CARLA CORDUA

EXPLICACION SUCINTA
DE LA FILOSOFIA
DEL DERECHO DE HEGEL

EDITORIAL TEMIS
Santa Fe de Bogota
1992



© Carla Cordua, 1992.
© Editorial Temis, 1992.
Calle 13, nam. 6-52.

ISBN 84-8272-530-0

Hecho ¢l depésito que exige la ley.
Impreso en Talleres Graficos Nomos.
Carrera 39 B, nim, 17-98, Santa Fe de Bogota.

Queda prohibida la reproduccion parcial o total de este
libro, por medio de cualquier proceso, reprografico o fo-
nico, especialmente por fotocopia, microfilme, offset o
mimeégrafo.

Esta edicién y sus caracteristicas graficas son propiedad
de Editorial Temis, S.A.



SECCION TERCERA
LA INJUSTICIA

§ 82

El principio de la justicia y sus momentos
negativos

El principio del derecho estd manifiestamente afirmado en el contra-
to; la universalidad potencial de este principio se hace presente mediante
la comunidad fundada por el arbitrio y la voluntad particular. En el
acuerdo contractual surge, de las voluntades particulares que concurren,
una voluntad compartida o comin, que pone en evidencia a la voluntad
universal implicita. Tal manifestacion del derecho o de la justicia se
produce gracias a la coincidencia casual entre el derecho como tal y
la voluntad particular que constituye la existencia del derecho. Esa mani-
festacion del principio se degrada en pura apariencia con el desarrollo
de la injusticia en el seno del contrato. Consiste esta en la oposicién
entre el derecho como tal y la voluntad particular; a partir de esta oposi-
cion se genera el derecho particular. La verdad de este derecho puramente
aparente, sin embargo, es su nulidad. El pretendido derecho particular
es la negacion del principio del derecho; la nulidad de esta primera
negacion es la negacidon de la negacidén que restituye el derecho a su
realidad y su validez. Esta restitucion del derecho mediante la negacion
debe entenderse como un proceso a lo largo del cual el principio universal
se actualiza a si mismo. En el punto de partida del proceso el derecho
no es mas que implicito e inmediato; se desarrollara o actualizara retor-
nando a si mediante la doble negacién mencionada la cual anula las
etapas preparatorias en favor de la esencia actualizada.

§ 83
Clases de injusticia

El desarrollo del principio del derecho o de la justicia queda ligado
a la multiplicidad debido a que se inicia en la particularidad: como
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el universal simple no ha sido alcanzado aun, aparecen tres formas
bésicas de injusticia. Estas son, como vimos, etapas del proceso a lo
largo del cual la voluntad particular niega al derecho o justicia. (a)
La voluntad particular niega la justicia inmediata o indeliberadamente.
Comete falta involuntaria o injusticia civil. (b) La voluntad simula
respetar el derecho pero lo vulnera: el agente comete fraude. (c) La
voluntad niega el derecho o lo trata como invalido: el agente comete delito.

A. Injusticia involuntaria
§ 84
Conflictos juridicos

La toma de posesion (§ 54) y el contrato, considerados por si
mismos y segiin sus especies particulares, son, para empezar, simples
expresiones diversas y consecuencias de mi voluntad. Pero como la
voluntad es implicitamente universal resulta que la toma de posesién
y el contrato son, relativamente al reconocimiento de ellos por otros,
fundamentos de derecho. Como hay muchos y diversos fundamentos
juridicos, ajenos unos a otros y a veces mutuamente excluyentes, ocurre
que distintas personas pueden reclaman para si la propiedad de la misma
cosa. Cada uno de estos sujetos de derecho aducira su particular funda-
mento legal por el cual, seglin él, es propietario de la cosa. Asi se
producen los conflictos juridicos.

§ 85

El conflicto gira alrededor de una cosa par-
ticular

Tales colisiones entre intereses particulares implican, sin embargo,
el reconocimiento del derecho como universalmente valido y decisivo
para resolver estos conflictos. Pues la cosa es reclamada en vista de
cierto fundamento legal o por una razon juridica particular, y la recla-
macién pertenece a la esfera de los procesos civiles. De manera que
se da por supuesto que la cosa le pertenece al que tiene derecho a
ella. En el litigio no se disputa mas que la atribucién de la cosa a una o
la otra de las partes. Se negard, mediante un juicio simple, que esa
cosa particular en disputa me pertenece a mi pero no se cuestionari
mi condicion de sujeto de derechos y de propietario legitimo de otras cosas.
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§ 86
La injusticia minima

Las partes en litigio no reconocen al derecho mas que en relacion
con sus intereses particulares y sus puntos de vista opuestos. No cono-
cen, en realidad, mas que una apariencia de derecho y, por eso, cada
cual llama justicia a su injusticia. Pero esto no es lo inico que ocurre
durante el litigio: como vimos antes (§ 85), las partes se representan
al principio mismo del derecho o de la justicia y lo reclaman. Para
empezar, sin embargo, este principio no es mas que algo que debiera
ser pues la voluntad, que no se ha liberado todavia de su interés inmedia-
to, carece aun del propdsito de convertirse de voluntad particular en
voluntad universal. Todavia el derecho no es reconocido por las partes
litigantes como una realidad actual frente a la cual tendrian que deponer
su punto de vista y su interés particulares. La falta del que comete
este tipo de injusticia es minima por cuanto la voluntad no hace mas
que confundir lo que ella quiere con lo justo; no hay aqui una lesién
de la justicia misma.

B. El fraude

§ 87

El derecho como mera apariencia

El principio del derecho, considerado en su diferencia con el dere-
cho particular existente, aparece como lo que debe ser, como exigencia
esencial. Esta manifestacion del derecho universal, es, sin embargo,
ambigua pues muestra al principio como meramente debiendo ser y,
en este sentido, como algo que no es sino una exigencia subjetiva
¥y, por tanto, inesencial y aparente. Ya en el contrato el principio univer-
sal ha sufrido una degradacion pues no es en él més que la comunidad
exterior de las voluntades que coinciden en ¢l acuerdo. Esto se agrava
en la segunda forma de la injusticia. La voluntad particular que trata
al principio universal'como una mera apariencia lo degrada. Esto es,
precisamente, lo que ocurre en el fraude; el que comete fraude consigue,
afirmando el derecho solo en apariencia, que el perjudicado crea que
la accién es justa. El acuerdo fraudulento entre los contratantes es
una pura apariencia externa ya que se logra mediante el engafio de una
voluntad particular por la otra.
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§ 88

El fraude

Mediante contrato adquiero la propiedad de una cosa en vista de
las cualidades que la caracterizan. Al mismo tiempo considero también
la intrinseca universalidad de mi adquisicién, la cual consiste, en parte,
en su valor y en parte en ser propiedad de otra persona. El otro contra-
tante puede presentarme la cosa que adquiero bajo una apariencia enga-
fiosa. De tal iniciativa arbitraria resulta lo siguiente: el contrato es
correcto en cuanto transaccion por consentimiento bilateral libre de
intercambiar esta cosa, cualificada como esta en su singularidad inme-
diata. Pero a este contrato le falta el aspecto de la universalidad implicita
de la cosa que se vendid (el valor, etc.) y, en este sentido, es solo
prima facie legitimo.

§ 89

El derecho como deber ser

En la presente etapa del desarrollo de la voluntad el derecho objeti-
vo y universal no es reconocido atlin sino como exigencia, como deber
ser. Por eso la cosa intercambiada en el contrato no es mas que esta
cosa particular y la voluntad que participa en él es arbitraria y subjetiva.
No se manifiesta, hasta el momento, que lo objetivo y universal es
cognoscible, en parte como valor y que, en parte, ya esta vigente como
derecho; finalmente, falta que se haga patente que la arbitrariedad
subjetiva que se opone al derecho sera superada. Las determinaciones
del derecho universal estan de manifiesto solo como algo que debe
ser, como exigencia.

C. Coaccion y delito
§ 90

El uso de la fuerza contra la voluntad

Si la voluntad no se exteriorizara en el cuerpo y, en general, en
la propiedad, no podria ser coaccionada. Pero se pone en la cosa externa
que es su propiedad y tal como permite que la cosa refleje a la voluntad
propiectaria asi también se expone a ser aprehendida en ella y sometida
a compulsién. La voluntad puede, por una parte, sufrir violencia en
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la cosa; por otra parte, mediante la violencia, se le pueden imponer
a la voluntad condiciones o sacrificios relativos a sus propiedades o
modos positivos de exteriorizacion. La voluntad es, pues, coaccionable.
La coaccion de la voluntad mediante la violencia constituye un crimen
punible por cuanto ella vulnera tanto al derecho establecido como a
la libertad de la voluntad individual para determinarse.

