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INTRODUCCION

Para la mayoria de los juristas espafioles que cur-
saron sus estudios universitarios en las décadas de los
afios cincuenta y sesenta del pasado siglo (es decir, en
esa muy amplia posguerra que se extendié hasta prin-
cipios de los afios setenta), la obra de Gustav Radbruch
era conocida principal, y casi exclusivamente, por una
sola circunstancia: se presentaba como el filésofo del
Derecho que habia expresado de manera mas contun-
dente el abandono del positivismo y la apertura del pen-
samiento juridico hacia valores e, incluso, hacia una
cierta forma de iusnaturalismo. Este supuesto transito
desde una concepcién positivista a la que, precisa-
mente, se hacia responsable, en su momento, de la exis-
tencia misma del Derecho nacionalsocialista y de sus
crimenes, hasta una concepcién axioldgica cercana al
Derecho natural, no respondia propiamente a la reali-
dad de la obra de Radbruch. Sin embargo, en la Es-
pafia de las indicadas décadas cumplia una funcién de
destacada importancia: resultaba un ejemplo, muy au-
torizado ademas, de la necesidad de abjurar del conde-
nable positivismo a favor de la corriente que se podia
considerar oficial dentro de nuestros estudios de Dere-
cho.

Aunque es probable que dicha concepcién pudiera
fundarse en algunas indicacio\/nes de otros juristas ale-
manes (especialmente Hans Welzel), se trataba de una
circunstancia que no respondia a la realidad. En pri-
mer lugar, Radbruch no habia defendido un positivismo
formalista de corte kelseniano, no obstante la existen-
cia de una cierta familiaridad de fondo debida a los ori-




genes neokantianos (pero diferentes) de ambos, que era
el positivismo que ejemplificaba los excesos del III
Reich y era el decididamente rechazable en aquel mo-
mento. La atribucioén a Radbruch de dicha posicion era,
ademads incorrecta por otras razones: asi, venia acom-
pafiada de la suposicién de que tal positivismo era el
dominante en el pensamiento iusfiloséfico aleman de
la época, lo que explicaba en cierto modo que las atro-
cidades del nazismo fueran més bien tolerables desde
el punto de vista del Derecho.

En segundo lugar, tampoco es correcto que el Rad-
bruch de la inmediata posguerra se consagrase, en los
escasos afios que le quedaban de vida, a la defensa de
aquellos valores que el positivismo habia despreciado
y destruido. La verdad es que esta segunda parte de su
obra no tenia necesidad de rescatar la importancia de
los valores juridicos, ni siquiera politicos, como la de-
mocracia, ya que sus primeros escritos se inscribian,
precisamente, en la filosofia de los valores como Filo-
sofia del Derecho.

(Coémo ha sido posible, pues, esta confusién? So-
lamente una precipitada lectura de los textos de Rad-
bruch (cuando se haya producido, por cierto), especial-
mente de la obra que ahora se presenta, asi como de
otros escritos menores, algunos articulos muy concre-
tos, casi péstumos, puede explicar esta situacién. Esta
lectura precipitada y, sobre todo, interesada, transmi-
ti6 la falsa impresion del positivista arrepentido que,
insistamos, resultaba atractiva para ciertas corrientes
predominantes en los estudios juridicos espaifioles.

Ahora bien, que no se haya producido este cam-
bio de 6ptica precisa en Radbruch no significa que es-
temos ante un autor de linea constante e inamovible.

Al contrario, Radbruch fue un jurista original y rigu-
roso que hizo siempre explicita su posicidn juridica, y
en este sentido, no podia dejar de marcar distancias,
tanto respecto de los supuestos principales de su pro-
pia escuela como respecto del Derecho nacionalsocia-
lista. Tal vez haya sido esta sinceridad intelectual la
que haya creado la impresion del jurista que sufre una
radical conversién de posiciones. Por tanto, més que
de arrepentimiento hay que hablar en Radbruch de cam-
bios y transformaciones, de transitos y desplazamiento
de posiciones en el conjunto de su obra, incluyendo en
ellos la critica del Derecho del Tercer Reich, desarro-
llada en fecha muy anterior, por lo demas, a su derrum-
bamiento. Este modo de abordar la cuestion, es decir,
el de los desplazamientos y transformaciones, resulta
mucho mas prometedor para conocer ¢l sentido de su
obra. Ante todo ha de notarse que hablamos de cam-
bios en plural, pues son varias, sobre todo dos, las tran-
siciones localizables en sus textos. Y, desde luego, se
trata de problemas algo mas complejos de lo que a los
estudiantes de mi generacidn se nos transmitié. En todo
caso, merece la pena un examen cuidadoso de estos ex-
tremos. Veamos.
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La primera transformacién, o cambio importante
operado en Radbruch tiene que ver con su formacion,
con ¢l modo en que se instala en el panorama juridico
de la Alemania de finales del siglo XIX y principios
del XX. 'Y, en cierto modo, su obra Rechtsphilosophie,
que se presenta, constituye la mas acabada expresion
de este cambio. A este propdsito hay que comenzar
apuntando unos brevisimos datos biogréaficos. Nacido




en 1.878, en el seno de una acomodada familia bur-
guesa, realizé sus primeros estudios en el Gymnasium
de Liibeck, en el que destacé en lenguas clasicas, con-
virti€éndose en un temprano experto en textos griegos
y latinos. En esta misma época hay que situar también
las inquietudes sociales de Radbruch, su preocupacién
por lo que entonces se llamaba «el problema social».

Comenzé sus estudios superiores en Munich,
donde curs6é Derecho y Economia, para centrarse en
seguida en la carrera juridica, que pasa a desarrollar en
Leipzig. Ademas de la influencia general que todavia
ejercia Ihering sobre los jévenes juristas alemanes, hay
que afiadir las influencias de Binding, cuyas lecciones
seguia en la indicada universidad, y, mas sefialada-
mente, la de von Liszt, ya en Berlin, donde se doctoré
y obtuvo un lectorado honorario. En todo caso, el pa-
norama intelectual alemén de principios del siglo XX
era lo suficientemente complejo y atractivo como para
deslumbrar al joven Radbruch, razén por la cual, junto
a su formacién juridica, predominantemente penalista
como puede advertirse, hay que contabilizar otras in-
clinaciones, cuidadosamente sefialadas por su bidgrafo
Eric Wolf: el psicologismo empirico de Biicher, la et-
nologia psicolégica de Lamprecht, la sociologia de Max
Weber, etc. En este mismo sentido ha de apuntarse la
consolidacién de sus incipientes preocupaciones socia-
les, que viene acompafiada por la valoracién muy po-
sitiva que otorga a diversos capitulos de El Capital, asi
como la admiracién que siente por obras del estilo de
Los Tejedores de Hauptmann, o El canto del trabaja-
dor de Delimel.

Puede decirse que su introduccién en el panorama
de los juristas germanos se llevé a cabo de la mano de

Kantorovicz. Sin haber llegado a pertenecer propia-
mente a la Escuela del Derecho Libre, Radbruch se dejé
seducir por una ciencia juridica sociolégica y funcio-
nal, que le condujo al rechazo de la por entonces cla-
sica jurisprudencia de conceptos y del formalismo po-
sitivista. En relacién con estas tltimas posiciones,
criticard especialmente la idea del Derecho como
cuerpo de normas aplicable a todo supuesto posible,
independientemente de sus contenidos sociales.

En 1.914 es nombrado profesor de Derecho penal
en Koenigsberg. Participa en la Gran Guerra en cali-
dad de voluntario en el cuerpo de sanidad, una activi-
dad con la que pretendia combinar de la manera mas
coherente posible su pacifismo, por un lado, y su con-
sideracién del ser vicio militar como una obligacién
moral, por otro lado. Una vez finalizada la contienda
reanudo6 sus funciones docentes, esta vez en Kiel, ini-
ciando ya decididamente algunas actividades politicas
(concejal, interventor de prisiones,...), en el marco de
las cuales hay que mencionar la fundacién de un ins-
tituto de educacién para adultos. Durante la revuelta
del ejército de 1.920, el llamado «Putsch de Kapp», es
amenazado y arrestado. Finalizado el intento de golpe
y puesto en libertad, es elegido miembro del Reichts-
tag aleman, desempeiiando a lo largo de dos periodos
la cartera de Justicia, ministerio desde el que se pro-
puso acometer la reforma del Derecho penal.

Tras renunciar a todos sus cargos publicos, en
1.925 se retira a su cétedra de Derecho penal y Filo-
soffa del Derecho de Kiel, pasando, nuevamente, a Hei-
delberg en 1.926. La importancia de esta Gltima uni-
versidad en su vida intelectual y en el desarrollo de sus
principales posiciones epistemoldgicas es de primer
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orden. Pues en efecto, habia sido en ella en la que, en
el temprano cargo de Lector que ocupara tras su doc-
torado, entré en contacto, de la mano de Emil Lask,
con la corriente del llamado neokantismo sudocciden-
tal, representado por Windelband y Rickert, abando-
nando, en consecuencia, sus iniciales planteamientos
psicologistas y etnolégicos.

