de carácter ab­
soluto mediante la simple descripción externa de las manifesta­
ciones espirituales de los hombres'y de los pueblos en cuanto a sus 
características psicológicas. 

7 5 . — P S I C O L O G Í A SOCIAL ESPECULATIVA. 

Después de describir cómo aparecen ciertas manifestaciones 
espirituales en determinados Individuos, sentimos ia necesidad de 
explicarlas, es decir, de reducirlas a los últimos y más simples 
criterios de ordenación. Se trata en este punto de la génesis de las 
nociones jurídicas. Y hay que distinguir, según que nos fijemos 
en el contenido concreto de las aspiraciones .sociales o en las mo­
dalidades absolutas, en qué consisten el concepto del Derecho y 
su vigencia. 

1 L a procedencia psicológica de las nociones jurídicas con­
cretas no se puede compendiar fácilmente en fórmulas sencillas. 

(6) W u N D T , Vólkerpsychologie, 10 vols.; v . §§ 9 n. 3 , 75 
n. 3 . V . U B E R W E G , I V , § 29, HURWICZ, Die Seele der Vólker, 
1920. V i E R K A N D T , Naturvólker und Kulturvólker. Ein Beitrag 
zur Soziaípsychoíogie, 1896. 
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Los fenómenos que aquí se nos presentan se desenvuelven en una 
multitud intrincada de inmensas complejidades. Con dificultad se 

, pueden descubrir los principios psicológicos generales que mue­
ven una sola acción jurídica. Esos principios no forman, ni mucho 
menos, un sistema perfecto que podames dominar, y por lo regular 
sólo se basan en ciertas observaciones empíricas que luego se van 
dilatando y generalizando con un alcance más o menos amplio. 

Y si por lo que se refiere a los fundamentos psicológicos de los 
actos indíDíduales de las personas se nos presentan estas grandes 
dificultades, piénsese qué extraordinariamente aumentarán éstas 
cuando se tratq de observar la génesis de las masas de fenómenos 
homogéneos que constituyen la vida social. La explicación psico­
lógica de los fenómenos sociales es prácticamente irrealizable 
en lo que alcanza nuestra previsión, aunque la posibilidad metó­
dica de que algún día se llegue a conseguir no se puede, evidente­
mente, poner en duda. 

En esta situación, tenemos que suplir en lo posible a la Imposi­
bilidad de llegar a resultados exactos en esta Investigación expli­
cativa causal. Para lo cual procedemos siguiendo el mismo método 
que habíamos aplicado para fijar el concepto de los fenómenos eco­
nómicos, es decir. Infiriendo por la Identidad de los fenómenos so­
ciales producidos la Identidad de las causas que los determinan 
(§58; cfr. §§62 s.). 

Este método de Investigación se puede llegar a aplicar con tan 
grande éxito respecto de determinados fenómenos sociales que 
hasta se logre calcular de antemano, en cierto modo, el curso futu­
ro de la sociedad. Claro que se nos permitirá establecer leyes se­
guras al modo de las leyes naturales, pero sí reconocer las tenden­
cias que predominan en la marcha de la vida social; son éstas pro­
babilidades en cuanto a la evolución futura de los fenómenos socla-, 
les que se pueden aceptar con una cierta verosimilitud (1). 

2.° No ocurre lo mismo en cuanto a la Investigación psicoló­
gica del conceptó mismo del Derecho. 

(1) WR., § 52, pgs. 281 ss. V. T A R D E , Les lois de l'imita-
iion (7." ed., París, 1921). E L MISMO. Les lois sociales (8.° ed. 
París, 1921). DURKHEIM, Les regles de la methode sociologique 
(7.^ ed. París, 1919) (cfr. WR. n. 71). Ros. Principies of Socio-
logy, New York, 1920. Me DOU QA LL, Social Psychology 
edición, 1920). 

TRATADO D E FILOSOFÍA D E L DERECHO 199 

Se trata de saber cómo los hombres han podido llegar a adqui­
rir la noción del Derecho. Sobre el método aplicable para explicar­
lo existen esencialmente tres doctrinas: 

a) Para unos el anhelo del Derecho es «la condición psicoló­
gica del alma toda de! hombre». Las profundidades más íntimas del 
alma tienen su asiento en el Derecho. El alma humana es un alma 
jurídica y el Derecho, por consiguiente, «patrimonio consustancial 
del alma». Y esta facultad anímica se halla por encima del tiempo y 
del espacio; el alma del hombre no se halla formada por una serle 
de condiciones y de funciones a cuya conexión sólo se pueda llegar 
por la experiencia. Lo decisivo es la valoración de la «sensibilidad 
jurídica» que nos es dada de un' modo inmediato como «zoon po-
liiikon» y sus «reacciones» (2). 