§ 91

La voluntad solo puede ser forzada si ella
se deja forzar

El hombre, en cuanto ser viviente que tiene existencia fisica y otros
aspectos externos, puede ser coaccionado o caer bajo el poder de otros.
La voluntad libre, en cambio, no puede, en ningiin respecto ser coaccio-
nada (§ 5). Solo podria serlo en caso de que omitiera retirarse de la
cosa externa en la que se la oprime; o, también, si omite desprenderse
de la representacion segun la cual la cosa externa es suya, su exterioriza-
cion (§ 7). Solo puede ser coaccionado o forzado en cierto respecto
aquel que se quiere dejar coaccionar.

§ 92

La injusticia de la violencia

La voluntad es verdaderamente libre solo si tiene una existencia
determinada. Esta existencia es, cuando se la da a si misma, la voluntad
poniéndose en algo externo, el propio ser de la libertad, o de la idea.
La coaccidon de la voluntad libre existente es, por estas razones, contra-
dictoria en su mismo concepto. Pues como la violencia es la expresion de
una voluntad cuyo propdsito es suprimir la expresidn o existencia de una
voluntad, ella se contradice y destruye inmediatamente. La violencia
0 coaccion, considerada en abstracto, es, por ello, injusta o contra-
ria al derecho.

§ 93
La coaccion segunda

El caracter contradictorio de la violencia o coaccién, cuyo concepto
se destruye a si mismo, se revela adecuadamente en la realidad. En
efecto, en el mundo real es la coaccién la que suprime a la coaccion.
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De manera que en determinadas circunstancias la coacciéon es no solo
juridicamente admisible sino necesaria, a saber, como coaccién segunda
que suprime a la coaccion inicial.

§ 93. OBSERVACION

Las siguientes son formas de coaccién primera ya que suponen
que privo a alguien de su propiedad o0 que omito darle una prestacion que
le debo: la violacién de un contrato por incumplimiento de lo estipula-
do; el incumplimiento, por comisién u omisién, de los deberes legales
hacia la familia y el Estado.

La coaccién que ejerce el profesor o la que se practica contra
el salvajismo y la crudeza no parecen seguir a un acto de violencia
sino ser ellas mismas més bien formas de coaccién primera. No es
asi, sin embargo. Pues hay que considerar que la voluntad puramente
natural es implicitamente violenta y contraria a la idea de libertad.
Por eso es necesario proteger a la libertad contra la voluntad inculta
y conseguir que la libertad se haga valer en esta voluntad. Conflictos
como este se desarrollan cuando ya hay una existencia ética establecida
como familia o como Estado. El ejercicio de la voluntad natural es
violencia contra la eticidad establecida. El estado de naturaleza, por
otra parte, representa la violencia generalizada y, en este caso, la idea
funda el derecho de los héroes que van a crear las instituciones y costum-
bres que acabardn poniendo fin al imperio de la violencia natural. Este
derecho heroico desaparece una vez fundado el estado ético.

§ 94

Derecho de coaccién

El derecho abstracto o derecho en sentido estricto es derecho de
coaccién o uno en el nombre del cual se puede coaccionar. Esto es
asi porque la injusticia contra el derecho es una violencia contra la
existencia de mi libertad en una cosa externa. La protecciéon de esta
existencia contra el uso de la fuerza toma la forma de una accién externa
que suprime aquella violencia primera.

§ 94. OBSERVACION

Definir, desde el comienzo, al derecho abstracto como uno que
autoriza a coaccionar es definirlo en relacidn con una consecuencia
suya que no aparece mas que indirectamente a propdsito de la injusticia.
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§ 95
El derecho penal

El delito es la coaccién primera que vulnera a la justicia o al derecho
como tales porque es una violencia cometida por una persona libre
contra la existencia concreta de la libertad. Aqui se exhibe un caso
de la figura logica del juicio negativo infinito en su sentido pleno (Logik
11, pags. 284 y ss.). Lo que el delito niega no es solo algo particular,
a saber, que una determinada cosa pertenece a mi voluntad (§ 85),
sino niega, al mismo tiempo, el elemento universal, infinito que forma
parte de mi condicién de sujeto de derechos con capacidad de apropiarse
de cosas particulares en general. Esta negacion del aspecto universal
se efectia aqui sin que participe la representacidon que yo me hago
de la situacién (en contraste con lo que ocurre en el caso del fraude:
§ 88). Esta es la esfera del derecho penal.

§ 95. OBSERVACION

Hasta aqui no hemos considerado el derecho més que en algunas
de sus configuraciones y lo mismo vale para el delito, que es la violacién
del derecho. Por eso el delito no tiene hasta ahora mas que las determi-
naciones del derecho consideradas antes. Lo que hay de sustancial en
estas formas es, sin embargo, lo que tienen de universal que permanece
igual en su desarrollo posterior. Como el delito no es otra cosa que
la negaciéon del derecho, lo que vale para este, vale para aquel: su
concepto se conserva a través de las diversas configuraciones del concep-
to de derecho. El contenido particular que sigue determinandose en
delitos como el perjurio, el delito contra el Estado, las falsificaciones
de moneda e instrumentos de cambio, etc., concierne, por tanto, tam-
bién a la caracteristica especifica del crimen a la que se refiere el préximo
paragrafo.

§ 96

Diversidad del crimen y del castigo

Solo la voluntad existente puede ser vulnerada. La existencia le
da a la voluntad, como a cualquier otro ente, cierta extension cuantitati-
va y determinadas cualidades que la hacen, en cada caso, diferente.
Para el aspecto objetivo del crimen resultara, en consecuencia, diferente
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si la existencia determinada de la voluntad es vulnerada en toda su exten-
sion o solo en parte. Son muy distintos el asesinato y la esclavitud, por
ejemplo, que lesionan infinitamente o niegan a la voluntad libre en su
mismo concepto, y una ofensa contra una parte de la existencia o contra
alguna cualidad determinada de la misma. Privar a alguien de su libertad
religiosa mediante coaccidn no equivale a robarle una bolsa con dinero.

§ 96. OBSERVACION

Hay opiniones abstractas sobre la voluntad libre y la personalidad
que descuidan considerar las diferencias que introducen en ellas los diver-
sos modos de su existencia concreta y determinada. Asi ocurre con los
estoicos, con las leyes de Dracén y con el cddigo medieval de honor.
Los primeros pensaban que si un hombre poseia una virtud, las tenia
todas, porque las virtudes como los vicios van siempre juntas. Las leyes
draconianas prescribian la muerte para casi todos los delitos y el cédigo
de honor medieval establecia que cualquier ofensa vulneraba a la persona-
lidad toda en su misma libertad. El pensamiento abstracto desdefia las
diferencias cuantitativas y cualitativas propias de la voluntad existente
que obligan a distinguir entre faltas y crimenes y entre sus respectivos castigos.

La diferencia entre robo y hurto es cualitativa; solo en el primero
hay uso de violencia. La violencia del robo recae sobre una persona
y vulnera su caréacter de conciencia existente aqui y ahora. Ella ofende
a este sujeto infinito que soy.

Algunas diferencias cualitativas que se consideran a propésito de la
retribucion de las injusticias, como ser la de la peligrosidad para la se-
guridad publica dependen de circunstancias mas concretas; a menudo,
sin embargo, se las piensa mas bien desde el punto de vista de sus
consecuencias que no, como debiera ser, de acuerdo con el concepto
del asunto. Asi, por ejemplo, el crimen que considerado en si es mas pe-
ligroso en su cardcter inmediato puede resultar ser una lesion mas seria
si se lo aprecia en su alcance y su cualidad.

La cualidad subjetiva, moral de un crimen depende de la medida
en que el suceso o hecho criminal puede ser concebido como una accién. En
este distingo estd implicado el caricter subjetivo de la accién, al
que nos referiremos mas adelante (§§ 113 y ss.).

§ 97
La negacién del crimen mediante ¢l castigo.

La lesién del derecho en cuanto tal es algo real, un hecho que
una vez acaecido, posee una existencia positiva externa. Sin embargo,
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tal lesién es intrinsecamente nula por cuanto el crimen presupone al
derecho que niega y no constituye, en este sentido, mas que una contra-
diccion. La manifestacion de la nulidad de la lesidn del derecho es
la aniquilacién de la misma mediante el castigo. Este también es un
hecho que posee una existencia en el mundo. Mediante la anulacién
de lo que lo ha lesionado el derecho queda restituido y se manifiesta
en su necesidad.

§ 98

Lesién ¢ indemnizacién

La lesién que no afecta mas que a las cosas externas o a las posesio-
nes es un perjuicio, un dafo para algin tipo de propiedad o patrimonio.
Lo que anula la lesién en cuanto dafio es la satisfaccidén civil, una
indemnizacién, en la medida en que puede tener lugar tal cosa.

§ 98. OBSERVACION

Cuando el dafio por indemnizar equivale a una destruccién y es
imposible de reparar es preciso que la condiciébn universal, el valor
de la cosa destruida, sustituya a la condicién cualitativa especifica del dafio.