Este es el marco en el que hay que situar, preci-
samente, la primera de las transformaciones sufridas
por Radbruch. Naturalmente, dar cuenta de la misma
exige una previa informacién general de las propues-
tas del neokantismo en las que se inscribe, con el ob-
jeto de poder apreciar mejor el alcance y novedad de
su posicion personal. El problema desencadenante es
de caracter gnoseoldgico; se habia planteado por la pre-
sencia de dos partes susceptibles de clara diferencia-
cién, una tedrica y otra prictica, en la obra de Kant, y
habia sido solucionado de maneras diversas, principal-
mente de dos. Inicialmente, la Escuela de Marburgo
habia sostenido la existencia de dos objetos de cono-
cimiento diferentes y de un Unico método aplicable a
ambas. Esta solucion, que tenia como consecuencia la
implantacién de un método rigurosamente formalista,
ya que solamente vacidndolas de contenido se podian
dar a conocer realidades distintas, no podia satisfacer
a otros estudiosos de la obra de Kant, los cuales, ade-
mdés de denunciar la incorreccién de una metodologia
capaz de transformar su propio objeto, advertian las
consecuencias socio-politicas que implicaba, esto es,
una conceptualizacion del conocimiento que abria la
puerta a la conservacién de las condiciones existentes,
e incluso la atribucién de un cierto caracter transednte
a las decisiones politicas.
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La Escuela sudoccidental, por el contrario, pro-
pone como solucién del mismo problema la existencia
de un solo objeto y de dos diferentes métodos para su
tratamiento, es decir, para su conocimiento. Esta posi-
cién daba pie a una reaccién antipositivista, tanto res-
pecto del positivismo empirico, en cuanto que las cien-
cias naturales, basadas en la observacién y la
experimentacién, no pueden abarcar toda la realidad
experimentable, como respecto del positivismo forma-
lista, que termina diluyendo en un conocimiento muti-
lado toda realidad. Windelband y Rickert pusieron asi
las bases cognoscitivas de un nuevo método, de un
nueva ciencia histérica y cultural, diferente del método
de las ciencias causales. El presupuesto de toda esta
operacion era el de que las ciencias empiricas no eran
capaces de conocer toda la realidad en si, dado que la
naturaleza misma es un resultado de las propias estruc-
turas de nuestro pensamiento. Por contra, centrando
todo conocimiento en el proceso de conocimiento se
llegaba a la conclusién de que toda la realidad no se
podia reproducir de la misma manera. Pues en el mundo
como naturaleza hay un aspecto uniforme que se re-
pite de modo general y otro aspecto que es el de los
acontecimientos individuales, que no puede captarse
del mismo modo. Independientemente de que la prio-
ridad concedida a la uniformidad sobre la representa-
cién sugiera en todo este planteamiento la presencia,
en el fondo, de Schopenhauer, el caso es que el inves-
tigador se encontraba, inevitablemente, ante dos cami-
nos, dos metodologias.

Mientras que el cientifico natural causal busca la
relevancia de la repeticién y de la comunidad de ras-
gos, el cientifico de la historia y de la cultura se cen-
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tra en la seleccion de las particularidades constatables.
Pero debe observarse que en ninguno de los dos casos
el objeto se encuentra como algo «puesto» y acabado;
en ambos, el investigador ha de atender a la seleccién
de relevancias. Pues al histérico no le interesan en
realidad todos los aspectos singulares en la misma me-
dida; ocurre mas bien que la determinacién individua-
lista requiere a su vez un especial nivel de conceptua-
lizacién y abstraccién: como muy bien habia ensefiado
Kant, lo individual no puede ser expresado y comuni-
cado, al ser, en cuanto tal, irrelevante. Lo especifico
aqui, pues, consiste en que dicho aparato l6gico-con-
ceptual converge en un objeto Unico y particular, orien-
tandose a la representacién de aquello que le distingue
de todos los demas.

Aceptada esta cualidad del concepto, en cuanto
capaz de formarse tanto individual como generalizada-
mente, el problema que surge en relacién con los
objetos particulares, y por tanto en relacién con las
ciencias histéricas y de la cultura, reside en la deter-
minacién de los sucesos o acontecimientos que han de
aislarse y considerarse esenciales. Segun Rickert, para
que dicha eleccién fuera posible se precisaba una co-
nexion entre el hecho en cuestion y un valor relevante
desde el punto de vista del investigador. Dicho de otra
forma: la metodologia individualista requiere un crite-
rio valorativo, pues el acontecimiento singular merece
atencién por su referencia a un valor relevante, en sen-
tido tanto positivo como negativo, al menos, desde la
comunidad cultural a la que pertenece el investigador
Por consiguiente, el valor debe venir revestido de un
interés general constatable, lo que, por cierto, permite
distinguir entre valores facticamente vigentes, vincula-
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dos a la comunidad intelectual, y que se presentan como
valores de validez absoluta, y valores de validez nor-
mativa, que son aquellos cuyo reconocimiento se exige.
Por lo demads, y coherentemente con el conjunto de todo
este planteamiento, el objeto referido a valores no es
percibible, sino comprensible en su sentido; de ahi que
tales acontecimientos se presenten como estructuras de
sentido y que, sélo en esa medida, sean descriptibles.

Esta incorporacién de la nocién de valor a la me-
todologia cientifica, aunque de modo limitado a las
ciencias de la cultura, hizo posible su aplicacién en el
campo del Derecho; si bien el propio Rickert habia ad-
vertido que la ciencia juridica debia servirse también
de la generalizacién. El primero en esbozar el Derecho
como una rama de las ciencias culturales, presentando
los conceptos juridicos (asi, el derecho subjetivo y
otros) como conexiones de sentido, fue Lask, que,
como se ha indicado, introdujo a Radbruch en esta pro-
blematica. Para €], todo elemento generalista, natura-
lista o causal, se pierde en el Derecho, que queda te-
leolégicamente determinado, de modo que sus propios
materiales, ley, costumbre, jurisprudencia, exigen del
jurista un trabajo creador y no reproductor.

3

Pues bien, la primera transformacién que estamos
tratando de situar en Radbruch, consistié en trascender
el planteamiento original de Lask, del que, por otra
parte, se consideraba continuador. Mientras que origi-
nalmente el problema que habia absorbido todos los
esfuerzos era, como se ha dicho, el de la estructura for-
mal de una ciencia referida a valores, Radbruch susci-
tara el problema del contenido de estos mismos valo-
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res y de las estructuras de sentido que componen, con
lo que abria la puerta a un pensamiento valorativo ma-
terial. Efectivamente, supuesto que el Derecho es una
realidad cultural peculiar por su conexién con valores,
el interrogante que se impone sobre todos los demds
posibles es el de cudles son esos valores. Pero segun
laconcepcion de Radbruch, estos contenidos valorati-
\Mp@g@@bﬁ Un examen més detenido de
esta cuestién mostrard que en realidad no hay contra-
dicc_iéLc_n_su_p_osi_ci_én. La imposibilidad de conoci-
miento de los valores se relaciona aqui con la propia
concepcion de Kant, para el que el valor es un a priori
del conocimiento que no puede determinarse desde el
conocimiento mismo.

Este es, pues, el punto fundamental de esta pri-
mera elaboracion de Radbruch: el contenido es incog-
noscible porque, en el fondo, no puede ser sino una
profesién de fe, una toma de posicién personal Sin em-
bargo, semejante toma de posicién no es arbitraria, ya
que esta condicionada por una toma de posicién mas
general, esto es, una toma de posicion frente al mundo.
De esta manea, a una determinada concepcién- del
mundo le corresponde una concepcién del Derecho y
del Estado a propésito. Y, dado que no es posible el
conocimiento de los valores ni, en el mismo sentido,
de las tomas de posicién, tampoco es posible estable-
cer la correccién o no de las diversas concepciones, al
menos desde el punto de vista de su verdad, con lo que,
por principio, todas ellas son validas. En estas condi-
ciones, siempre segin Radbruch, la Filosofia del De-
recho ha de limitarse a una tépica de estas tomas de
posicion. Por otra parte, este planteamiento es una con-
secuencia casi obligada del postulado de que la reali-
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dad es una espacio libre de sentido y de valor, aspec-
tos ambos que ha de afiadir la conciencia. De ahi que
la cultura se entienda como una «realizacién» de valo-
res, ya que la realidad queda ordenada en atencién a
los valores que la significan. Ahora bien, de esta ma-
nera, también, la introduccién del relativismo en el co-
nocimiento, concretamente en la filosofia juridica, re-
sulta inevitable, y el objetivo del pensamiento
iusfiloséfico se ve constrefiido a esta especie de «me-
taconcepcién» del mundo y del Derecho.
Basicamente, Radbruch identifica tres grandes
concepciones culturales y, correspondientemente, tres
grandes sistemas de valores desde los que comprender
el Derecho y el Estado. En primer lugar, el individua-
lista, en el que el Estado y el Derecho se concretan en
relaciones entre particulares; en segundo lugar, el sis-
tema de la comunidad, que es supraindividual y con-
servador; y por dltimo, el sistema de los valores obje-
tivos de la cultura, en el que el Derecho y el Estado
son producto del trabajo comtn y sus obras, lo que pro-
picia una politica corporativa. Naturalmente, al igual
que no es posible establecer la correccién o no, la va-
lidez o invalidez, de las tomas de posicién y de los va-
lores, tampoco es posible establecer la correccién de
cada sistema juridico. Ni siquiera gradumar-
“quizarlos. Pues no se puede «valorar el valor». Por con-
siguiente, el relativismo, ademas de ser introducido en
el pensamiento juridico, S¢ CONVierie en eT?é_sgo_r_nés
destacable de este, y, por supuesto, en la aportacion
mas significativa de Radbrucﬁh':‘]Pero adviértase que se

trata de un relativismo extraordinariamente radical, de

un relativismo que relativiza valores que son relativos
por_definicion, Descartada toda posible solucién dia-
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léctica, impensable en Radbruch, los tres sistemas
gozan de una misma razén interna, por lo que sola-
mente cabe la eleccién entre ellos.