En el fondo, esta doctrina renuncia a describir, y mucho m.ás a 
explicar, la génesis psicológica del concepto del Derecho. Con 
hablar del «alma toda» y de su «condición psicológica» no se re­
suelve el problema de saber de dónde procede realmente la moda­
lidad jurídica de la voluntad. «El alma» no es un objeto concreto 
con sus cualidades propias que se puedan describir y explicar. No 
es más que la expresión de la unidad formal del yo; y sólo encie­
rra esta noción de unidad, sin entrañar percepción alguna dentro 
del espacio. 

b) Otros quieren proceder «experimentalmente». Los repre­
sentantes de estas tendencias entienden que se pueden aplicar aquí 
los mismos métodos de que sirven ¡os naturalistas para sus Investi­
gaciones concretas. No cabe experimentar sobre el alma misma, 
ciertamente, pero si «sobre sus manifestaciones exteriores, sobre 
los órganos de ios sentidos y de la percepción» (3). 

(2) Ta! es la doctrina expuesta por STURM en todos sus libros 
y resumida con toda exactitud en su obra Fiktion und Vergleich 
in der Rechtswissenschaft, 1915, esp. pg. 105, y en Recht und 
Vólkerrecht {% 10 n. 1), pgs. 46 ss. Admite la existencia de un 
«anhelo del Derecho», condición psicológica del alma toda del hom­
bre; para él «el alma humana es como zoon politikon, un alma ju­
rídica». Rec. B o v E N S i E P E N , en PrVerwBl. 31, pgs. 100 ss. Voc-
K E , en Kant-Studien 19, pgs, 400 s. cfr. § 3 n. 5. 

(3) W u N D T , op. cit. en § 74 n 6, especialmente el t. IX, con­
sagrado al Derecho. V . además sus Vorlesungen über Menschen 
dind Tierséele, esp. pg. 11. Este autor no estudia el Derecho des-
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Este método, es simplemente fisiológico. Se trata de un proble­
ma especial e independiente, que forma de por sí una propia unidad 
de conocimiento. De esta investigación experimental de los fenó­
menos nerviosos, en el sentido de las ciencias naturales, no se t ien­
de ningún puente al problema que a nosotros nos Interesa: el de ver 
cómo nacen los conceptos condicionantes, fijos y permanentes, 
mediante los cuales podemos ordenar nuestras Impresiones y aspi­
raciones. 

c) El problema de la psicología del Derecho lo tenemos que 
resolver mediante la inducción. Hay que tener presente, como lo 
fundamental, que se trata aquí de investigar determinadas causas 
que necesariamente producen ciertos efectos. Tampoco en ia 
génesis del Derecho podemos admitir la existencia de «ideas Inna­
tas»; el proceso originario de los fenómenos de que se trata sólo 
se puede Investigar científicamente con arreglo a la ley que rige 
todas las transformaciones: la ley de la causalidad (4). 

Aunque claro es que las causas que aquí intervienen no pueden 
ser dilucidadas precisamente en su aspecto causal. Lo menos que 
hacer es representarnos con toda claridad los hechos consumados y 
siempre sintéticos de nuestra conciencia en sus más perfectas ma­
nifestaciones, penetrar en sus condiciones lógicas, y partiendo de 

de el punto de vista de la jurisprudencia técnica, ni tampoco desde 
un punto de vista filosófico, sino que aspira en especia! a explicar 
los fenómenos jurídicos de un modo paralelo a ias «leyes evoluti­
vas» dei lenguaje, los mitos y las costumbres. No trata la doctrina 
del concepto y la Idea del Derecho, ni expone, consiguientemente, 
las formas puras de las nociones jurídicas. Y en sus doctrinas se 
nota de vez en cuando como si quisiere no tanto complementar 
como, en parte al menos, sustituir aquellos problemas de la Filo­
sofía del Derecho por sus procedimientos, que aquí Indicamos, cosa 
que ni se puede lograr ni hay para qué pretender. WUNDT enseña 
que lo primero es la voluntad Individual, de la que luego se forma 
con el tiempo la voluntad colectiva. Y sostiene que la personalidad 
colectiva es Independiente de esta voluntad y se refiere a la colec­
tividad de una civilización; y que la voluntad colectiva nace de la 
comunidad engendrada en el seno de la sociedad (op. cit., páginas 
302 ss.). BIERMANN, loe. cit. en § 29 n. 1. BINDER , en Kant-Stu­
dien 25, pgs. 456 ss. H. EBBINGHAUS, Abriss der Psychologie, 
1908, esp. pgs. 181 ss. 