§ 99
El derecho como tal no es lesionable

La lesiéon que el crimen le inflige, en cambio, a la voluntad implicita
o universal no tiene una existencia positiva en esta voluntad. Lo mismo
vale para la voluntad del criminal, para la del que sufre el dafio y
para la de todos. Pues para si esta voluntad implicita (es decir, el dere-
cho, la ley implicitos) carece de existencia externa y, en este sentido,
no puede ser lesionada. La lesién no es mas que algo negativo para la
voluntad particular del lesionado y la de las demas personas: ellos la com-
prenden como un ataque arbitrario contra el derecho vigente. La lesion
no tiene, en consecuencia, otra existencia positiva que la voluntad parti-
cular del criminal. La lesién de esta 1ltima, en cuanto la del criminal
es una voluntad existente, es la supresion del crimen. De no practicarse
esta supresion el crimen tendria vigencia o validez. Porque la volun-
tad del criminal es lesionada mediante el castigo se restituye la vigencia
del derecho.
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§ 99. OBSERVACION

La moderna teoria del castigo es muy deficiente porque esta es
una materia para la cual no basta con atenerse al entendimiento sino
que es preciso recurrir al concepto.

Si el crimen y su supresion mediante el castigo son vistos como
un mal absoluto tendra que parecer irrazonable querer un mal porque
ya ha ocurrido otro. Esta concepcion superficial del castigo es un su-
puesto de las diversas teorias que se refieren a €I, ya sea de las que
conciben a la pena como prevencién, como intimidacién, como correc-
ciébn o de otra manera. La misma superficialidad se hace evidente en
la forma en que todas estas teorias llaman al propdsito de la pena
un bien en general. Lo que esta en juego, sin embargo, no es ni un
mal ni un bien sino la injusticia y la justicia. La consideracién objetiva
de la justicia, que es lo esencial y lo primero a propésito del crimen,
no debe ser dejada de lado. El punto de vista moral o aspecto subjetivo
del crimen y las consideraciones psicolégicas acerca de las motivacio-
nes del criminal no deben sustituir al interés en la justicia y en la libertad
del acto criminal. Las modalidades del castigo y su proposito presupo-
nen que el castigo es intrinsecamente justo y es esta justicia la que
fundamenta las consideraciones especiales que se pueden hacer acerca
del castigo. El crimen debe ser suprimido en cuanto lesiona al derecho
como derecho. Esta es la primera consideracion; también hay que tomar
en cuenta qué clase de existencia tiene el crimen que es preciso eliminar.
El mal consiste en que haya crimen y lo principal es suprimir aquello
en que reside.

§ 100

La pena y la accién libre del delincuente

La pena que alcanza al criminal es no solo implicitamente justa
sino un derecho del criminal. Pues el castigo es, por una parte, una
consecuencia implicita de la voluntad libre del criminal; y, por la otra,
la consecuencia juridica del crimen. Mediante la accién, la voluntad
del criminal se ha dado existencia y ha establecido el derecho a las
consecuencias de tal accién. Su accién es la de un ser racional y en
cuanto tal implica algo universal, establece una ley que el agente recono-
ce como valida para él. Asi es que el criminal tiene derecho, a sus
propios 0jos, a que su comportamiento sea juzgado de acuerdo con
aquella ley universal.
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§ 100. OBSERVACION

BECCARIA, que creia que el criminal debia consentir en ser castiga-
do, le negd al Estado el derecho de infligir la pena de muerte. Pensaba
que en el contrato social no podia estar incluido el consentimiento
de los individuos a dejarse matar. Pero el Estado no es un contrato
(§ 75) ni su misién esencial es la de proteger la vida y la propiedad
de los individuos. El Estado es, més bien, algo superior que puede
reclamar la vida y la propiedad y pedir, incluso, su sacrificio.

Lo que el Estado tiene que hacer valer es el concepto de crimen,
la racionalidad que hay en el crimen como tal, lo quiera o no el indivi-
duo. Ademas tiene que vindicar la racionalidad formal, la voluntad
individual que reside en la accién criminal. Es mediante esta accién
que el criminal consciente en las consecuencias que de ella se siguen
dentro del Estado. Que el castigo aparezca, por lo tanto, como parte
del derecho del criminal significa que se Io honra como ser racional.

Cuando el concepto y la medida del castigo, en cambio, no proce-
den de la misma accién criminal; cuando se ve al criminal como a
una fiera daflina que hay que hacer inofensiva, se le niega aquel honor
de tratarlo como responsable de su castigo. Igual cosa ocurre cuando
el castigo es administrado para disuadir o para mejorar al criminal.

La injusticia existe en el Estado en la forma de castigo pero esta
no es su inica manera de existir ni es el Estado la condicién determinante
de la de la justicia en si.

§ 101

La igualdad del delito y la pena

La supresion del delito es una compensacién por cuanto, de acuer-
do con el concepto, es la lesion de una lesién. Segiin la existencia también
s una compensacion pues el delito tiene un alcance determinado cualita-
tiva y cuantitativamente y la negacién del mismo ha de tenerlo de igual
manera. Hay una identidad de delito y pena fundada sobre el concepto,
pero tal identidad no consiste en una igualdad especifica de ambos sino
solo en que son iguales implicitamente o de acuerdo con su valor.

§ 101. OBSERVACION

Las ciencias empiricas definen sus términos de acuerdo con las
representaciones generales de la conciencia. En lo que se refiere al delito
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tanto la experiencia individual como la colectiva han coincidido en
que merece castigo y que al criminal hay que tratarlo de acuerdo con
lo que hizo. Otras veces, en cambio, estas ciencias adoptan, curiosamen-
te, proposiciones contrarias a los hechos supuestamente universales de
la conciencia.

La representaciéon del castigo como compensacién se ha vuelto
dificil desde que se exige que tal compensacion sea jgual al delito. La
justicia de las disposiciones penales, de sus diversas clases y del monto
del castigo que hay que aplicar en cada caso, es un asunto derivado
y exterior; lo que importa es la cuestion sustancial del derecho a compen-
sar. Las relaciones particulares entre delitos y penas deben ser estableci-
das de acuerdo con un principio fundamental contenido en el concepto
de justicia o de derecho. El concepto establece una conexion necesaria
entre crimen y castigo, a saber, aquella de que el crimen es la voluntad
implicitamente nula que contiene su propia negacion. Es esta ultima
negacion la que se manifiesta como pena. Se trata de una unidad interna;
en la esfera externa, en cambio, la de las relaciones de igualdad entre
los diversos delitos y sus correspondientes penas, no se pueden establecer
determinaciones absolutas (§ 49). El entendimiento debe acercarse aqui
lo mas posible a la justicia, pero se trata de un proceso de acercamiento
que, a pesar de su importancia, contintia indefinidamente y no conduce
nunca a la meta final exigida por el principio de la igualdad.

Si no reconocemos que en el campo de las cosas finitas solo hay
una aproximacion a la justicia e insistimos, ademds, en la igualdad
especifica de delito y pena se vuelve imposible fijar los castigos y absurda
la compensacién. En efecto, la psicologia puede aducir, en cada caso,
innumerables factores que, por afectar a la voluntad v a los moviles
sensibles de la conducta, debieran ser tenidos en cuenta al fijar la pena.
Ademas, corremos el peligro de entender la retribucién como un caso
de venganza: ojo por ojo, diente por diente. Estas dificultades no pro-
vienen del concepto sino solo de la confusion de la identidad de delito
y pena con su igualdad abstracta. Debemos recurrir al valor, que es
la identidad interna de cosas que son exteriormente diversas, para salir
de estos errores. El valor nos permite acceder a lo universal en las
cosas y superar las exterioridades especificas que las separan. Robo,
asalto, multa, prision, etc. solo resultan comparables entre si por el
valor, esto es, como lesiones. Aqui es donde el entendimiento debe
buscar una aproximacion lo mas exacta posible, 0 una equivalencia
de crimen y castigo.
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§ 102

La venganza como justicia primitiva

La eliminacién del crimen ocurre, en su forma mas primitiva, me-
diante la venganza. Se trata de una justicia inmediata; el contenido
del acto de venganza es justo en cuanto es compensatorio. Pero en
lo que se refiere a su forma, el acto procede de una voluntad subjetiva;
falta el elemento universal de la ley y del juicio basado en ella. Aunque
esta voluntad vengativa empeile su infinitud en el castigo de cada una
de las lesiones sufridas, su justicia sera contingente. El que sufre la
venganza no la considera mas que como un acto particualr. Asi es
como la venganza, que es solo la accidén positiva de una voluntad par-
ticular, se convierte en una nueva lesién. Esta manera elemental de
justicia pertenece a la categoria de las cosas que se prolongan indefinida-
mente. Los actos de venganza se heredan de generacién en generacion
y no tienen término.