Consecuentemente, el primer cambio apreciable en
la obra de Radbruch, es decir, el paso de la problema-
tica formal de los valores a una problemadtica material,
termina por fundamentar un escepticismo relativista en
Filosofia del Derecho. Consciente de esta situacion, los
esfuerzos tedricos de Radbruch se dirigirdn a contro-
lar y compensar el resultado positivista, sorprendente
en cierto modo, de su propia posicién. Quiere decirse,
que era preciso un mecanismo capaz de conjurar la con-
tingencia de un Derecho indeseable pero vilido como
consecuencia de una toma de posicién general. Para lo-
grarlo, sus esfuerzos se movieron en dos direcciones.
Una, que podria considerarse filoséfica, parte de la con-
sideracién de que el valor del Derecho, que convierte
a éste, precisamente, en una realidad cultural peculiar,
no es relativo en el mismo sentido en que pueda serlo,
por ejemplo, la utilidad. Por el contrario, dice, se trata
de un valor absoluto, aunque su validez universal, sin
embargo, no pueda conocerse, por la indicada imposi-
bilidad 16gica de valorar el valor. De esta manera, jus-
tifica el relativismo, no en atencién a factores materia-
Tes, puesto que el Derecho representa un valor absoluto,
sino en atencién al conocimiento, pues es en este en el
que se instala lo relativo (de manera inevitable), y no
propiamente en el objeto., En el fondo de este plante-
amiento late la distincién de conocimiento y creencia,
en el sentido de que mientras que la Gltima es la que
elige y decide, el conocimiento ha de conferir validez
por igual a todo punto de vista posible. De esta ma-
nera, Radbruch recoge y expresa aqui la crisis del ra-
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cionalismo moderno, punto final de un conocimiento
que convierte en condicién cientifica la rigurosa uni-
vocidad, abandonando todo pensamiento analégico. En
términos neokantianos, mas pertinentes aqui, Radbruch
se mueve en un ambiente en el que se ha perdido la
confianza en la unidad de sujeto y objeto. Asi, llegado
a este punto en el que el valor del Derecho es absoluto
pero incognoscible, écmo‘cedersm
fensa filosofica? Es precisa Ia alirmacion de la exis-
Eﬁm ultimos no deducibles, que serian las
ideas. Por consiguiente, la idea del Derecho, que es la
justicia, es precisamente lo que realiza el Derecho como
fenémeno socio-cultural, de modo que el Derecho es
una «realidad» cuyo «sentido» es servir a la justicia.
Por esta razon, aunque haya Derechos positivos no jus-
tos, estdn igualmente bajo la «idea de justicia», ya que
de otro modo carecerian de «sentido». Pero es necesa-
rio insistir en que, desde este puhto de vista, la idea
del Derecho no es un criterio de enjui/c\:iamiento, sino
un principio fundamental del sentido-juridico de todo
Derecho positivo.

Para suavizar las conclusiones relativistas de su
posicién, Radbruch trabaja también en otra linea que
podria denominarse técnica. Se trata aqui de subrayar
que la mencionada idea del Derecho permite el des-
arrollo mismo del Derecho positivo y facilita su inter-
pretacion. Dicho con otras palabras, dota de una obje-
tividad al Derecho que hace posible la construccion
juridica y la sistematizacién en un todo de las partes
artificialmente separadas. Este recurso a una nocién te-
leol6gica, destinada a establecer los fines de cada ele-
mento juridico, as{ como a la nocién de construccién
a la que conduce, son de la maxima importancia, pues
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implica la reintroduccién de las formas y de los prin-
cipios de la construccién juridico-formal en su plante-
amiento. Y aunque sea plausible el mantenimiento de
la superioridad del factor teleoldgico sobre la formali-
dad, constituye la plataforma desde la que se puede
reintroducir la nocién de seguridad como valor esen-
cial situado por encima de las diferentes concepciones
del mundo, de los valores y del Derecho. No debe lla-
mar la atencién una operacién de este tipo, en la que
la materialidad, inicialmente afirmada, requiere de la
abstraccion formal, necesaria para conferir objetividad
a las propias relaciones materiales, existentes pero in-
cognoscibles. En definitiva, seguimos en la érbita de
Kant.

Radbruch lleva a cabo asi una especie de «cam-
bio dentro del cambio» en relacién con su escuela ma-
triz, aunque sin trascenderla. Con todo, la transforma-
cién que comentamos tiene consecuencias un tanto
insospechas. Pues, si por un lado el relativismo es la
«base espiritual de la democracia», en la que sélo cabe
un Estado neutral, es decir, formal, ordenado, por otro
lado, la prioridad otorgada a la seguridad juridica le
obligara a sostener que quien logra imponer dicha se-
guridad juridica es quien logra imponer el Derecho. La
conjuncion, pues, de Estado formal y seguridad ofrece
un panorama muy preciso, aunque en otro punto de
vista, del «sentido» del Derecho como fenémeno cul-
tural.

A parte de que esta conclusién nos permita tomar
mejor conciencia de la complejidad presente en el pri-
mero de los transitos llevados a cabo por Radbruch, al
pasar de la forma a la materia (para volver de nuevo a
la forma), nos facilitara también el andlisis del segundo
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de los trdnsitos operados en su obra, segin se indicé
al principio. ]
=
4

En 1.933, excluido de toda actividad publica por
el régimen nacionalsocialista, Radbruch inicia un ca-
mino de vejaciones que comprendieron desde los re-
gistros periédicos hasta la confiscacién sistemética de
bienes. Solamente con el final de la contienda es reha-
bilitado en sus cargos, aunque, con una salud muy de-
bilitada, morirfa pocos afios después, en 1.949. Es di-
ficil presentar a un hombre que ha padecido semejantes
humillaciones como un «arrepentido» respecto del De-
recho y del Estado que fue teorizado y practicado a lo
largo del Tercer Reich. La tesis de una adhesién al De-
recho del régimen, o incluso de un simple reconoci-
miento del mismo, es mas que dudosa, toda vez que,
como se advirtié al principio, nunca llegé a defender
un positivismo legalista que pudiera sugerir un postura
semejante. Por consiguiente, si puede hablarse de un
cambio en sus concepciones, como efectivamente se
ha hecho, éste ha de tener un sentido diferente del que
consiste en condenar el ordenamiento juridico que ini-
cialmente él mismo habria defendido. En concreto, y
en este caso, la reconsideracién de algunos postulados
que lleva a cabo tiene que ver con el lugar que el re-
lativismo y la seguridad juridica ocupan en su sistema;
Yy, por cierto, con un alcance es mas bien limitado. En
todo caso, encontramos aqui que, nuevamente, Rad-
bruch esta dialogando en el marco de su propia obra.

En realidad, la transicién que se considera ahora
tiene su origen en un momento muy anterior al del final
de la contienda. Se sitGa mas bien en su conferencia
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de 1.934 en Lyon, sobre el relativismo en Filosofia del
Derecho. En ella sostuvo la importancia de las diferen-
tes ideologias juridicas y su concurrencia, afirmando
que el legislador tenfa como funcién la de potenciar
dichas ideas neutralizando las fuerzas irracionales,
tanto del capital como de la masa. En este contexto,
justamente, se inscribe la confrontacién con lo que en-
tiende como la gran traicién de Hitler y su falta de sen-
tido de la verdad. Late ya en este escrito el cuestiona-
miento radical del totalitarismo que se ird consolidando
en escritos posteriores, como su Arten der interpreta-
tion, del afio siguiente, y que alcanza una expresion
acabada en su articulo Leyes que no son Derecho y De-
recho por encima de las leyes (también traducido a
nuestra lengua como Arbitrariedad legal y Derecho su-
pralegal, de 1.946). Se trata de un de los escritos mas
significativos de la inmediata posguerra (quizés junto
con La renovacién del Derecho, del mismo afio), el que
ha sugerido més decididamente la idea del «arrepenti-
miento». En él recoge Radbruch los tres requisitos de
la justicia que habia desarrollado en el conjunto de su
obra anterior: legalidad, aspiracién a la justicia y se-
guridad jurfdica. En su opinién, el problema principal
es el de la posibilidad de falsear estas exigencias, ha-
ciendo que la administracién de justicia actie como
instrumento de la ilegalidad, de un «crimen», en sus
propias palabras. Este fue el caso de las falsas denun-
cias de traicién interpuestas por algunos ciudadanos du-
rante el Tercer Reich, en las que, aun cuando los tri-
bunales actuaron formalmente conforme a Derecho, las
sentencias a que dieron lugar eran nulas. Pues en rea-
lidad, apunta, el equipaje juridico no es sino un instru-
mento que «el jurista responsable» utiliza para alcan-

20

zar una conclusion juridicamente «aceptable», ya que
de otra manera, los juristas actiian contra el Derecho y
la razén.

Hay aquf una indudable presencia de factores ex-
tralegales que sugieren la ida de la superioridad del De-
recho sobre la ley en sentido estricto. La apelacién, que
acaba de recogerse, a los juristas consecuentes o a la
«sana razén» asi como la denuncia de leyes (como la
de Plenos Poderes) que carecen de validez, o la falsa
legitimidad de leyes injustas y «delictivas» desemboca
directamente en la invocacién de los derechos huma-
nos, «que estan por encima de las leyes escritas», asi
como de un Derecho «inextirpable y eterno» que priva
de validez a los mandatos ilegitimos de los tiranos.
Aunque de este modo parece confirmarse la tesis de un
dltimo Radbruch iusnaturalista (que se reafirma si con-
sideramos su articulo La «naturaleza de la cosa» como

forma del pensamiento juridico, de 1.948, que, sin em-
bargo es revisién y ampliacién de otro anterior publi-
cado en Italia en 1.941), el cambio operado es mas sutil.
En efecto, si bien las vejaciones a que fue sometido tu-
vieron como efecto una profundizacién de su fe lute-
rana, esta afirmacion relativa a la existencia de un De-
recho situado por encima de las leyes se desarrolla a
partir de su particular concepcién del Derecho posi-
tivo, precisamente. En este sentido, como hemos visto,
la validez de una ley descansa en el hecho de que tenga
fuerza suficiente para imponerse. Pues bien, en contra
de esta concepcién defendida afios atras, sostiene ahora
que la fuerza sélo puede fundar la necesidad, y no el
deber ni la validez. La validez, considera, Gnicamente
puede fundarse en «un valor inherente a la ley». Es
cierto que toda ley conlleva un valor, puesto que es