(4) V. § § 3 , n . 5 y H. i. f. 
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estos datos remontarnos por Inducción a sus orígenes y a su gé­
nesis (5). 

Así, pues, al método con arreglo al cual hayamos de reducir una 
determinada voluntad al concepto del Derecho deberá corresponder 
siempre en la vida del hombre un cierto fenómeno psíquico origina­
rlo. De la nada no se puede derivar jamás la manifestación espiri­
tual que consiste en ordenar y encauzar la voluntad sobre la pauta 
conceptual del Derecho. De este hecho realizado se podrá inferir 
con razón la existencia de un germen adecuado en el hombre y la 
posibilidad de su desarrollo en ciertas circunstancias. 

Y del mismo modo se deberá llevar a cabo la Investigación psi­
cológica de la vigencia de un Derecho, poniendo en claro el proce­
so psíquico, a través del cual se pueden explicar en cada Individuo 
los orígenes de las nociones que son en este punto determinantes, 

II . Hplicación de la ps ico log ía al Derecho. 

76. INDUCCIÓN PSICOLÓGICA D E L CONCEPTO D E L D E R E C H O . 

La noción metódica del Derecho se basa en la posibilidad a que 
responde la voluntad humana. No se da en el mundo de las percep­
ciones de fenómenos externos ( § 30). Y estos dos puntos de vista 
(el de la percepción y el de la voluntad) marcan, como se ha di­
cho (§ 25), la distinción fundamental de todas nuestras nociones. 

Pero estos dos métodos son manifestaciones progresivas de 
nuestra vida espiritual- Y para que en efecto puedan surgir de­
ben tener su germen en ciertas dotes originarlas del hombre. 

No cabe más distinción que aquélla desde el punto de vista cri­
tico. Las nociones determinantes de las percepciones y de la vo­
luntad son las formas últimas y más simples a que podemos reducir 
el contenido todo de nuestra conciencia. Son métodos puros y con­
dicionantes, de alcance absoluto. En la materia originaria de 
nuestra vida psíquica tiene que residir, pues, el germen de que 
se desenvuelva esta distinción, en que Insistimos una vez más (1). 

(5) NATORP, Allgemeine Psychologie nach kritischer Me­
thode. 1. Buch: Objekt und Methode der Psychologie, 1912. 

(1) La voluntad no es en nuestro sistema una «energía», sino-
una modalidad unitaria de ordenación de la conciencia (§ 29, n. 5)^ 
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Tenemos que suponer que existe de un lado la capacidad para 
experimentar sensaciones, que luego se han de determinar y redu­
cir como percepciones a una unidad, y de otra parte, los Impulsos 
naturales, germen de las aspiraciones. 

Por esto no cabe hacer descansar la noción del Derecho, des­
de un punto de vista psicológico, simplemente en las impresiones 
Inmediatas de los sentidos, acompañadas quizá por las manifesta­
ciones consiguientes de placer o desagrado Dentro de la mecánica 
psicológica, el concepto del Derecho supone siempre cerno factor 
objetivo la existencia de ciertos deseos y aspiraciones, materia 
inmediata de nuestra vida espiritual. Es una vida elemental de Im­
pulsos que corresponde, para tasar el antiguo término escolástico, 
a la capacidad de Dolición. 

Nuestros Impulsos y aspiraciones sólo los podemos concebir,; 
en cuanto simple materia, como una trama caótica. Es una ma­
teria aún indeterminada, con que luego nos volvemos a encontrar 
en el campo de \os fines. Una-vez que estos Impulsos indetermina­
dos se reducen a los conceptos de medio y de fin y éstos se diiu-, 
cldan como opuestos a los simples fenómenos de la percepción, y,: 
sobre todo, una vez que realizamos las diferentes aspiraciones en 
las distintas categorías conceptuales de la voluntad, dejan ya 
de ser elementos primarios de nuestra vida espiritual para trans­
formarse en nociones formalmente ordenadas de carácter sin­
tético. 