§ 102. OBSERVACION

Alli donde falta un sistema judicial establecido los delitos no son
perseguidos y castigados como crimenes publicos sino como crimenes
privados. En tales casos el castigo siempre tiene algo en comin con
la venganza. En los periodos heroicos de la fundacién del Estado (que
establecera un sistema judicial) los héroes y los caballeros andantes
cometen actos de venganza que son diversos de la venganza privada.
Toda su conducta pertenece a una circunstancia transitoria en la que
faltan aquellas leyes e instituciones que ellos estableceran actuando
como lo hacen.

§ 103

Origen de la moral en la contradiccién de
la venganza

La venganza es un modo contradictorio de suprimir el delito por
cuanto el contenido justo no encuentra una forma adecuada en el acto
vengativo. Para que desaparezca tal contradiccion (como también las
contradicciones de otras formas de injusticia: §§ 86, 89), hay que exigir
que la justicia vengativa sea reemplazada por la punitiva. Lo que se
pide es que se eliminen el interés subjetivo y la forma de actuar que
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lo caracteriza; la justicia debe, asimismo, quedar liberada de la contin-
gencia del poder. Todo esto entrafia el surgimiento de una voluntad
que, en tanto que particular y subjetiva, quiera lo universal como tal.
Esta relacion entre la voluntad particular y lo universal es la que define
al concepto de moralidad. La moralidad, sin embargo, es mas que
una mera exigencia. Su concepto acaba de surgir, mas bien, del mismo
movimiento dialéctico del pensamiento que nos ha traido hasta aqui
pasando por los momentos de la propiedad, el contrato y la justicia.

D. Paso del derecho a la moralidad

§ 104

La contradiccién entre voluntad particular
¥ universal

El delito y la justicia vengativa son una de las figuras que la volun-
tad toma durante el proceso de su desarrollo. Se trata de una configura-
cién determinada por el distingo entre voluntad universal implicita y
voluntad singular para si y de la manera como esta explicitamente se
vuelve contra la primera por cuanto la voluntad particular se ve a si
misma como ajena a la universal. La misma figura de la voluntad con-
tiene, ademas, la superacion de este distingo de opuestos: la voluntad
implicita es la que suprime la oposicién y, gracias a ello, vuelve a si
y se torna actual y explicita. Asi es como de este proceso resulta la
actualidad del derecho: al imponerse el derecho universal como castigo
a la mera voluntad particular independiente, se muestra la necesidad
y la validez del derecho.

Esta configuracién es también, al mismo tiempo, la nueva determi-
naciéon de la voluntad por el concepto que gobierna su desarrollo. La
voluntad tiene que salir de su forma inmediata para realizarse; su prime-
ra figura, antes de hacerse explicita, estd ligada al derecho abstracto
y tiene que ser superada (§ 21), Para que este desarrollo de la voluntad
sea posible es preciso que ella se ponga, primero, como la oposicién
entre voluntad implicita universal y voluntad particular independiente.
Este es el momento de la voluntad criminal. Tal oposicién es superada
por la negacién de la negacién: cuando la voluntad criminal, que ha
negado el derecho mediante su accidn injusta, niega la injusticia median-
te el castigo, avanza del derecho a la moralidad. La voluntad se determi-
na ahora gracias a esta superaciéon de la inmediatez, como negatividad
que se relaciona consigo misma: ya no es voluntad sélo potencialmente
libre sino voluntad existente, que se determina a si misma y es libre
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también para si. Como derecho abstracto la voluntad no es mas que
personalidad; ahora, gracias a la relacién consigo, tiene a la personali-
dad como un objeto suyo.

El principio de la posicién moral de la voluntad es, precisamente,
la infinita subjetividad por si de la libertad que se ha desarrollado
mediante el concepto a partir de la primera posicién implicita de la
voluntad. En la nueva configuracion, o posicién moral, la voluntad
reconoce que la universalidad es una parte suya: descubre que la nega-
cion de la ley en el delito fue una negacién de si misma. En este sentido
es ahora, en tanto que moral, una voluntad que quiere lo universal
como algo propio suyo.

§ 104, OBSERVACION

Consideremos los momentos pasados mediante los cuales el con-
cepto de libertad alcanza su existencia como voluntad que se determina
mediante la relacién consigo y llega a convertirse en subjetividad autode-
terminante. Primero, en la propiedad, la voluntad encuentra su determi-
naciéon a través de una cosa externa que hace suya. El contrato ya
significa que la relaciéon de la voluntad consigo es mediada por las
voluntades de las partes contratantes de modo que lo mio no es mas
que lo que es comiin a estas voluntades, el objeto de un acuerdo entre
ellas. La injusticia o el delito representan a la voluntad contingente de
la esfera del derecho en su inmediatez; ella es el producto contingente
de la voluntad particular, que es casual también, pero que llega a cono-
cerse como tal cuando se pone en contradiccion con su potencial univer-
salidad. Finalmente, el punto de vista moral representa la superacion
de la manera inmediata de determinarse la voluntad. La personalidad
abstracta de la esfera del derecho seré sustituida por el sujeto particular,
el cual, en vez de tener a lo universal fuera de si (como la persona
a la ley) es capaz de apropidrselo. La persona juridica se hace sujeto
moral cuando el modo de determinarse la voluntad deja de ser contin-
gente y externo y se vuelve reflexion en si e identidad consigo. Con
ello la voluntad es subjetividad o su propia infinita contingencia intima.
Es la reflexién sobre el delito como acto de mi voluntad particular
que contradice la ley universal lo que pone de manifiesto para mi,
como agente, mi propia condicién de sujeto moral.



SECCION PRIMERA
EL PROPOSITO Y LA CULPA

§ 115

Finitud y culpabilidad

La finitud de la voluntad subjetiva esta ligada a la circunstancia
de que la accién presupone un objeto exterior dado. En efecto, la accion
inmediata de la voluntad subjetiva requiere un objeto que pertenece
a circunstancias exteriores complejas que ya estan ahi aparte de la volun-
tad. La accién opera un cambio en esa existencia y la voluntad se
hace culpable o responsable de ella por cuanto el predicado abstracto
mio se aplica ahora la existencia cambiada por lo que hice.

§ 115. OBSERVACION

La responsabilidad o culpa de que aqui se trata es muy amplia
y vaga pues las situaciones o sucesos afectados por un agente tienen
un numero indefinido de aspectos y cualquiera de ellos puede aparecer
ligado con aquella accion, va sea en calidad de condicién, de fundamen-
to, de causa o de otros.

§ 116

Responsabilidad limitada por las consecuen
cias de mis acciones

Soy propietaria de cosas externas que pueden ocasionar dainos a
otros; entre ellas se encuentra, también, mi cuerpo y mi condicion de
ser vivo. Estas cosas son activas en cuanto pertenecen a circunstancias
y conexiones multiples pero las consecuencias que producen no son
acciones mias. A pesar de ello, el dafio que hacen puede serme atribuido
en alguna medida pues las cosas que lo provocan son, en principio,
mias y en cuanto tales estan suijetas a cierto control y vigilancia mios.
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§ 117

El derecho a actuar segiin el saber que se
tiene

Actuamos en medio de circunstancias contingentes dadas. La vo-
luntad se forma una representacién de las mismas y las toma en cuenta
al actuar. Porque la accién se basa sobre tal supuesto al que tiene
que considerar, la voluntad es finita en esta posicion. Las circunstancias
pueden contener aspectos no considerados en la representacion de la
voluntad y ellos tendran consecuencias para el desarrollo de la accién
y para lo que se sigue de ella. La voluntad tiene derecho a actuar
segun su saber, sin embargo. De manera que no reconocera como accion
suya mas que aquella que se propuso de acuerdo con las circunstancias
previstas. No aceptara otra responsabilidad que la ligada al propdsito
en vista del cual actué como lo hizo. Tengo el derecho a saber y solo
se me puede imputar aquello de que soy responsable.

§ 118

Responsabilidad por el propésito de la
accién

La accion se inserta en un medio externo en el que reina la necesi-
dad; en este medio ella se desarrolla en todas direcciones y tiene multi-
ples consecuencias. Tales consecuencias se configuran, por una parte,
como algo que tiene al propdsito de la voluntad como su principio
animador o alma; este aspecto pertenece, propiamente, a la acciébn mis-
ma. Pero, por otra parte, la accién, en cuanto insertada en la exteriori-
dad, expone a su propdsito a los poderes que dominan en este medio
externo. El propoésito corre alli otra suerte que la prevista por el agente
y se siguen de él consecuencias que le fueron ajenas a la prevision.
La voluntad tiene el derecho de rechazar todas las imputaciones que
no estén ligadas con su propdsito.