21




mejor que la arbitrariedad en que consiste la ausgncia
de la misma. Pero, insiste, junto a la seguridad existen
otros dos valores, la justicia y la utilidad, jerarquiza-
dos de modo que el escalén més bajo es ocupado por
la utilidad, ya que no todo lo que es ttil al pueblo puede
considerarse Derecho, siendo al contrario, que lo que
le es util es el Derecho; y la justicia, a su vez, se co-
loca en el rango més alto, ocupando, pues, la seguri-
dad una posicién intermedia. .
Ahora bien, que el Derecho sea seguro es una exi-
gencia de la justicia misma. La circunstancia dp que
no siempre se satisfaga esta exigencia es indicativa de
la existencia de conflictos entre seguridad y justicia,
conflictos que pueden ser de dos clases: o bien el con-
sistente en leyes positivas de contenido injusto, o bien
el de un Derecho justo que no alcanza la consistencia
de la ley. En la medida en que Radbruch ha procgdido
ya anteriormente a separar la fuerza de la seguridad,
elevando esta dltima a la cualidad de valor, estos con-
flictos no son, en realidad, sino conflictos de la justi-
cia consigo misma, concretamente, enfrentamientos
entre deber y virtud. Por eso puede mantener (en 1.946,
obsérvese) que en principio la solucién pasa por con-
ferir prioridad a la ley positiva, esto es, al deber sobre
la virtud, ya que goza de firmeza transmitida por la
promulgacién y la coaccién, aunque, afiade, sea iqus/ta
y perjudicial. S6lo en el caso de que «la contradlcc_mn
de la ley positiva alcance un grado insoportable», dice,
deberia ceder la ley como «Derecho defectuoso, frente
a la justicia».
La prudencia, tanto del planteamiento como de la
solucién, confirma que no estamos simplemente ante
un positivista arrepentido (si todavia era precisa esta
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confirmacién). En efecto, el propio Radbruch afiade,
en esta misma linea, que la distincién entre leyes in-
justas que conservan su validez y leyes que no son De-
recho «no puede trazarse con precisién». A lo mis que
puede llegarse es a negar la cualidad de Derecho
cuando se deja de lado conscientemente la igualdad que
constituye el nicleo de la justicia, lo que quedaba claro
en los proyectos juridicos nacionalsocialistas, que pri-
varon al Derecho de la exigencia de tratar igual a los
iguales. Pero, bien mirado, esto significa que a lo mas
que puede llegarse es a denunciar como no Derecho la
total arbitrariedad, el desprecio por la verdad y del De-
recho (algo de lo que el Fiihrer contagié a lodo el 4m-
bito juridico alemén).

Este planteamiento de Radbruch suscita al menos
dos d6rdenes de consideraciones. La primera es la idea,
recogida en el citado texto Leyes que no son Derecho. ..
etc., seglin la cual los casos de no Derecho lo son en
la medida en que falta su propia «naturaleza juridica».
La defensa de algo semejante a una «naturaleza del De-
recho» puede justificar el supuesto iusnaturalismo de
Radbruch, ya mencionado al comienzo de estas lineas.
A pesar de las dudas que pueda suscitar este punto,
ante una posicién como la indicada podria admitirse la
presencia, sea de un Derecho natural de contenido va-
riable (al estilo de Welzel), sea un minimo de Derecho
natural (en la linea de Hart). La segunda observaci6n
se refiere a que las leyes que carecen de la naturaleza
de Derecho plantean severos problemas en cuanto al
desarrollo técnico de la seguridad, entre ellos, el de su
derogacién. En este aspecto las dudas acerca del su-
puesto iusnaturalismo de Radbruch se hacen m4s pro-
fundas, en la medida en que tales leyes, si bien no son
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Derecho, exigen sin embargo un tratamiento y una so-
lucién juridica. Su falta de naturaleza juridica no se
traduce, pues, en inexistencia juridica, siendo precisa
su derogacion, confiada a los altos tribunales o incluso
al legislador. _

Por consiguiente, a pesar de las reiteradas mani-
festaciones acerca de una superacién del positivismo,
Radbruch termina recurriendo a elementos juridico-for-
males, propios de ciertas versiones del positivismo ju-
ridico, con el objeto de evitar la tentacion de sustituir,
por ejemplo, la independencia judicial (cuyo funda-
mento es la sumisién a la ley —y al Derecho—), por
la defensa de intereses ideoldgicos. La falta de orien-
tacion a la justicia supone, efectivamente, la objetiva
violacién del Derecho. Sin embargo, como advierte ex-
presamente Radbruch, junto a la bisqueda de la justi-
cia es necesario el mantenimiento de la seguridad ju-
ridica, puesto que la introduccién de criterios
extrajuridicos, aun de carédcter humanitario, puede su-
poner también la violacién de otras leyes o aun del De-
recho mismo.

5

No parece necesario insistir mis sobre la riqueza
de los planteamientos de Radbruch, la parte més im-
portante de los cuales se contiene en el libro que se re-
coge a continuacién. No obstante, es necesario concluir
con unas breves indicaciones relativas al texto y a la
traduccion.

La primera edicién de Rechtphilosophie es de
1914. En 1.932 se publica una tercera edicién consi-
derablemente ampliada y cuidada por el propio Gustav
Radbruch. Y, finalmente, en 1.973 se publica una ul-
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tima edicién, preparada por sus discipulos Eric Wolf y
Peter Schneider, que es la recogida en el tomo III de
su Gesamtausgabe de 1.990. La que ahora se ofrece al
lector en editoriales de tan amplia tradicién en 108 es-
tudios jurfdicos como son REUS y REVISTA DE DE-
RECHO PRIVADO, es la correspondiente a 1.932 en
la excelente traduccién castellana que un afno después,
en 1.933, realizara Medina Echavarria para la segunda
de las mencionadas editoriales. Ademas de las correc-
ciones y ampliaciones que, como se ha dicho, intro-
dujo personalmente Radbruch, €ste escribi6 un prélogo
especifico para dicha edicién, dedicando la obra, por
cierto a Hermann Kantorovicz, como consecuencia de
la influencia ejercida por los estudios de la Escuela del
Derecho Libre sobre nuestro autor, como ya se ha se-
fialado.

En nuestro idioma, la publicacién conocié una se-
gunda edicién para la misma editorial en 1.944. En ella,
sin embargo, aunque se recoge fielmente el texto an-
terior, no figura el traductor, siendo notorio que se trata
del mismo Medina Echavarria. Pueden ensayarse dos
explicaciones a propdsito de este, en cierto modo sor-
prendente silencio del traductor. La primera es que, po-
siblemente, la editorial Revista de Derecho Privado
habia comprado la traduccién a Medina Echavarria, de
manera que al ser de su propiedad no considerd nece-
sario hacer constar su nombre. Si esta explicacién re-
sulta, efectivamente, poco elegante y cientificamente
reprobable, la segunda posible razén es atin mis cen-
surable: se trata de que es igualmente probable que en
1.944 no fuera oportuno ni conveniente citar a un in-
telectual republicano exiliado en México (donde, por
cierto, llegé a ser asesor de la no menos prestigiosa
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editorial Fondo de Cultura Econémica), como era Me-
dina, al que su amigo Francisco Ayala dedicarfa una
sentida semblanza en 1.981, cuatro afios después de su
fallecimiento.

En definitiva, parece que la significacién del texto
que se presenta debe situarse mas alld de toda duda.
Es mas, la recuperacién, tres cuartos de siglo después
de su publicacién en castellano, de un texto capital para
la reflexién juridica, como es éste, deberia ser cele-
brada como un acontecimiento de innegable relevan-
cia, asi como, lo que es mas importante, una promesa
sobre la reedicién de los mas significativos estudios
del Derecho contemporaneo que se ha iniciado ya.

Joaquin Almoguera Carreres
Madrid, octubre de 2.007
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PROLOGO

A todo escritor le llega un momento en que siente
la necesidad de terminar y desembarazarse de las vie-
jas tareas, para dedicar el resto de su vida a nuevos tra-
bajos. El que esto escribe, pone fin con este libro a sus
trabajos filoséfico-juridicos.

El libro aparece como tercera edicién de los
«Grundziige der Rechtsphilosophie» (Rasgos funda-
mentales de la Filosoffa del Derecho). La segunda edi-
cién apareci6 en 1922 como simple reimpresién de la
primera, fechdndose, ademads, retrospectivamente en
1914, afio de la primera edicién. Hacfa falta entonces
una nueva edicion, pero una reelaboracién era imposi-
ble y, no obstante, se apercibia ya la necesidad de ésta,
luego de los sucesos transformadores de la guerra y de
la revolucién. El hecho de fechar retrospectivamente
esa edicién queria significar que el libro, en esa forma,
no expresaba ya el pensamiento del autor en aquella
época.

La nueva edicién que aqui ofrecemos, supone una
reelaboracién completa del libro. M4s que una nueva
edicion es casi un nuevo libro. Algunos capitulos de la
parte general (11-14), y todos los de la especial son
completamente nuevos. En esta parte especial el autor
no se propuso agotar los temas desde todas sus pers-
pectivas, sino sélo situarlos ante los puntos de vista
desarrollados en la parte general, de modo que sean asf
una prueba de lo que all{ se sostiene. En cambio, la fi-
losofia del Estado, en la medida que permite su sepa-
racion de la Filosoffa del Derecho, ha sido excluida de
nuestra exposicion. También, muchas de las partes tra-
tadas en el libro anterior han sufrido modificaciones
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importantes. Mas de una cosa ha sido rectificada; por
ejemplo, se ha concedido una mayor independencia a
la justicia frente a la finalidad del derecho. Se han aban-
donado también otras cosas, asi las reflexiones sobre
el libre albedrio, y no porque parecieran inexactas, sino
porque no eran indispensables en la conexién en que
aparecian. Muchas tendencias, quizé el tono general del
libro, han sufrido variacién, porque después de veinte
afios tenfa que aparecer inauténtico lo que sonaba bien
en boca mds joven. Es posible que a muchos les agrade
mas el viejo libro. Més, téngase en cuenta que no ha
desaparecido del mundo y que el nuevo libro pretende
estar al lado de aquél y no en su lugar.