En este sentido podríamos resumir todo lo dicho del modo si­
guiente: SI puestos a estudiar estos procesos humanos regidos por 

El concepto de voluntad vinculatoria no alude, pues, a un enca­
denamiento causal, sino a una relación de medio a fin: los fines de 
unos son tomados por otros como medios y recíprocamente (§ 31). 
Y la autarquía no implica coacción, sino que encierra la exigencia 
lógica de una vinculación permanente, independiente del asenti­
miento de los teleológicamente vinculados (§ 40), del mismo modo 
que el concepto de la inviolabilidad se refiere a una vinculación 
permanente en cnanto sustraída a! capricho subjetivo del mismo que 
dicta la voluntad vinculatoria (§ 46). Y tampoco la idea de la jus­
ticia, finalmente, se puede entender en un sentido psicológico, a 
modo de benevolencia, amor o simpatía {§ 93, 2.°); esta noción en­
traña simplemente un punto de mira, hacia el cual se deben orientar 
los hechos todos de la vida en un anhelo necesario y jamás plena-
•mente realizable (§ 92). 
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leyes naturales no pasásemos de las sensaciones nerviosas, nues-í 
tras investigaciones serían puramente fisiológicas, y no saldría-! 
mos de un campo al conocer que se halla reservado a una clenclaj 
especial e independiente Y, por otra parte, tan pronto como pen-| 
semos ciertos fines, como objetos a cuya consecuencia se tiende4 
nos hallaremos ya ante nociones metódicamente ordenadas y no| 
ante la materia confusa de simples fenómenos psíquicos. Por nlngu-' 
no de estos dos caminos podemos llegar al verdadero problema psi­
cológico, como problema peculiar encargado de ver cómo surge y 
se desenvuelve, en un proceso necesario, la vida espiritual hu­
mana (2). 

SI sobre esta base procedemos a inducir psicológicamente el 
concepto del Derecho, tenemos que notar desde luego en las as­
piraciones del hombre una tendencia a unirse con sus semejantes. 
Ya en los Impulsos Inmediatos del alma humana tiene que residir el 
germen de que se desenvuelvan las Influencias determinantes de 
unos sobre otros. 

Estas dotes originarlas del hombre que le capacitan para la vida 
social no pasan, pues, de una simple posibilidad. Es un Impulso 
paralelo al que mueve el hombre en su vida interior, que se des­
envuelve por sus cauces propios. En estas aspiraciones que nos dan 
la materia psicológica de los fines se contiene el germen material 
para las dos mod.alldades de la voluntad, la voluntad Interior y la 
voluntad social. 

Y, finalmente,, de las condiciones que necesariamente determi­
nan el concepto del Derecho, las que se contienen en ias nociones 
criticamente dilucidadas de la autarquía y la inviolabilidad, hemos 

(2) Difieren de nuestras doctrinas los siguientes psicólogos: 
WARNKÜNIQ, pgs. 175 ss. AHRENS, I . § 30, pgs. 225 ss. S T R I C K E R , 
Physiologie des Rechts, 1884. HOPPE, Der psychologlsche, 
Ursprung des Rechts, 1885. BONVCCi,L'orientazione psicologí-: 
ca delVetica e della filosofia del diritto, Perugia, 1907. P E T R A - : 
ZYCK!, Üler die Motive des Handelns und über das Wesen der\ 
moral und des Rechts, trad. al. de B A L S Ó N , 1907. DONATI, Inte-'; 
ressee attivitá giuridica, Bologna, 1909. M E N Z E L , Zur Psycho-; 
logie des Staates, 1915. L A S E R S O N , Recht, Rechtseitigkeit und 
Gerardheit. Versuch einer rechtsphiíosophisch-linguistischen 
Klürung des Rechtsbegriffes, 1921. OPPENHEIMER, Die psycho-
logische Wurzel von Sittlichkeit und Recht, 1922. 
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de inferir la existencia de un cierto germen en la materia origina­
ria e inmediata que sirve de base a esas nociones metódicas. 