§ 118. OBSERVACION

No se puede determinar cuéles son las consecuencias contingentes
de una accién y cuales las necesarias. La necesidad interna, cuando
se manifiesta a proposito de las cosas finitas, aparece como necesidad
externa: es la relacién de unas cosas singulares con otras que solo se
conectan, en su indiferencia mutua, exteriormente. Por eso no se puede
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adoptar ninguno de los dos principios con que el intelecto abstracto
quiere juzgar la correccion y la bondad de las acciones. No podemos
ni ignorar las consecuencias de las acciones ni tampoco estimar las
acciones segiin sus consecuencias. Pues, por un lado, las consecuencias
son una manifestacion de la naturaleza de la accién y, en este sentido,
no se las puede separar de ella. Pero, por otro lado, como las consecuen-
cias contienen lo que se le ha agregado a la accidén desde fuera y la
ha penetrado de elementos ajenos, no se las puede identificar con ella.

La accion moral no consigue sintetizar adecuadamente la necesidad
y la contingencia y queda sometida a la conversion de la una en la
otra. Este es el desarrollo de la contradiccion que hay en la necesidad
de lo finito. Actuar es entregarse a este vaivén de necesidad y casualidad.
El criminal cuya accion tiene relativamente pocas consecuencias malas
resulta beneficiado por ello; la buena accién tiene que conformarse,
en cambio, con no tener, o apenas tener, consecuencias, Pero las conse-
cuencias mas ampliamente desarrolladas de un crimen forman parte
del mismo.

Los héroes de la tragedia antigua carccen de una autoconciencia
reflexiva. Son en extremo simples y no cuentan con las diferencias
entre acto y conducta, entre consecuencias externas, proposito y conoci-
miento de las consecuencias; carecen, asimismo de una conciencia de
la dispersién de las consecuencias de la accién. Por eso solian, como
hace Edipo, por ejemplo, asumir la responsabilidad por todo el alcance
de su accion.
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cion de su destino universal y una necesidad puramente externa. Esta
actitud depende del pensamiento abstracto, que prefiere detenerse en
lo general y lo irreal. No comprende que la existencia es imposible
sin determinacién y particularidad (§ 7) y que toda actualizacion y
objetividad éticas han de entrar en ellas.

§ 208

El derecho de propiedad, protegido por
la ley

El principio de este sistema de las necesidades que es la sociedad
civil es la universalidad de la libertad, la universalidad absoluta pero
todavia abstracta. La libertad no existe, por esto, sino como derecho
de propiedad. Pero tal derecho ya no es, en este momento, puramente
implicito sino que tiene una actualidad eficaz; existe como proteccion
de la propiedad mediante la administracién de justicia.

B. La administracion de justicia

§ 209

La interdependencia sabida y querida por
1odos

La relacion reciproca entre las necesidades y el trabajo mediante
el cual se las satisface establece a la sociedad humana como una red
universal de dependencias mutuas. Esta relatividad de todos unos res-
pecto de los otros se torna reflexiva primero en la personalidad infinita
que es el sujeto de las relaciones juridicas. En efecto, el derecho abstrac-
to es también un sistema universal de relaciones conscientes, aunque
en este caso son puramente formales en vez de ser reales, como en la
sociedad civil. Ahora bien, lo que todos los hombres tienen en comun,
la persona, es el centro que refleja la general relatividad de todos.
Pero cuando este sistema del derecho adquiere existencia como cultura, la
reflexion sobre si se transforma en un saber més concreto. Mediante
la cultura y la educacion el derecho se hace algo universalmente recono-
cido; sabido y querido por todos. Este modo de validez, que sobrepasa
a la mera reflexion de la relatividad mutua de todos, es una condicion
para que el derecho adquiera vigencia y actualidad objetiva. Es a través
del saber y la voluntad de cada uno que se impone un sistema de relacio-
nes mutuas de acuerdo con principios universales debidos al pensamiento.
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§ 209. OBSErRVACION (El hombre vale por el pensamiento)

Es parte del pensamiento y de la cultura del individuo que se ha
hecho universal pensando, que yo sea entendido como persona univer-
sal, esto es, como aquello en que todos los hombres somos idénticos.
El hombre vale, segin esto, porque es hombre y no porque es judio,
catdlico, alemdn, italiano, etc. Esta conciencia, para la cual lo que
cuenta es el pensamiento, es de una importancia infinita: se vuelve
defectuosa, sin embargo, en algunos casos, como cuando toma la forma
del cosmopolitismo y se empefia en oponerse a la vida concreta del Estado.

§ 210

Reconocimiento y poder del derecho

La actualidad objetiva del derecho tiene dos lados. Por uno ella
consiste en que el derecho sea para la conciencia, en que sea sabido.
Por el otro consiste en valer, en que el derecho posea el poder de
lo actual. De la vigencia actual se sigue, por lo demas, que el derecho
sea conocido como lo universalmente valido.

(a) El derecho como ley

§ 211

El derecho positivo procede del pensamiento
y se dirige a la conciencia

El pensamiento pone o establece aquello que es justo en principio
en una existencia objetiva con el fin de que el derecho o la justicia
sean algo determinado para la conciencia. En efecto, el derecho existe,
vale y es conocido en la forma de ley. Cuando el derecho ha sido
puesto como ley por el pensamiento, es derecho positivo. Hay leyes
de muchas clases pero las destinadas a regular el comportamiento huma-
no deben proceder del pensamiento y dirigirse a la conciencia y la capaci-
dad de conocer de los ciudadanos de una nacion.

§ 211. OBSERVACION

Poner o establecer algo como universal y llevarlo a la conciencia
como tal es pensar (cf. § 13, Observacion; § 21, Observacion). Este
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proceso de la universalizacion de algo le da la forma méas simple a
su contenido; y con ello le confiere su determinidad acabada. El derecho
o la justicia alcanzan no solo la forma universal sino su verdadero
caracter como ley. La formulacién de leyes no se limita a originar
reglas generales de conducta sino hace posible el conocimiento del conte-
nido del derecho en su universalidad determinada. Hasta los derechos
consuetudinarios, que existen como costumbre, son pensados y sabidos.
Se diferencian de otras leyes en que la conciencia y el conocimiento
de la costumbre son subjetivos y contingentes. El pensamiento es algo
confuso a propdsito de ella pues los derechos consuetudinarios son
mas indeterminados que los expresados en otras leyes. En general habria
que decir que el conocimiento del derecho es una posicién contingente
de unas pocas personas. No hay que creer, por otra parte, que cuando
las leyes vigentes en una nacidn se ponen por escrito y son recopiladas
dejan de ser las costumbres imperantes. Se convierten en cédigos de
la nacién, los cuales suelen caracterizarse por su falta de forma, su
indeterminacion y fragmentariedad. Como no vienen del pensamiento
sino de la costumbre, carecen de sistema. Un verdadero c6digo contiene,
en cambio, la universalidad y el caracter determinado de los principios
del derecho porque estos han sido pensados y deliberadamente expresa-
dos en él. Critica del derecho nacional inglés por la manera en que
la ley se confunde con las decisiones de jueces y jurados.

Para evitar semejante confusion el sistema legal romano tardio
posee la ley de citas, que instituye un colegio de juristas muertos.

No puede haber nada mas insultante que negarle a una nacién
la capacidad de formular un cédigo. No tiene que tratarse de la inven-
cion de leyes nuevas sino solo de que los juristas organicen a sabiendas
la ley ya existente. Para que tal actividad resulte en un verdadero cédigo
es preciso que los juristas procedan a pensar y a conocer ¢l contenido
juridico universal de aquellas leyes.

§ 212

Justicia y positividad de la ley

La ley es obligatoria porque en ella se unifican lo que es justo
en principio con lo que esté establecido positivamente. La positividad
establecida constituye la existencia del derecho; pueden formar parte
de ella ciertos elementos contingentes arbitrarios y algunas particulari-
dades. Debido a ello es que puede ocurrir que haya todavia una diferen-
cia entre la ley y lo que es justo en si.
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§ 212. OBSERVACION

En el derecho positivo, por tanto, la fuente del conocimiento de
lo justo y de nuestros derechos es la ley. La ciencia del derecho positivo
es, en consecuencia, una disciplina histérica que se inspira en la autori-
dad como su guia. Los otros aspectos de esta ciencia, relativos a la
ordenacién externa, la coordinacién, la coherencia y la aplicacién poste-
rior de las leyes, son cosa del entendimiento. Pero este debiera abstener-
se de abordar, en el modo abstracto que lo caracteriza, a la cosa misma
de que aqui se trata, que es el derecho en su esencial identidad con
la ley. Lo que ocurre cuando la inteligencia abstracta se mezcla en
este asunto se puede ver en las teorias del derecho criminal, por ejemplo.

La ciencia del derecho positivo tiene, por una parte, la obligacion
de estudiar detalladamente las leyes dadas tanto en su historia como
en sus aplicaciones, sus subdivisiones y sus consecuencias. Por otra
parte, si después de todas estas demostraciones hay quien todavia pre-
gunta acaso cierta ley es racional, la ciencia del derecho positivo no
debiera sorprenderse demasiado aunque la pregunta le parezca malin-
tencionada, pues este asunto cae fuera de su esfera.