Tanto antes como después, el autor profesa idén-
tica tendencia ideoldgica: aquel racionalismo «que
quiere permanecer en la noche llamada Ilustracion»
(LARENZ) y aquel relativismo «que por sf mismo se des-
truye por anticientifico» (SAUER). El autor no se en-
trega a la moda irracionalista de la época. El raciona-
lismo aqui mantenido no cree ciertamente que el mundo
pueda ser captado en absoluto por la razon. Empero,
ve su tarea en el descubrimiento racional de las contra-
dicciones supremas y no en su enturbiamiento irracio-
nal. El autor cree que el relativismo todavia tiene mayor
importancia en la actualidad que en la época en que el
libro apareci6é por vez primera. Pues el relativismo es
el supuesto ideoldgico de la Democracia: €sta se opone
a identificarse con una determinada concepcién poli-
tica y est4 siempre dispuesta a permitir la direccién del
Estado a toda concepcién que sepa ganarse la mayo-
ria; y porque no conoce un criterio univoco con el que
juzgar del acierto de las concepciones politicas, no
acepta la posibilidad de una situacién que esté por en-
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cima de los partidos. El relativismo, con su doctrina de
que ninguna ideologia de partido es demostrable ni re-
futable, es muy apropiado para contrarrestarnos en las
luchas politicas la tendencia a creernos poseedores Uni-
cos de la justicia, y a ver sélo en el enemigo o tonte-
ria o maldad: si la ideologia de partido es indemostra-
ble, toda permite, por consiguiente, que se la combata
desde la perspectiva opuesta; y si ninguna es refutable,
toda ideologia debe, por tanto, ser respetada por sus
enemigos. De esta manera el relativismo nos ensefia
que hemos de ser decididos en nuestras posiciones, a
la par que justos para las ajenas.

Esta Filosofia del Derecho fue en 1914 una mo-
desta contribucién a la serie de trabajos que luego de
un silencio de decenios, en que s6lo STAMMLER man-
tuvo la bandera de la filosoffa juridica, pusieron de
nuevo en marcha la labor de la Filosofia del Derecho.
Desde entonces se han publicado numerosos escritos.
El autor se declara incapaz de declarar su posicién
frente a cada uno de estos escritos. Es mds; su enume-
racién completa la considera innecesaria, pues ya exis-
ten otros manuales de gran riqueza bibliografica
(STAMMLER, SAUER).

El autor quisiera mostrar al estudioso mas el como
que el qué de la Filosofia del Derecho, y pretende mejor
que atarlo a determinados resultados, introducirlo en el
pensar filos6fico-juridico.

Para sus cooperadores, y especialmente para el
amigo a quien prefiere siempre como lector, el autor
invoca el verso horaciano.

Vive, vale. Si quid novisti rectius istis,
Candidus imperti; si non, his utere mecum.
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Continuamente en nuestra reflexion se
rompe el mundo en trozos esquivos.
Mas, continuamente también, desde

nuestra intimidad callada, ensamblamos
de nuevo el bello puente.
Richard Dehmel

1 Realidad y valor

Las cuatro actitudes fundamentales: la actitud ciega
para el valor, la valorativa, la referida a valores y la
superadora del valor. Lugar del Derecho en el sistema
de las ciencias.

La Filosofia del Derecho es una parte de la Filo-
soffa. Es por ello indispensable ante todo, mostrar los
supuestos filoséficos generales de la Filosofia del De-
recho (1).

En lo dado, en la materia informe y tosca de nues-
tras vivencias, realidad y valor aparecen cadticamente
mezclados. Tenemos vivencias de hombres y cosas te-
fiidos de valor y desvalor y sin la menor conciencia de
que ese valor y desvalor provienen del que los consi-
dera y no de las cosas y los hombres mismos. La no-
bleza de un hombre transparece en su rostro como un
nimbo; el aspecto de algunas viejas encinas nos envia
un hélito de estremecida santidad y consideramos la

(1) La siguiente exposicién tiene como fondo las doctrinas filos6ficas de
WINDELBAND, RICKERT y LAsk. Especialmente la Filosofia del Derecho
de este dltimo ha sido para mi de gran influjo. (Rechtsphilosophie, en el
tomo I de sus obras completas, p.275ss.)
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venenosidad de algunas plantas imputindosela como
su tara moral (2).

El primer hecho del espiritu es el de retrotraer el
yo de lo dado y enfrentarlos, separando as‘l’ ree.lhdad y
valor. El yo aprende tanto a cegar su conciencia valo-
rativa como a ponerla conscientemente. De esta ma-
nera, por un lado, nuestra actitud ciega para el valor
crea del caos de lo dado el reino de la naturaleza; pues
la naturaleza no es otra cosa que lo dado depurado de
valoraciones que lo falseaban. Al contrario, frente a la
naturaleza surge el reino de los valores, cuando el es-
piritu, en actitud valorativa consciente, alcanza con-
ciencia de las medidas de esa estimacidn, las normas
y sus conexiones. La actitud ciega para el valor ‘cjer—
citada conscientemente, es la esencia del pensamiento
cientifico-natural, la actitud estimativa proseguida de
modo sistemadtico caracteriza a la Filosofia de los Va-
lores en sus tres ramas: Ldgica, Etica y Estética.

Al lado de las actitudes estimativa y ciega para el
valor, surgen otras dos que, de modo diverso, tienen
una funcién mediadora: aquella en que hay una refe-
rencia a valores, y aquella otra que es una superacién
de los valores. La actitud referencial se aclara con al-
gunos conceptos que son su resultado.

El concepto de la ciencia no es idéntico al valor
de verdad: la ciencia de una época, no sélo abarca sus
conquistas cientificas, sino también sus errores. Mas
cuando nosotros comprendemos en el concepto de la
ciencia todos sus trabajos, tanto los felices como los
sin éxito, hacemos esto porque todos ellos, al menos,

(2) Cf. EDUARD SPRANGER, Lebensformen (Las formas de vida), 5° ed.,
1925, p. 37.
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pretenden y se esfuerzan por ser la verdad: la ciencia
es aquel conjunto de datos que, tanto si alcanza la ver-
dad como si no la logra, tiene Ia significacién de ser-
vir a la verdad. Asimismo el arte, en el sentido en que
es objeto de la historia del arte, no es sélo pura be-
lleza, sino un conjunto de estilo y de mal gusto, alcan-
zando unidad conceptual sélo a través de] esfuerzo
comun de todas sus obras en pos de la belleza. La mo-
rahidad, tal como la describe la Etnologia, abraza tam-
bién los errores de la conciencia, pues éstos, segin su
sentido, se esforzaron por un bien que de hecho erra-
ron. Todos estos conceptos y otros muchos se incluyen
en el concepto de la cultura. Este concepto, por eso,
tiene la misma estructura que aquéllos: la cultura, tal
como la describe el historiador, no es en manera al-
guna valor puro, sino una mezcla de humanidad y bar-
barie, de refinamiento y mal gusto, de verdad y error,
pero sin que ninguno de sus fenémenos pueda pensarse
sin referencia al valor, ya lo promuevan o lo impidan,
bien lo malogren o lo realicen: la cultura no es cierta-
mente realizacién de valor, pero si es el conjunto de
datos que tiene la significacion, el sentido de realizar
valores, o0, con palabras de STAMMLER, «esfuerzo hacia
lo justo» (3). Se nos muestra de esta manera que la ac-
titud referencial a los valores es la actitud metddica de
las ciencias culturales.

Al lado de las actitudes valorativas, ciega a los va-
lores o que a ellos se refiere, aparece la que supera al
valor: la actitud religiosa. La Religién es afirmacién
suprema de todo lo que es, sonriente positivismo que

(3) Manual de Filosoffa del Derecho, 29, nota 1.” (traduccién espafiola
en la Editorial Reus).
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dice si y amén a todas las cosas, amor despreocupado
del valor o desvalor de lo amado, beatitud més alla de
felicidad e infortunio, gracia por encima de culpa e ino-
cencia, paz, més alta que la razén y sus problemas, la
alegre desenvoltura metafisica» (SCHELER) del hijo de
Dios, para el que «todo debe servir para el Bien».
Semejante a estas palabras del Nuevo Testamento sue-
nan las finales del libro del Génesis: «Y Dios contem-
pl6 todo lo que habia hecho y vio que estaba bien» (4).

La Religién significa superacién del desvalor y con
ello, al mismo tiempo, superacién del valor, que sélo
como su contrario puede ser pensado; valor y desvalor
llegan a ser indiferentes. «Aquel que todo lo aprecia
de igual manera, entra ya en el tiempo, en el estado
deseado de la amada Eternidad» (ANGELUS SILESIUS).
Con el contraste valor y desvalor, empero, cesa tam-
bién el de valor y realidad. Lo adverso al valor o es en
cierto dltimo sentido susceptible de valor o carece de
esencia. Pues hablamos de la esencia de una cosa
cuando el valor puede aprehenderse como el principio
de su ser (5).

La Religién como superacién del contraste entre
valor y desvalor presupone, por eso mismo, este con-
traste. La Religién significa afirmacién de todo lo que
es, a pesar de todo. De otra manera en nada se distin-
guiria su bello abandono de la tosca indiferencia de la
actitud ciega ante el valor. El objeto de la afirmaci6n
religiosa es, ahora, todo lo que como valor o desvalor
ha transitado primero por el reino de los valores: la Re-

(4) Con relacién a estas palabras, Max Brop, Heidentum, Christentum,
Judentum (Paganismo, cristianismo y judaismo), tomo I, p. 64 ss.
(5) Lask, Logik der Philosophie (Légica de la Filosofia), p. 7.
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ligién yace mds all4, la Naturaleza més acé del reino
de los valores. La Religién brota de la insoportabili-
dad del contraste entre valor y realidad y debe brotar
de continuo en cada momento, sin convertirse en es-
tado permanente, sin rebajar a conducta ciega ante el
valor a la que debe superarlo. No es un claustro en el
que se entre para no salir jamds, sino capilla de pere-
grino en la que, por corto tiempo, han de colgarse los
baculos como si fueran exvotos.

A las cuatro actitudes corresponde una cuidruple
forma de lo dado: ser, valor, sentido y esencia. La re-
lacién de esos cuatro reinos puede expresarse asi: na-
turaleza e ideal, por cima del vacio entre ellos el puente
inacabable de la cultura, y en todo momento, logrando
la meta, el batir de alas de la Religién. jTrabajo y Fe!

Queda ahora, inordinar al Derecho en estos cua-
tro modos de considerar las cosas.