Todos estos gérmenes se deben concebir como dotes propias de 
la conciencia, porque las nociones críticas así Inducidas psicológi­
camente no entrañan todavía ningún objeto concreto que se haya 
de alcanzar. La materia de nuestras aspiraciones, que nos debemos 
representar caóticamente como un mar agitado, se considera desde 
este punto de vista como fuente de los métodos formales en que 
consisten críticamente los conceptos puros del Derecho. Es el últi­
mo y definitivo resultado de la Investigación critica sobre las ca­
racterísticas absolutas que condicionan el concepto del Derecho y 
nos asegura cómo tal una visión perfecta de la materia de los fe­
nómenos psíquicos Inmediatos de nuestra vida. 

Cuanto queda dicho se refiere al concepto del Derecho. Pero--
las mismas consideraciones se pueden aplicar por analogía a la base 
psicológica de ía idea del Derecho, lo que debemos afirmar ya 
desde ahora. El hombre no sólo se distingue de los animales por ; 
poseer con toda seguridad la noción de fin y por la posibilidad de 
ordenar científicamente sus conocimientos, sino sobre todo por su-
capacidad para representar lo absoluto ( § 8 1 ) . Y esta capacidad 
no es tampoco «Innata»,sino que se adquiere en el curso de la vid* 
real. Lo que necesariamente hay que suponer desde luego en el 
hombre es et germen de ellas, en el sentido de la Inducción psico­
lógica a que nos venimos refiriendo (3) . 

77.—PSICOLOGÍA D E L A VIGENCIA D E L D E R E C H O . 

La noción de la vigencia no está entre las notas característlcas-
que determinan el concepto «del Derecho» (§ 68). Este, como no­
ción parcial, se puede dilucidar y deslindar de otras modalidades 
de la voluntad sin atender para nada a su realización en un caso-
dado. Así, pues, para Investigar psicológicamente la posible im­
plantación de un determinado «Derecho», habrá que partir necesa­
riamente del concepto del Derecho como tal. Y a esta noción se-
viene a Incorporar después como un punto de vista nuevo el de sa 
vigencia, planteándose así el problema de saber cuáles son los-

(3) Cfr. § 35 n. 5; § § 3 n. 5 y 7 5 n. 4. 
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procesos psíquicos por que atraviesa ia posible Implantación de ui^ 
Derecho determinado (1). 1 

Pues bien, ¿bajo qué condiciones se puede realizar un determl-l 
nado Derecho para que podamos decir que se halla en vigor? i 

En primer término, es necesario para éste que jiaya la posibili\ 
dad de influir en los Individuos jurídicamente vinculados, la posli 
billdad de moverlas a obrar de modo que se ajusten a las normas! 
jurídicas de que se trate. Claro que no es posible establecer doc-| 
trina decisiva en algunos términos generales en cuanto a los requi­
sitos que han de concurrir para que esto ocurra (2). 

Esta posibilidad a que nos referimos se puede presentar de un 
modo muy Indirecto. El grado de sensibilidad entre las amenazas o 
las promesas varía extraordinariamente en cada hombre. Sólo 
grosso modo cabe decir, en un sentido negativo, que no es nece­
sario pensar inmediatamente en medios físicos de coerción y en el 
empleo de la fuerza muscular. No será siempre un medio decisivo 
como resorte psicológico la simple exclusión de los que se entre­
guen entre sí a las armas de la guerra. Basta echar una mirada a la 
Historia para ver cuántas y qué distintas maneras hay de ejercer 
una pasión eficaz sobre los hombres. 

Se ha Intentado explicar fundamentalmente «el sentimiento del 
Derecho» como producto del miedo; pero no puede sostenerse eso 
en términos absolutos. El sentimiento del miedo varía notablemente 

•de Intensidad en los diversos hombres, ya se consideren Individual­
mente o formando grupos. Y es, además, evidente que tanto como 
-el temor a un mal que pueda Infligírsele puede en ciertos casos la 
esperanza de una ventaja o de algo agradable contribuir a hacer 
que el hombre acate las normas dei Derecho; sólo de un modo muy 

(1) F . K L E I N , D / e psychischen Quellen des Rechtsgehor-'. 
sams und der Rechtsgeltung, 1912. JUNO, Rechtsregel und'. 
Rechtsgewissen, en Arch. f. die civil. Praxis, 118, pgs. 1 ss.j 
esp. 13 ss. B R V C E , Studies on History and Jurisprudence, New' 
York, 1901, pgs. 464 ss. sobre «Obedience». D E M O G V E , Les no-
íions fondamentales de droit privé, París, 1911. PICARO, Le 
Droit pur, París, 1920. KORKOUNOV, Cours de Théorie Générale 
du Droit, trad. del ruso por T C H E R K O F F , París, 1914. 