Compdrese esta Observacién con lo que se dijo en el § 3, Observa-
cién, sobre el ‘‘entendimiento’ de la ley.

§ 213

La aplicacién de la ley conecta al conteni-
do del derecho con su materia

El derecho entra en la existencia en la forma de lo puesto o estableci-
do como ley. El contenido del derecho se conecta con la materia median-
te la aplicacién de la ley al tejido infinitamente diverso y complicado
de las relaciones humanas en la sociedad civil. Estas relaciones abarcan
a los diferentes tipos de propiedad y de contrato: también a las relacio-
nes éticas basadas en la disposicién de 4nimo, el amor y la confianza
pero solo en la medida en que estas tienen un lado al que aplica el
derecho abstracto (§ 159). En contraste con estas relaciones los manda-
mientos morales no pueden ser objeto de legislacién positiva. En general
las cosas morales, que dependen de la subjetividad de la voluntad y
de su particularidad, no son materia a la que se aplique la ley. Pero
la misma administracién de justicia, la existencia del Estado, etc., pro-
veen materia adicional para aplicar las leyes pues de ellas fluyen ciertos
derechos y obligaciones.
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§ 214

Laley, el caso singular y la decisién judicial

La condicién positiva del derecho contiene, ademés de su aplica-
ci6bn a asuntos particulares, su aplicabilidad al caso singular. Asi es
como la ley entra en el territorio de lo que no estd determinado por
el concepto, esto es, en la esfera de lo que no tiene més que meras
determinaciones cuantitativas. Por ello es que, cuando una prescripcion
universal es aplicada a un caso singular aparecen elementos de contin-
gencia y arbitrariedad en el proceso de la aplicacion. Tales elementos
caracterizaran inevitablemente al sistema de la administracion de justi-
cia. La relativa indeterminacién conceptual del caso tiene que ser reme-
diada por una decisién que ponga término al vaivén entre posibles
soluciones diversas. La decision judicial sera, dentro de ciertos limites,
contingente y arbitraria.

§ 214, OBSERVACION

La positividad pura de las leyes consiste, principalmente, en esta
posibilidad extrema de aplicacion inmediata del universal, con la cual
pasa de la relacién con lo particular a la relacion con el caso singular.
Es imposible determinar racionalmente o mediante el concepto si un
delito ha de ser castigado con 20 6 25 azotes o si una pena de presidio
debe durar un afio o un afio y 10 dias. Sin embargo, tanto un azote
de mas como un dia de carcel inmerecido constituyen una injusticia.

La razén reconoce que a la casualidad, la contradiccion y la apa-
riencia les corresponde una parte en las cosas y un derecho propios;
pero ha de tratarse de una parte y un derecho limitados. Ella no trata
de eliminarlos del todo sino que estd mas interesada en la actualizacion
del derecho, en que se juzgue y se decida aunque no sea de manera
irreprochable. La decision requerida por la aplicacién de la ley al caso
singular le pertenece a la certeza de si de la subjetividad formal. Ella
puede proceder de dos modos: la subjetividad decide sin més dentro
de los Iimites de lo indeterminado por el concepto y se atiene firmemente
a su decision. O adopta algin fundamento que guie la decision, como,
por ejemplo, se atiene siempre a numeros redondos.

La ley no contiene todos los detalles que la consideracién de la
realidad requiere sino que deja una parte a la decision del juez; pero
esta decision esta limitada por un minimo y un méximo estipulados
por la ley. Estos limites fijados por la ley tienen el mismo caracter
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que aquellos nimeros redondos adoptados por el juez de manera que
no modifican la cosa esencial de que se trata. La ley concede al juez
que establezca una determinacion positiva finita con su decision porque
la intervencion de un elemento de contingencia es inevitable aqui.

(b) La existencia de la ley

§ 215

Publicidad de las leyes

La obligatoriedad de la ley implica, supuesto el derecho de la auto-
conciencia (§ 132 y Observacion), que las leyes tienen, necesariamente,
que ser dadas a conocer a todos. Si algo me obliga concierne a mi
libertad; por tanto, tengo derecho a saberlo.

§ 215. OBSERVACION

Seria injusto que las leyes no estuvieran al alcance de los ciudada-
nos. No deben ser solo para expertos y eruditos o estar formuladas
en una lengua extranjera.

Los gobernantes que le dieron un cdédigo a sus naciones fueron
no solo sus mayores benefactores sino que realizaron con ello un acto
de justicia.

§ 216

Los principios universales y su especiali-
zacién

El cédigo publico debiera constar de leyes sencillas y generales
pero la naturaleza de la materia finita a la que las leyes se refieren
conduce a la especificaciéon indefinida de las mismas. El terreno cubierto
por las leyes debiera ser, por una parte, unitario, un todo cerrado;
pero, por otra, existe la constante necesidad de nuevas formulaciones
legales. Esta antinomia se presenta a propdsito de la especializacién
de los principios universales. Estos principios son firmes y no cambian;
justifican el derecho que un pueblo tiene a poseer un cédigo sistematico.
Pero tales principios basicos simples se aplican a muchos y diversos
asuntos a proposito de los cuales se especializan. Tales principios debie-
ran estar formulados aparte de sus derivados para que sean captables
y comprensibles por si mismos.
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§ 216. OBSERVACION

Una causa principal de que la legislacion se complique consiste en
que la razon, lo que es justo en principio, va entrando paulatinamente
en las instituciones legales histGricas que contienen injusticias desde
su origen. Un ejemplo romano: § 180, Observacion. Pero es importante
comprender que el material finito al que se aplican las leyes provoca
que estas entren en un proceso indefinido de complicacién. Adn los
principios racionales correrdn la misma suerte en contacto con la mate-
ria a la que se refieren.

No hay que esperar que un cddigo sea perfecto en el sentido de
gue ya no precise de mas detalles. Tampoco hay que tenerlo por imper-
fecto o indigno de ser establecido porque resulta imposible completarlo.
Ambos errores provienen del desconocimiento de la naturaleza de los
objetos finitos, en los cuales la llamada perfeccién no consiste més
que en un acercamiento inacabable que no llega nunca a la meta. El
derecho privado es un objeto de este tipo. También se desconoce la
diferencia entre el universal abstracto del entendimiento, que es indife-
rente a los individuos que abarca y el universal concreto de la razon,
cuyos individuos son momentos internos de su autodiferenciacién. En
sus aplicaciones la ley se relaciona abstractamente con casos de infinita
diversidad y singularidad.

“Lo mejor. es el peor enemigo de lo bueno”’, dice el verdadero
y sano sentido comun contra el entendimiento que razona y reflexiona
ociosamente sobre los interminables detalles de las cosas.

§ 217

Tanto la justicia como los derechos singu-
lares se expresan en las leyes

Lo que es justo en principio se convierte en ley en la sociedad
civil. De la misma manera ocurre con mi derecho singular: de la existen-
cia abstracta e inmediata que tuvo antes pasa a formar parte de la
voluntad y el saber universales existentes, donde su existencia es recono-
cida. Como consecuencia de ello hay que darle a las adquisiciones ¥
a las transferencias de propiedad la forma que corresponde al nuevo
modo de existencia y todas las transacciones deben llevarse a cabo
en adelante de acuerdo con las féormulas establecidas para ello. La
propiedad se funda ahora en el contrato y en las formalidades que
permiten demostrar su validez y su legalidad.
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§ 217. OBSERVACION

Los modos de adquisicién y titulos de propiedad (§§ 54 y ss.)
originales e inmediatos desaparecen de la sociedad civil y no se vuelven
a presentar mas que como casos excepcionales o aspectos subordinados
de las instituciones establecidas.

La subjetividad sentimental inmadura y la reflexién, que se atiene
a lo abstracto, suelen rechazar las formalidades; €l entendimiento abs-
tracto, por su parte, tiende a multiplicarlas indefinidamente sustituyen-
do a las cosas por formalidades.

El progreso de la cultura lleva a los contenidos desde la forma
sensible inmediata a la forma del pensamiento mediante un largo y
duro trabajo. Solo el pensamiento les da a estos contenidos una configu-
racion adecuada y simple. En sus primeras etapas la cultura juridica
esta llena de solemnidades y formulismos complicados que tienden a
hacerse valer méas por si mismos que como signos del asunto de que
se trata. En el derecho romano quedaron muchas cosas y expresiones
que eran parte de aquellas solemnidades primeras, las que debieran
haber sido desplazadas por las formas del pensamiento y su expresion
adecuada.