El Derecho es obra humana, y como toda obra hu-
mana s6lo puede ser comprendida a través de su idea.
Inténtese definir una cosa tan simple como una mesa,
sin relacién a su fin; por ejemplo: una mesa es una
tabla con cuatro patas. Contra una definicién semejante
se levantaria en seguida la objecién de que hay mesas
con tres patas, con dos y hasta plegables sin ninguna,
que, esencial a la mesa, sélo serfa, pues, la tabla. La
tabla de una mesa es como otro ensamblaje cualquiera
de tablas, sélo difierenciables entre si por su respec-
tiva finalidad; de modo que sélo se alcanza una
determinaci6n conceptual cuando se dice que la mesa
es un mueble en el que colocar algo para los que en
tomo se sienten. Una consideracién ciega para el fin,
es decir, para el valor, es, pues, imposible ante una obra
humana, y por consiguiente también una consideracién
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ciega al valor del derecho o de cualquier fenémeno ju-
ridico aislado. Una ciencia natural del delincuente
como pretendia la antropologia criminal, sélo es posi-
ble cuando previamente se ha sustituido al concepto de
delincuente en relacion al valor juridico, por un con-
cepto natural del criminal. Serfa el milagro de los mi-
lagros, una como armonia preestablecida que no puede
esperarse entre dos modos de consideracién fundamen-
talmente diferente, si un concepto como el del derecho
o el del delincuente formados en relacién valorativa,
pudieran coincidir con otro concepto natural obtenido
en consideracién no valorativa.

El derecho sélo puede comprenderse en el circulo
de la conducta impregnada de valor. El derecho es un
fenémeno cultural, es decir, un hecho relacionado a un
valor. El concepto del Derecho sélo puede determinarse
como conjunto de datos, cuyo sentido estriba en la re-
alizacion de la idea del derecho. El derecho puede ser
injusto (summum ius summa iniuria), pero es derecho
en tanto que su sentido es ser justo.

Es mas; la misma idea del derecho, principio cons-
titutivo a la par que medida de valor para la realidad
juridica, pertenece a la consideracién valorativa.

Pero esta actitud estimativa no es la ultima pala-
bra que sobre el derecho puede pronunciarse. Queda la
posibilidad de, aun estimado valioso, considerar al de-
recho en un supremo sentido, «ante Dios», al modo del
sermé6n de la Montafia, como inesencial; y al contra-
rio, también es posible, al modo de los antiguos, con-
siderar el derecho anclado no sélo en el reino de los
valores, sino en la mas absoluta esencia de las cosas.
Estas posturas pertenecen a la actitud superadora del
valor.
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Tres posibles consideraciones del derecho se nos
han dado: la consideracién que se refiere a valores, con-
sideracién del derecho como hecho cultural —nos da
la esencia de la Ciencia del Derecho—: la considera-
cion valorativa, consideracién del derecho como valor
cultural —ella caracteriza la Filosofia del Derecho—;
la consideracién del Derecho superadora del valor, la
consideracién de su esencia o de su inesencialidad
—que es el tema de una Filosoffa religiosa del Derecho.
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El hombre no ha nacido para resolver los
problemas del mundo, sino mds bien,
para indagar donde el problema surge y
mantenerse después en los limites de lo
comprensible.

GOETHE a ECKERMANN.

2. La Filosofia del Derecho como considera-
cion valorativa del Derecho.

Dualismo metédico. Relativismo.

La Filosofia del Derecho como consideracién va-
lorativa del Derecho seria asi la «doctrina del derecho
justo» (STAMMLER). El método de nuestra considera-
cién valorativa del Derecho se caracteriza por dos ras-
gos esenciales: dualismo metédico y relativismo.

1. La filosofia kantiana nos ha aleccionado sobre
la imposibilidad de deducir de lo que es, lo valioso, lo
justo, lo que debe ser. Nunca algo es justo por el solo
hecho de que es, de que fue o, también, porque sera.
Con esto se rechazan el positivismo, el historicismo y
el evolucionismo, que deducen el deber ser, lo debido,
respectivamente, de lo que es, de lo que ha sido y de
lo que llegari a ser (1). El conocimiento de una deter-
minada linea evolutiva no demuestra la justicia de la

(1) FraNz, v. LIszT sostuvo esta posici6n evolucionista en un articulo que
fue vivamente discutido (Z. f. d. ges. Str. RW,, vol. 26, 1906, p. 553).
Un resumen de las diferentes opiniones por RADBRUCH, Z. f. d. ges. Str.
RW.,, vol. 27, p. 246, 742 y por KANTOROWICZ, Aschaffenburgs Monatsschr
f. Kr. Ps., vol. 4, p. 78 ss.
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meta, la injusticia del que bracea contra corriente.'Lo
inevitable no es por s mismo digno de fomento, lo im-
posible, no es por eso sélo injusto. Don Quijote fue un
loco ciertamente, pero de una noble locura. «<Amo a
quien se esfuerza por lo imposible». Los preceptos del
deber ser, los juicios de valor, las estimaciones no pue-
den fundamentarse inductivamente sobre posiciones de
ser, sino deductivamente sobre preceptos de especie .S,e—
mejante. La consideracién del valor y la consideracu}m
del ser, se nos aparecen una junto a la otra como cir-
culos independientes y cerrados. Esta es la esencia del
dualismo metédico (2). .

Es cierto que en el dominio de la ciencia juridica
ha surgido a veces la pretension de derivar de «la na-
turaleza de las cosas», la regulacién justa. Y no carece,
en efecto, esta pretensién de ciertos fundamentos. !31
ideal juridico es un ideal para el derecho y mas ain
para el derecho de una determinada época, de un pue-
blo determinado y para relaciones histéricas y socio-
16gicas, también muy determinadas. La idea vale para
una determinada materia, es adecuada a esta materia,
y, a su vez, esta materia, que pretende dominar, actda
sobre ella. Lo mismo que la idea artistica se acomoda
a la materia y es una cuando se incorpora en bronce y
otra cuando lo hace en marmol, asi es innato a toda
idea el ser adecuada a una materia.

Llamamos a esta relacién la determinabilidad ma-
terial de la idea, siempre que tengamos conciencia del
doble sentido de esta designacién: determinada por la

(2) El dualismo metédico se entiende aqui en oposicién al monismo me-
tédico, pero incluyendo el trialismo metédico del que se tratard mas lejos

en el § 3, niim. 9.
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materia, en tanto que determinante para la materia (3).
La determinabilidad material de la idea ha sido puesta
de relieve con respecto a la idea del derecho por EUGEN
HUBER en la teoria de «las realidades de 1a legislaciony,
asi como por FRANCISCO GENY en su doctrina de los
datos (donnés) (4). Se ha buscado oponer a esta de-
terminabilidad material de la idea una preformabilidad
de la idea en la materia, y de hecho existe la posibili-
dad psicolégica de contemplar la idea en y a través de
la materia. Asi, visionario, pudo Miguel Angel contem-
plar en un bloque virgen de marmol la figura del David
que de €l habria de desprender. Lo mismo se significa
cuando el jurista decide, falla segtin la naturaleza de
las cosas (5). Pero tal contemplacién de la idea en la
materia, a la que estd destinada a formar, es un caso
feliz de intuicién, pero no un método de conocimiento.
Para el conocimiento metédico queda en firme que los
preceptos del deber ser s6lo pueden derivarse deducti-
vamente de otros preceptos del deber ser y no pueden
fundamentarse inductivamente en hechos de ser.

Esta imposibilidad de derivar el valor de la reali-
dad (como, por lo demads, también la determinabilidad
material de la idea) caracteriza, empero, una relacion
l6gica, mas no causal. El dualismo metédico no pre-

(3) CI. para lo precedente Lask: Logik der Philosophie (Légica de 1a F),
1911, p. 57 ss., 169 ss.; también RADBRUCH, Rechtsidee und Rechtsstoff
(Idea y materia del derecho) en el Archiv f. Rechts-u. Wirtschaftsph., vol.
17, 1923-24, p. 343 s.

(4) EUGEN HUBER, Zeitschr. f. RPh., vol. I, 1914, p- 39 ss. y Recht und
Rechtsverwirklichung (El derecho y su realizacién, tr. espafiola), 1921,
p- 281 ss.; FRANCOIS GENY, Science et technique en droit privé positif. I,
1922, p. 96 ss.; 11, 1915, p. 370 s.

(5) Para la historia del concepto «naturaleza de la cosa» véase Isay,
Rechtsnorm und Entscheidung (Norma juridica y fallo), 1929, p. 78 ss.
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tende afirmar que las valoraciones y juicios no sean ;n—
fluidos por hechos de ser. No hay duda sobre que 0§
actos de valoraci6n sean el resultado, la supere_struc
tura ideoldgica de hechos de ser; acaso Flel rr,lecclllo1 so:
cial de aquellos que los ejecutan. Lg soc.lo.logla e Ta
ber nos ha mostrado la de.to,:rmmgblhdad de las
ideologias por el lugar y situacién semal en ?ue tnactiz_
ron (6). Aqui no se trata de la relgcmn causal entre e
chos de ser y juicios de valor, sino de la re?a(.:lf)n g
gica entre ser y valor. No se afirma que los. juicios de
valor no sean causados por hechos de ser, sino que en
éstos no pueden fundamentarse. Toda una conlstruccut)irf
de pensamientos éticos pueden proceder. de rezen
miento de clase de su autor; pero.cn ,el s;s}ema e su
Etica no tiene este resentimiento ningtn sitio, y la fu111-
damentacién de esta Etica no se destruye por el solo
hecho de que su aparicién provenga de causas quebno
coincidan con su fundamento. En la dlscusmn. ,so 1re
una teoria no debe estar permitido sacar a colamlond‘as
causas psicoldgicas de su origen; para romper lalx is-
cusién bastara mostrar que una continuacion de ella ca-
rece de finalidad ya que la tenacid.ad de la expuesta re-
lacién de ligamen entre el pensamiento y el ser exclt_xye
un acuerdo. Se podria objetar que una con81dera01.on
semejante limitada al contenido ideal de las va_loramg;
nes y sin referencia a sus f.undaméntos de: ser, tlem; 1; "
objeto inesencialidades, «simples 1.deoloiglas» y ]1)10 uh
zas reales y operantes; que la F1losof_1a del Derec 10
Gnicamente es la lucha politica de partidos —es decir,