(2) K A N T trata de esto en la Introducción a su Teoría del De­
recho, hablando de los «resortes patológicos que determinan arbi­
trariamente las Inclinaciones y las repulsiones». 
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indirecto se podría ver en esto un efecto del miedo, como temor a 
perder el provecho deseado (3). 

No podemos, pues, llegar en este punto a resultados cientificosr 
de exactitud comparable a la de las ciencias matemáticas. No cabe 
establecer aquí una relación segura de causalidad, calculable con 
certeza mediante la experimentación. Nos tenemos que limitar a 
una observación descriptiva del curso ordinario que siguen las co­
sas; no cabe hacer más en punto a psicología del Derecho desde el 
punto de vista de la voluntad jurídica ordenadora. 

Para lograr una perfecta vinculación jurídica en cada caso, la 
voluntad determinante deberá ser tal, que pueda darse un pleno 
acatamiento de las reglas de conducta por parte de los vincula­
dos. Y esto sólo podrá tener lugar jurídicamente cuando la volun­
tad determinante proceda en el sentido de la inviolabilidad. En 
otro caso la ordenación será arbitraria, y sólo se logrará cuando lo 
más, que los ciudadanos cedan ante el poder brutal. Y no bastan 
las afirmaciones del que se halla en el poder para dar a sus conmi­
naciones color de Derecho, sino que es necesario que sus actos den 
base para comflar que él mismo quiere y puede hacer prevalecer 
el carácter juridico de sus mandatos (4). 

Así, pues, ambas partes, la voluntad vinculatoria y la de los 
Individuos vinculados, deberán poner la Intención y el deseo de 
realizar la vinculación an'tárquica e Inviolable en que el Derecho 
consiste. La voluntad vinculatoria, ajustándose a las característi­
cas del concepto del Derecho y los Individuos a ella sometidos ha-

(3) V. sobre el sentimiento del Derecho § 146. A crear el 
miedo pueden concurrir muchas veces otros sentimientos psicológi­
camente apreciables, como el orgullo, la conciencia del poder, etc. 
Ejemplos de esto los tenemos en el sentimiento del Derecho herido 
como nos lo presenta QANOHOFER en «Gotteslehen», K L E I S T en 
«Michael Kohlhaas» (v. § 102 n. 7) y en otros muchos sasos. 

(4) Alguien ha hecho referencia a este propósito del concepto 
de la «fidelidad», que tan gran importancia tenía en el régimen del 
feudalismo fv. § 12). El poeta SCHENKENDORF ensalza al llorar la 
muerte de Schill la «fidelidad varonil, faro seguro de los antiguos 
tiempos»: pero no ha habido un solo orden jurídico, -aunque Inten­
tase organizarse a base del contrat social (§ 15 n. 6) que hubiese 
podido prescindir de la «fidelidad», bien que sólo fuese una fideli­
dad abstracta frente a la Constitución y a las leyes. 
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riéndose a la noción de que se hallan ante una ordenación inviola­
ble y convenciéndose por ello del deber de acatarla. 

Psicológicamente sólo cabe decir que la vigencia de todo De­
recho exige siempre, en último término, un acatamiento, y todo 
acatamiento una causa determinante como fundamento genético; 
en cambio, desde un punto de vista cri'//co podemos precisar y des­
lindar, sistemáticamente, el concepto «del Derecho» como una 
modalidad peculiar de la voluntad humana y no como una suma de 
diferentes actos de acatamiento. 

78.—INSEGURIDAD E N CUANTO A LA VIGENCIA D E UN D E R E C H O . 

Varias veces hemos dicho que al preguntar si un «Derecho» 
cualquiera se halla en vigor, se da por supuesto implícitamente 
el concepto del «Derecho» (§ 68). De donde se sigue que no es 
un Impulso originario de. la vida de los sentimientos el que engen­
dra la noción de la vigencia de un Derecho determinado. La materia 
que constituye la noción de la vigencia de un Derecho no es, pues, 
una trama confusa de aspiraciones y deseos como la materia del con­
cepto mismo del Derecho, sino que parte ya de la existencia de éste. 