§ 218

El delito lesiona a todo el sistema legal
establecido

Debido a que la propiedad y la personalidad son legalmente recono-
cidas en la sociedad civil y son aceptadas alli como validas, el delito
contra ellas viene a ser mucho mas que un dafio hecho a algo subjetivo
en su infinitud. Lo lesionado por el delito es el universal que posee
existencia institucional firme y duradera. A partir de este alcance del
delito surge la consideracién de la peligrosidad de la accidon para la
sociedad. Este punto de vista consta de dos aspectos. Por una parte
incrementa la gravedad del delito. Pero por la otra, como el poder
establecido de la sociedad ha llegado a estar seguro de si, puede rebajar
la importancia externa de la lesién y mitigar el castigo del delito.

§ 218. OBSERVACION

Lo que vulnera a un miembro de la sociedad los vulnera a todos;
esto no afecta al concepto de delito pero si a su existencia externa.



LA ETICIDAD 175

Pues el delito afecta a la representacién y la conciencia que la sociedad
civil tiene de si y no solo a la existencia del directamente perjudicado.
En los tiempos heroicos de la tragedia antigua los ciudadanos no se
consideraban perjudicados por los crimenes que se infligian unos a
otros los miembros de las familias reales.

El delito, que en principio es una lesion infinita, tiene que ser
medido, en cuanto existencia, tanto cualitativa como cuantitativamente
(§ 96). Estas diferentes medidas estdn esencialmente determinadas por
la representacion y la conciencia sociales de la validez de las leyes.
Asi es que la consideracion de la peligrosidad de un delito para la
sociedad civil sera una de las maneras como se le mide cuantitativamente
y puede llegar a ser también una de sus determinaciones cualitativas.

Tal cualidad o medida cuantitativa varian con el Estado de la socie-
dad civil. En efecto, la justificacién de que en ocasiones un pequefio
robo pueda ser castigado con la pena de muerte y en otras uno grande
tratado indulgentemente, dependen de la situacidn de la sociedad. Aun-
que la consideracion del peligro de las acciones para la sociedad parece
agravar los delitos de hecho ha servido para mitigar los castigos. Un
c6digo penal pertenece a su tiempo y a la situacién de la sociedad
civil en ese tiempo.

(c) El tribunal

§ 219

El tribunal como poder publico

El derecho adquiere una existencia determinada en las leyes. Una
vez formulado como ley constituye algo por si mismo; frente a la volun-
tad particular y la opinién es independiente y ha de hacerse valer como
algo universal. El conocimiento y realizacién del derecho en los casos
particulares le corresponde a un poder publico, el tribunal. Este poder
operara independientemente de los intereses particulares e irrespectiva-
mente de sus sentimientos subjetivos.

§ 219. OBSERVACION

El origen histérico del juez y de los tribunales es indiferente para
el concepto de su funcién institucional. VoN HALLER considera que la
introduccién de sistemas legales por parte de principes y gobiernos es
una concesion discrecional o gracia de ellos. Esta opinidn es irreflexiva
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en extremo ¢ ignora que la ley y el Estado son instituciones racionales
necesarias.

En el otro extremo esta la cruda opinidn segun la cual la administra-
cion de justicia es una forma de violencia que oprime despoOticamente
a la libertad. La administracion de justicia es tanto un deber como
un derecho del poder publico. No depende del capricho individual enco-
mendarsela a cierto poder o privar a otro del derecho de ejercerla.

§ 220

La accién del tribunal restituye el derecho
lesionado

Cuando el derecho de proceder contra ¢l delito toma la forma de
la venganza (§ 102) no se trata de un derecho mas que implicitamente.
Pues en realidad, en cuanto acto de venganza, tal proceder no es nunca
justo. Vimos que el criminal vulnera no solo al individuo o ciertos intereses
particulares sino a la sociedad como tal. El tribunal es quien representa
a la realidad peculiar de lo universal vulnerado. Cuando el tribunal se
hace cargo de perseguir y castigar al crimen desaparecen los motivos
subjetivos y contingentes de la venganza y son reemplazados por una
verdadera reconciliacién del derecho mediante el castigo. Esta reconcilia-
cién tiene los dos lados siguientes. En sentido objetivo, el castigo suprime
el crimen vy restituye los fueros del derecho dandole realidad a la validez
de la ley. En el sentido subjetivo del criminal, por otra parte, este encuentra
en la ey vigente algo que €l reconoce como suyo propio, como valido
para él y establecido para protegerlo; de la aplicaciéon de la ley a su
persona el criminal deriva la satisfaccién de que se haga justicia y no
la considera mas que como una consecuencia del acto criminal.

§ 221

El tribunal y el ciudadano

El miembro de la sociedad civil tiene el derecho de acudir al tribunal
y el deber de comparecer ante el tribunal; aceptara, ademds, que solo
el tribunal puede decidir cuando sus propios derechos estan en litigio.

§ 222

El procedimiento judicial en el tribunal:
§§ 222-223

El derecho adquiere ante los tribunales el caracter de algo que
ha de demostrarse. El procedimiento judicial pone a las partes en la
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posicion de hacer valer sus pruebas y sus razones juridicas y al juez
lo pone en situacion de tomar conocimiento del asunto. Como estos
pasos son derechos deben estar fijados legalmente. Forman una parte
esencial, ademds, de la ciencia tedrica del derecho.

§ 223

Los diversos pasos del procedimiento judicial y los correspondien-
tes derechos se subdividen cada vez mas en acciones y derechos particu-
lares y aislados. Debido a esta proliferacion, que no tiene limites, el
procedimiento judicial, que ya en principio es un medio, queda situado
como algo externo frente a su fin.

Las partes tienen, por un lado, ¢l derecho de pasar por este compli-
cado sistema de formalidades. Pero como, por el otro lado, la complica-
cion del procedimiento judicial es un mal que puede ser convertido
en un instrumento de injusticia, las partes deben ser protegidas por
el tribunal del mal uso del sistema. Esta es la razén por la cual las
partes son obligadas legalmente a someterse a un procedimiento sencillo
de arbitraje que trata de resolver la disputa antes de que esta pase
a través del procedimiento judicial. Este es un arreglo que favorece
tanto a los litigantes como al derecho mismo, que es la cuestién sustan-
cial en juego en el proceso judicial.

§ 223. OBSERVACION

La equidad entrafia separarse del derecho formal por razones mora-
les o de otro tipo; ella se relaciona en primer término con el contenido
del litigio legal. Un tribunal de equidad, sin embargo, es uno que decide
acerca del caso individual sin atenerse a las formalidades del procedi-
miento judicial y, en particular, sin ofrecer las pruebas objetivas que
exige la letra de la ley. Decidir4, ademas, en vista del interés propio
del caso singular tomado como tal y no por interés de convertirlo en
una disposicion legal universal que sirva luego de precedente.

§ 224
La justicia debe operar publicamente

La publicidad de las leyes se encuentra entre los derechos de la
conciencia subjetiva (§ 215). Del mismo modo ella tiene derecho a que
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la administracion de justicia sea de conocimiento publico. Pues esta
representa la posibilidad de la actualizacién de la ley en el caso particu-
lar; el procedimiento judicial, que consta de acciones externas, de argu-
mentos legales, etc., es, en principio, un asunto de validez universal.
Aunque el caso, por el lado de su contenido particular, no interese
mas que a las partes envueltas, el contenido general, que reside en
el derecho en cuestion y en el juicio, conciernen al interés de todos.
De ahi la importancia de que la administracién de justicia sea publica.

§ 224. OBSERVACION

Las deliberaciones de los miembros del tribunal acerca de la senten-
cia que sera enunciada forman parte todavia de las opiniones y los
puntos de vista particulares que los jurados intercambian entre ellos.
Por esta razén no son cosas publicas.

§ 225

Dos aspectos del procedimiento judicial

El procedimiento que conduce a la formulacion de la sentencia
aplica la ley al caso particular. En él podemos distinguir dos aspectos.
Primero, el conocimiento del caso en su indole singular inmediata;
interesa saber, por ejemplo, si habia contrato, si se cometié una accion
lesiva y quién fue su autor. En el derecho penal importara reflexionar
para establecer el caracter sustancial de la accion, esto es, determinarla
como delito (§ 119, Observacion). El segundo aspecto consiste en la
subsuncién del caso bajo la ley que restablece el derecho; en el caso
del derecho penal estaria incluida la pena que corresponde. Las decisio-
nes que hay que tomar en relacién con estos dos aspectos diversos
del procedimiento judicial son funciones distintas, a cargo de diferentes
funcionarios, como ser un tribunal investigador y un juez que aplica
la ley y pronuncia sentencia, por ejemplo.

§ 225. OBSERVACION

En el procedimiento legal romano esta distincion de funciones se
presentaba del modo siguiente: el pretor decidia en la suposicién de
que el caso era de cierta indole. En seguida le encargaba a un juez
especial, que era un lego con conocimientos legales, que investigara el caso.
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La caracterizacion de un acto segun su cualidad delictiva precisa
(por ejemplo, establecer si se trata de homicidio o asesinato), se le deja,
en el sistema judicial inglés, a la intuicién o a la arbitrariedad del acusador
y el tribunal no puede cambiar la acusacion aunque la encuentre equivocada.