i i it {a), 1929 y la
Utopie (Ideologia y utopfa),
6) Cf. MANNHEM, Ideologie und u :
&stsenssoziologie (Sociologia del saber) en el Handworterbuch der So
ziologie (Diccionario de sociologia), 1931.
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en fin de cuentas lucha de intereses econémicos— ele-
vada al plano del espiritu y que, por eso, es un reflejo
aéreo e inesencial de la realidad. Pero se mostrard mis
tarde, al analizar la concepcién materialista de la his-
toria, que si la Filosofia del Derecho es politica espi-
ritualizada y la Politica lucha de clases espiritualizada,
esta espiritualizacién abre Ppaso a una legalidad propia
del espiritu y posibilita su reaccién sobre las fuerzas,
Cuya espiritualizacién significa. Las ideas no luchan en
las nubes, lejanas a la batalla de intereses, como las
Walkyrias sobre el Walstatt, sino que descienden como
los dioses homéricos al campo de batalla y luchan ellas
mismas, creaciones de fuerza, al costado de las otras
fuerzas. Si por una parte la Filosoffa del Derecho es
lucha politica de partidos transportada a la esfera del
espiritu, puede expresarse, también, por otra, que la
lucha politica de partidos es una discusién filoséfico-
Juridica de enorme dimensién. Todas las grandes trans-
formaciones politicas fueron preparadas o acompafia-
das por la Filosofia del Derecho. Al principio surge la
Filosofia del Derecho, al final la Revolucion.
2. Los preceptos del deber se pueden sélo fundar
Yy ser demostrados por medios de otros preceptos del
deber ser. Precisamente por esto, los supremos precep-
tos del deber ser son indemostrables, axiométicos, no
susceptibles de conocimiento, sino tan sélo de creen-
cia. Allf donde se enfrentan, combatiéndose, preceptos
contrapuestos y supremos del deber Ser, concepciones
contrapuestas del valor, el mundo y la vida, no cabe
entre ellas una decisién cientifica de caricter univoco.
Una consideracién cientifica del valor, se ha dicho, es
capaz de adoctrinarnos sobre 1o que se puede y lo que
$€ quiere, pero no sobre lo que debe ser. Hablando con
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més exactitud, la ciencia en el dominio del deber ser
s6lo puede cumplir una triple funcion: En primer lugar,
puede descubrirnos los medios necesarios para la rea-
lizacién del fin debido. Ahora bien, llamamos a lo que
nos gufa en la eleccion del medio preciso para un fin
juridico. Politica del derecho y no Filosoffa. del Dere-
cho. Pero la consideracién del medio condicionado por
un fin juridico puede ser de tal suerte, que no se con-
temple el medio desde el fin, al modo de la Po!mca
del derecho, sino que, a la inversa, se torne la mirada
del medio al fin, de manera que se adquiera plena con-
ciencia del alcance del fin mostrando el medio que le
es indispensable y los efectos conexos que le estén. in-
evitablemente unidos. Ahora bien, semejante conside-
racién del medio, tendente a la iluminacién del fin que
ha de realizar, es Filosofia del Derecho.

Una segunda tarea de la Filosoffa del Derech(.), e,s
no sélo prolongar mentalmente el juicio de valor juri-
dico hasta el méas lejano medio para su realizacion, sino
también en direccién opuesta, aclararlo hasta sus dlti-
mos supuestos dentro de una concepcién del mundo, y
de la vida. La Filosoffa del Derecho pregunta en for-
mula kantiana: jcémo es posible este juicio de valor
juridico determinado?, es decir, jcudles son los supues-
tos que es necesario admitir para que permitan pronun-
ciar en consecuencia este juicio de valor? Asi como el
Paleontélogo de un solo hueso trata de reconstruir todo
el sistema 6seo de un ser prehistérico, asi el Filosofo
del derecho, de una valoracién juridica singular trata
de desarrollar todo el sistema de valor que la condi-
ciona. Asf como aquella consideracién no se hizo por
causa s6lo del medio, tampoco se realiza ésta por causa
s6lo de los supuestos, sino en méritos de la valoracion
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juridica que aquéllos condicionan. Debe llegar a plena
conciencia del que valora que en tanto se adhiera a un
determinado fin del deber ser juridico, no puede recha-
zar, no solo el medio a aquél ligado con necesidad cau-
sal, sino tampoco las valoraciones generales a él uni-
das con necesidad 16gica; en ambas direcciones debe
lograr la plena videncia del alcance de aquel fin.
Por esto es por lo que se da, por ultimo, la posi-
bilidad de desarrollar sistematicamente todos los su-
puestos ultimos que puedan pensarse y con ello todos
los puntos de partida para la valoracién juridica, expo-
ner de modo exhaustivo todos los sistemas de valores
juridicos en sus contrastes y parentescos, y bosquejar
dentro de los limites de una tépica de todas las con-
cepciones posibles del mundo y la vida, una tépica de
todas las concepciones posibles del derecho, dando de
esta manera, no el sistema de la Filosofia del Derecho,
sino la plena sistemdtica de sus posibles sistemas. No
puede objetarse a este método que sea un procedimiento
puramente empirico y no filoséfico. No se estanca en
el hecho de valoraciones de facto filoséfico-juridicas,
sino que investiga su sentido y ciertamente no su sen-
tido subjetivo, realmente pensado, sino su sentido ob-
jetivo, mentado. Lo que el que valora ha pensado en
su estimacion, es solo su punto de partida, la meta final
del pensamiento es, empero, lo que de acuerdo con ese
punto de partida hubiera debido pensar con secuencia
causal y logica. La tarea no consiste en registrar pen-
samientos de fines juridicos, sino explicarlos y, en lo
posible, corregirlos. En cuanto que trae a conciencia
del individuo el sentido objetivo de su querer, viene en
ayuda de su juicio de valor, o bien fortificdndole por
su fundamentacién mas profunda o bien conmovién-
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dole con la visién de la distancia entre lo pensado y el
verdadero sentido, y en ambos casos sirviendo con ese
conocimiento a la vida. .
Desde luego, la Filosofia del derecho relativista es
incapaz de determinar al individuo la eleccién entre las
concepciones juridicas sisteméticament.e Fiesenvueltas
de supuestos dltimos y contrarios. Se hrmtail a propor-
cionar de un modo exhaustivo todas las posiciones po-
sibles, pero abandona su propia toma de posicion a una
decision brotada de las profundidades de la personali-
dad; en todo caso no de su arbitrio, sino de lzf con-
ciencia. Esta autolimitacién procede de su conviccion
de que respecto a los supremos juicios de Valor,s()lo es
posible enunciar un ignoramus. Pero aunque sélo este
ignoramus se ofreciera, la Filosofia relativista manten-
dria su creencia de haber prestado mediante el desarro-
llo sistemdtico de todas las concepciones posibles d@l
mundo una labor previa y util, al genio capaz de deci-
dir alguna vez entre ellas con cientifica univocidad.
Relativismo (7) se llama al método aqui expuesto,
ya que su tarea es precisar la justeza de cada juicio de
valor sélo en relacién con otro juicio de valor deter-
minado y superior, es decir, s6lo en los limites de una
concepcién determinada del valor y del mundo, pero
no se hace problema la fijacion misma de esa concep-
cién (8). El relativismo pertenece, empero, a la razén

(7) o problematismo; asi WINDELBAND, Einleitung i. d. Ph. (Introduccién
a la Filosofia), 1914, p. 219. o

(8) Los representantes més destacados del relativismo, sor_n; GEORG J'E-
LLINEK (Teoria general del Estado); Max WEBER (Ges. Aufsitze zur Wl’s-
senschaftslehre [Articulos sobre teoria de la Ciencia], 1922; cf. también
MARIANNE WEBER; M. Weber, 1926, p. 328 ss.); y Hans KELSEN (Allge-
meine Staatslehre [Teoria general del Estado], 1925, p. 38 s., 369 ss.).
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teorética, no a la préctica. Significa renuncia a la fun-
damentacién cientifica de las actitudes supremas, pero
no renuncia a la toma de posicién misma (9). Nuestro

El autor de estas lineas ha ido formando su concepcidn bésica del mundo
en continuo cambio de pensamientos con el hombre a quien este libro
estd dedicado; cf. junto a otras obras de KANTOROWICZ que se citaran
ulteriormente: Zur Lehre vom richtigen Recht (Para Ia teoria del derecho
justo), 1909. Sobre la doctrina aquf mantenida y la mayor parte en con-
tra, véase; EMGE, Uber die Grundlage des rechtsphi. Relativismus (Sobre
los fundamentos del relativismo filoséfico-juridico), 1916; LEONARD NEL-
SON, Die Rechtswissenschaft ohne Recht (La ciencia del derecho sin de-
recho), 1917, p. 123 ss.; MAX SALOMON, Grundlegung d. R. Ph. (Funda-
mentos de la F* del D.°), 2. ed. 1925; LEONH. Conn, Das objetiv Richtige

_ (Lo justo objetivo), 1919, p. 96 ss.; Miinch en Beitragen z. Ph. des deuts-

chen Idealismus (Contribuciones a la filosofia del Idealismo aleman), edit.
por Hoffmann y Engert, tomo I, 1919, p- 135 ss.; M. E. MAYER, R. Ph.
(F* del D°), 1925, p. 112 ss.; LARENZ Rechts-und Staatsph. d. Gegenwart
(La filosoffa del Derecho y del Estado contemporéinea), 1931, p. 66; ERNST
v. HIPPEL, Arch. d. off. Rs. N. F,, tomo 12, p. 408; HERRFAHRDT, Revo-
lution u. Rechtswissenschaft (Revolucién y ciencia del derecho), ed. esp.
en la Revista de Derecho privado, 1930, p- 24 ss.; MEZGER, Sein und So-
llen im Recht (Ser y deber ser en el Derecho), 1920, p. 4 ss.; SILBERs-
CHMIDT, Int. Zeitschr. f. Theorie d. Rechts. 1930-31, p. 142; MANIGK, Jur.
Woch. Schr, 1930, p. 236 («Sélo aceptable como algo provisional»); GRAF
DoHNA, KANTSTUDIEN, tomo 31, p. 8 5., «que los caminos de este relativis-
mo... nunca se cruzan con los de la teoria critica del derecho, antes bien,
-~ corren paralelos como dos modos de consideracién completamente di-
ferentes»; RIEZLER, Das Rechtsgefiihl (El sentimiento juridico), 1921, p.
79. «... s6lo podria combatirse la concepcion de la relatividad de los jui-
cios de valor de un modo eficaz... si frente a ella se erigiera la vigencia
de un patrén valorativo absoluto, y con €l la existencia de un ideal ab-
soluto del derecho. Tales intentos han sido hechos repetidamente, sin al-
canzar ninguno de su cometido»; ROMELIN, Die Gerechtigkeit (La justi-
cia), 1920, p. 56, nota 2.* «BEste punto de partido del relativismo apenas
necesita ser refutado»; STAMMLER, R. Ph. en Das gesamte deutsche.
Rechts, p. 9, «es en el fondo una filosofia débil y lastimera». La mads
clara consideracion del problema en: EDUARD SPRANGER, Der Sinn der
Voraussetzunglosigkeit in den Geisteswissenschaften (El sentido de la ca-
rencia de supuestos en las ciencias del espiritu), 1929.