O dicho de otro modo: La posibilidad de la vigencia de un De­
recho se presenta a mitad de camino en nuestra reflexión. No tras­
ciende a aquellas formas puras mediante las cuales ordenamos el 
contenido de nuestra conciencia, ni surge, por tanto, psicológica­
mente como un p/oceso Inmediato de las dotes especiales del 
hombre. 

Por esto no cabe establecer doctrina alguna absoluta sobre la 
psicología de ía vigencia del Derecho, a diferencia de la Induc­
ción psicológica de! concepto del Derecho mismo. Respecto de la 
la vigencia de un Derecho, habrá que ver en cada caso, si los hom­
bres abrigan la convicción de hallarse vinculados, efectivamente, 
por una ordenación jurídica. Pero no cabrá decir en un caso con­
creto, con seguridad absoluta, si el Derecho rige o no en 
realidad ( í ) . 

Son dos diversos problemas el de saber cómo se distingue ló-

(1) En circunstancias normales, cabe también distinguir la v i ­
gencia internacional de un Derecho y su vigencia en el interior 
del Estado a-que pertenece. LiszT, Vólkerrecht, §§ 13, 20 y 21.. 
Const. del Imp. al art. 4. V. infra, §§ 137 y 138. 



208 R. STAMMLER 

gicamente y de modo absoluto una simple arbitrariedad del De­
recho, y el de ver si se da en la realidad, &n un caso concreto, 
la caractsrística jurídica de la inviolabilidad frente a las veleida­
des Inconstantes y contradictorias del capricho subjetivo (2). 

El primer problema entraga un método formal de ordenación 
•de nuestras nociones, y cabe exponerlo con sus características per­
manentes en toda su Integridad. El segundo, por el contrario, re­
cae sobre manifestaciones concretas de impresiones y resoluciones 
subjetivas en cuanto a su existencia, sin que podamos establecer 
las condiciones generales de avance absoluto (3). 

Nos afirmamos, pues, concluyendo en esta distinción: critica­
mente sí cabe dilucidar con toda exactitud el concepto del Dere­
cho; en lo qne no cabe seguridad es en la posibilidad psicológica 
de Implantar en la realidad un Derecho vigente. SI una determlna-
-da voluntad rige o no como Derecho, es una cuestión concreta res­
pecto de la cual no siempre se podrá llegar a una solución Incontro­
vertible (4). 

(2) V. en cuanto a problemas planteados sobre la vigencia de 
nuestras leyes en territorios ocupados durante la guerra: SCHOLZ, 
Privateigentum im besetzten und unbesetzten Feindesíand, 
1919. Deutsche Juristen-Zeitung, 22, 709, 802 y 825. Ibid., 26, 
31. Ges. und Recht, 19. STRUPP, Das besetzte Gebiet in der 
Praxis des Reichgerichts, en Leipz. Zeit. Deutsch. Richter 11, 
n.° 14; Hymanns Jurist. Lit. fi/.,29, 118 —Conferencia de la Paz 
de La Haya de 1899, art. 42.—Sobre Italia y Albania v. Deutsche 

Jur.-Zeitung, 23, 94. 
(3) Cuestiones de orden práctico: W A L D E C K E R , Die Grund 

lagen des miíitarischen Verordungsrechís in Zivilsachen wáh 
rend des Kriegszustandes, en Arch. f. ópp. Recht, Tñ, pági 
mas 389 ss. P. K L E I N , Die Rechtstellung des Zwangsverwaíters 
cines kriegsführenden Staates gegenüber dem neutralen Aus-
lande, en DZBt. 36, 97 ss. 

(4) Durante la guerra de los boers, en octubre de 1899, el 
Qoblerno del Transvaal proclamó la anexión de Qrigualand y Bet-
schnanaland a sus territorios. Por su parte, el comandante de Kim-
berley dictó una proclama en contrario declarando que la disposi­
ción de los boers no tenía valor ninguno y que la situación jurídica 
de los subditos británicos no se había alterado en lo más mínimo. 
Casos de estos se han presentado muchas veces, sobre todo por 
efecto de guerras civiles. Proclamada la República de los Soviets 
-en Munich en la primavera de 1919, Baviera se encontró momentá­
neamente con dos «gobiernos».—V. también § 66. 