§ 226

Funciones del juez

Al juez le corresponde ocuparse de los siguientes asuntos, que cons-
tituyen su tarea propia: en primer lugar, 1a conduccion del curso comple-
to de la investigacion del caso. Ademas, debe dirigir las acciones legales
de las partes, que son derechos que ellas tienen (§ 222). También estara
a cargo del segundo aspecto del juicio, mencionado en el paragrafo
anterior. El juez es el 6rgano de la ley y debe prepararsele el caso
para que lo pueda subsumir bajo el principio general que corresponde.
Pues al caso le falta, inicialmente, en su condicién empirica y aparien-
cial, su calificacion universal, a la que debe ser elevado antes de ser juzgado.

§ 227

El conocimiento de la singularidad del caso

La primera parte del procedimiento que lleva a la sentencia, esto
es, el conocimiento del caso en su singularidad inmediata y su califica-
cién general, no entrafia ninglin pronunciamiento juridico. Cualquier
persona educada puede adquirir tal conocimiento. Para la calificacién
de la accién cuentan esencialmente los momentos subjetivos del saber
y la intencién del agente (cf. Segunda parte). La prueba no se conduce,
por lo demads, en términos de objetos racionales y de abstracciones
del entendimiento sino que depende de detalles, de circunstancias y
de cosas que atafien a la certeza subjetiva y la intuicion sensible. Por
estas razones, la prueba no puede contener ningun elemento objetivo
o absoluto. La piedra de toque de la decision acerca de los hechos
no puede ser, en este caso, mas que la conviccion subjetiva y la concien-
cia (animi sententia) del que la hace. Lo mismo ocurre relativamente
a la prueba que, como se basa en declaraciones y aserciones de otros,
no posee mas que al juramento como garantia subjetiva dltima.

§ 227. OBSERVACION

Es preciso distinguir la naturaleza de la prueba judicial de otras
maneras de probar y conocer. La demostracion del concepto de derecho,
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por ejemplo, que es una determinacién racional, y el conocimiento
de su necesidad, exigen otro método que la prueba de un teorema geomé-
trico. En este dltimo caso la figura ya esta establecida por el entendi-
miento v hecha abstracta de acuerdo con una ley. En el caso de un
hecho empirico, en cambio, la materia del conocimiento es la intuicién
sensible dada y la certeza sensible subjetiva, su expresion y la afirmacion
de la misma. Toda deduccién tiene que trabajar, en este caso, con
tales elementos. La verdad objetiva que se puede obtener de tal material
y del método correspondiente tiene un sentido completamente diverso
al de la verdad de una determinacion racional o de una proposicién
cuya materia el entendimiento ya ha hecho abstracta. En la discusion
de si corresponde al tribunal, en cuanto institucién estrictamente juridi-
ca, juzgar tanto acerca de cuestiones de hecho como de derecho, es
importante considerar que no solo es posible conocer la verdad empiri-
'ca de un suceso sino que los tribunales de justicia tienen la posibilidad
de formar una conviccidon o certeza subjetiva acerca de lo sucedido.
Aunque esta certeza es otra cosa que la verdad objetiva, ella basta
para facultar al tribunal para la mencionada funcién. De ello se sigue
que el tribunal no solo tiene el derecho de juzgar acerca de cuestiones
empiricas sino la obligacion de hacerlo.

§ 228

El derecho de la autoconciencia

El derecho que les corresponde a las partes por ser conscientes
de si es respetado por la sentencia del juez. Hemos de tener en cuenta
que la sentencia es la subsuncion del caso debidamente cualificado bajo
la ley. Ahora bien, aquel derecho es respetado en relacién con la ley
en cuanto esta es publicamente conocida y, por ello, resulta ser una
ley valida para las partes. Relativamente a la subsuncién del caso, por
otro lado, aquel derecho es preservado si el procedimiento judicial es
publico. En lo que se refiere al veredicto acerca del contenido particular,
subjetivo y externo del caso, en cambio, cuyo conocimiento cae bajo
el primer aspecto descrito en el § 225, el derecho de las partes conscien-
tes de si se satisface por la confianza que ellas tienen en la subjetividad
de las personas que dan el veredicto. Esta confianza se funda en la
igualdad entre las partes y los que han de tomar la decisién; se trata
de una igualdad en lo que se refiere a la particularidad de estas personas,
a su posicién social y otros aspectos de este tipo.



LA ETICIDAD 181
§ 228. OBSERVACION

El derecho de la autoconciencia corresponde al momento de la
libertad subjetiva: hay que considerarlo como el punto de vista sustan-
cial cuando se discuten la necesidad de que el procedimiento judicial
sea publico y el valor de los juicios por jurado. Estas instituciones
son utiles en la medida en que preservan aquel derecho. La administra-
cion de justicia que esta enteramente a cargo de abogados profesionales
puede tener otras ventajas pero la libertad subjetiva queda insatisfecha
con un procedimiento en que los legos no desempefian ningin papel.

El conocimiento del derecho, del alcance de las leyes y del procedi-
miento judicial y la habilidad de conducir un juicio se suelen convertir
en la propiedad exclusiva de un grupo social. Este llega a valerse de
una terminologia especializada que es como un idioma extranjero para
aquellos cuyo derecho esta en juego en la administracién de justicia.
Cuando ocurre esto, los miembros de la sociedad civil, que dependen,
para su subsistencia, de su propia actividad, de su saber y su voluntad,
quedan como extrafios ante la ley y caen bajo la tutela y hasta la servi-
dumbre de la profesion legal. Lo que los ciudadanos pierden de esta
manera, no atafie solo a lo mas personal y propio de cada uno sino
también a lo sustancial y racional. Si tienen derecho a estar de cuerpo
presente durante el procedimiento judicial con mas razén debieran estar
alli espiritualmente. Si no tienen derecho a participar con su propio
saber la justicia que se les hace no pasa de ser un destino externo para ellos.

§ 229

Instituciones mediadoras entre lo particu-
lar y lo universal

La sociedad civil, donde lo interno y lo externo se han separado,
es una figura en la que la idea se ha perdido en la particularidad.
Sin embargo, la sociedad civil avanza hacia su concepto mediante la
administracion de justicia. La justicia, en efecto, representa la unidad
del universal implicito con la particularidad subjetiva. En la sociedad
civil el elemento universal es el de la necesidad vital: todos tienen necesi-
dades y la ley le reconoce a cada individuo el derecho a satisfacer las
suyas. Pero como el derecho es abstracto se limita a proteger lo que
cada uno tiene, su propiedad. Yo como particular reclamo de la ley
que se ocupe también de mi bienestar particular y lo satisfaga. Hay
dos tipos de instituciones que operaran como mediadoras entre lo uni-
versal y lo particular: la autoridad publica o policia y las corporaciones.
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La unidad que opere la administracién de justicia sera, sin embargo,
limitada como consecuencia de que lo universal no es, en este momento,
mds que derecho abstracto y la particularidad no es otra cosa que el
caso singular. La realizacion de la unidad de lo universal y lo particular
est4 a cargo de la autoridad piblica o policia y de las corporaciones,
que son cuerpos administrativos descentralizados de diversa indole. La
tarea de la unificacion relativa de toda el 4rea de la particularidad
le corresponde a la autoridad piblica. La unidad estrecha de la totalidad
concreta la efectiian las corporaciones. De modo que estas dos institu-
ciones curan a la sociedad civil de parte de sus divisiones internas.

C. La autoridad publica y las corporaciones

§ 230

Instituciones que aseguran el derecho de
la particularidad

En la sociedad civil, que es, como vimos, el sistema de las necesida-
des, la subsistencia y el bienestar de cada persona es una posibili-
dad condicionada. Las condiciones de que depende que esta posibilidad
se efectie residen, por un lado, entre la voluntad y las peculiares dotes
naturales del individuo y, por el otro, en ¢l sistema objetivo de las
necesidades sociales. La administracién de justicia anula las lesiones
a la propiedad y las ofensas a la personalidad, pero el derecho vigente
que se extiende a la particularidad contiene algo mas, a saber, que
los dos fines, tanto la seguridad de las personas como la de la propiedad,
sean garantizadas mediante la anulacioén de los accidentes que las pue-
dan amenazar. Solo asi contribuira la ley a la subsistencia y el bienestar
de las personas singulares, tratara su bienestar particular como un dere-
cho de ellas y ayudara a realizarlo.

(a) La autoridad publica o policia

§ 231

Limitaciones del poder universal

El poder universal, que debiera proporcionar seguridad, cumple
con esta funcién solo de modo limitado por el momento. Ello es asi
a causa de que el principio del que depende la eleccion de los fines
de la accién es todavia la voluntad particular. De manera que el poder
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