(9) La mejor demostracién es la misma gran personalidad ética de Max
WEBER. Cuando M. WEBER rechaza como tosca incomprensién de su
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relativismo no se siente préximo al Pilatos del Evan-
gelio, en quien la raz6n practica enmudece también con
la tedrica («;Qué es verdad?»), sino emparentado
con el Nathan de Lessing, para quien el silencio de la
razén teérica es precisamente la mas fuerte llamada a
la razén préctica: «Se os exige a porfia a cada uno de
vosotros, que hagdis efectiva la fuerza de la piedra en
el anillo» (10).

El relativismo es susceptible de diversa fundamen-
tacién ante las concepciones del mundo. El hecho de
que permanezca indeciso sin propia toma de posicién
luego del desarrollo de todas las actitudes valorativas
supremas, estriba o en que duda de igual manera de la
justificacién de todas ellas —y éste es el escepticismo
de Pilatos— o porque creyendo con firmeza en una de
ellas, se considera incapaz de demostrarla, que es el
agnosticismo de Nathan (11). Todavia, sin embargo, €s
posible una tercera concepcién que redine, como la ac-
titud de Nathan, el relativismo con el activismo. En
ella puede el relativismo renunciar a una postura deci-
siva entre las concepciones de valor que se combaten,
porque equipara a todas ellas en su justificacion y ca-
racter de deber exclusivo para quien las profesa, por-
que mantiene la creencia de que aquello que se escapa
a nuestra conciencia conviene a una conciencia supe-

punto de vista la calificacién de relativismo (MARIANNE WEBER, p. 339)
piensa en un relativismo que no s6lo niega la cognoscibilidad de los va-
lores, sino también la creencia en los mismos.

(10) Alusién al apélogo de la escena VIL, acto III de Nathan el sabio.
—N. tr.

(11) Para semejante relativismo comedido: ANRATHS, Das Wesen der sog.
freien wissenschaftl. Berufe (La esencia de las llamadas profesiones li-
berales), 1930, p. 200 ss. (con valiosas consecuencias para la profesién
de abogado; véase también RADBRUCH, Justiz, tomo 7, p. 52 s.).
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rior y es exigido por ella. Este es el antinomismo que
WALTHER RATHENAU hizo visible en bellas frases: «No
somos compositores, sino virtuosos. Toque cada uno
su 1nstrumento tan bellamente como pueda. Puede
hacer variaciones, siempre que suenen todas las cuer-
das. Todos los instrumentos son igualmente necesarios
Pero de la armonia nadie se cuide, que hay ya alguier;
que la crea.» También el gran nombre de GOETHE puede
evocarse para el relativismo. En 22 de enero de 1811
escpbfa a REINHARD, después de 1a lectura de una «His-
toria comparada de los sistemas filoséficos». «Con la
lectura de esta obra percibo nuevamente lo que el autor.
con toda claridad enuncia: que en la diversidad de 10;
hombres, se fundan los diversos modos de pensar y que
cal?almente por €so una conviccion general y uniforme
es imposible. Cuando se sabe en qué lado se est4 se ha
hecho bastante; sélo asi se esta tranquilo y se es justo
para con los deméas». Que el relativismo de GOETHE no
com.cide con el escepticismo de Pilatos, sino con el ag-
npstlcismo de Nathan, lo atestigua XENION: «Si cono-
(flera el camino del Sefior, probablemente marcharia por
€l muy a gusto; y si se me introdujera en la casa de la
verdad, jDios mio!, ya no saldria de ella Jjamas.»
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Alli donde resuenan muiltiples las
contradicciones deambulo yo con
preferencia.

Nadie cede a otro —;oh placer!— el
derecho a errar.

GOETHE.

3 Las direcciones de la Filosofia del Derecho.

Derecho Natural; Escuela Histérica; HEGEL; Concep-
cién materialista de la Historia; Teoria general del De-
recho; JHERING; STAMMLER; Relativismo; Filosofia de
la Cultura; otras direcciones.

La Filosofia del Derecho basada en el dualismo
metddico y en el relativismo, debe mostrarse ahora
como el resultado de la evolucién filoséfico-juridica
de las pasadas centurias. Por eso, no han de caracteri-
zarse aquf las direcciones filoséficojuridicas por el con-
tenido de su posicién, sino mas bien por su particula-
ridad metodoldgica.

I. Toda la Filosoffa del Derecho desde su co-
mienzo hasta el principio del siglo XIX ha sido Dere-
cho Natural. Desde luego, con esta designacién se com-
prenden manifestaciones de diverso género. El derecho
natural de la antigiiedad giraba en torno a la oposicién
entre naturaleza y norma, el medieval se preocupaba
de la existente entre derecho divino y humano, y el de-
recho natural moderno de la oposicién entre la coac-
cién juridica y la razén individual. Ora servia el dere-
cho natural para un afianzamiento mds profundo del
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derecho positivo, bien era una ayuda en la lucha con-
tra ese derecho positivo..Pero en todas sus formas, le
caracterizan cuatro rasgos esenciales, si bien subraya-
dos diversamente en las distintas épocas. Ofrece jui-
cios de valor juridico determinados en su contenido.
Estos juicios de valor son, correspondiendo a sus fuen-
tes —Naturaleza, Revelacién, Razén —de validez ge-
neral e invariables. Son accesibles al conocimiento. Tie-
nen primacia ante las leyes que les sean opuestas_: el
derecho natural puede quebrantar el derecho positivo.
No debe creerse que la pretension del derecho na-
tural de poder derivar preceptos juridicos de contenido
determinado, invariables y con validez universal, puede
refutarse de modo puramente empirico, con la usual re-
ferencia a la abigarrada diversidad de las concepcio-
nes juridicas de las diferentes épocas y naciones. El
jusnaturalista hubiera rechazado con razén es.te con-
cluir el deber ser de lo que es, esta «plebeya invoca-
cién a una supuesta experiencia contradictoria» (KANT),
y en la diversidad de las concepciones juridicas sélo
habria visto la diversidad del error frente a la verdad
una del derecho natural —error multiple, veritas una—
. El golpe definitivo contra el derecho natural se dio
por la teoria del conocimiento y no por la historia de’l
derecho y el derecho comparado, por la filosoffa cri-
tica y no por la escuela histérica, por KANT y no por
SAviGNY. La «Critica de la Razén pura» de KANT, ha
revelado que la razén no es un arsenal de conocimien-
tos tedricos acabados, de normas éticas y estéticas ma-
duras ya para su aplicacién, sino la facultad de alcan-
zar tales conocimientos y normas; que no €s un
conjunto de soluciones, sino de problemas, de puntos
de vista con que aproximarse a los datos, de formas
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que sélo por la recepcién de una materia dada, de ca-
tegorias que sélo por su aplicacién a un material dado,
son capaces de ofrecernos juicios de un contenido
determinado. Semejantes conocimientos y valoraciones
no son nunca el producto de la razén «pura», sino de
su aplicacién a datos determinados; por eso, su vali-
dez nunca es general, sino sélo siempre para estos
datos. Seglin esto, ante el problema de la validez ge-
neral del derecho justo, natural, cabe conceder validez
a todas sus soluciones, pero s6lo para un estado social
concreto, para un determinado pueblo, y para una época
determinada. Unicamente tiene validez general la ca-
tegorfa del derecho justo, mas no ninguna de sus
aplicaciones. Si se quiese conservar para el «derecho
justo»—asi designado a causa de la unitariedad de la
forma categorial—, el nombre de derecho natural, en-
tonces debe oponerse al derecho natural invariable de
viejo estilo como «un derecho natural de contenido va-
riable» (con STAMMLER), O como también se ha dicho,
como «derecho cultural».

Si en contra de lo que cree la concepcién relati-
vista fuera el derecho justo —bien como derecho na-
tural de viejo estilo ya como derecho natural de con-
tenido variable— reconocible con plena evidencia,
serfa conclusi6n inevitable que las normas que de €l se
apartasen habrian de empalidecer a su presencia como
el error desenmascarado ante la verdad descubierta. A
pesar de haberse intentado repetidamente, no cabe pen-
sar ninglin fundamento para que un derecho positivo
reconocido indubitablemente injusto conserve su vigen-
cia. Se mostrard més tarde que la validez del derecho
positivo sélo paede fundarse en la incognoscibilidad
delderecho justo. Por el contrario, el representante con-
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secuente de un derecho natural univocamente conoci-
ble, debe negar la doble dimensién del mundo juridico
y equiparar «derecho natural material» y «formal» (ex-
presandose segtin LASK), O sea justicia y vigencia del
derecho; es decir, se incapacita para reconocer al de-
recho positivo una justificacién independiente al lado
del derecho natural, llegando a una plena absorci6n del
derecho positivo por el derecho justo, de la realidad ju-
ridica por el valor, de la ciencia juridica por la Filoso-
fia del Derecho.
2. Frente al jusnaturalismo significa la Escuela his-
térica el extremo opuesto: la absorcién del derecho
justo por el positivo, del valor juridico por la realidad
del derecho, de la Filosofia del Derecho por la ciencia
juridica. A lo menos, esta es la primera impresion del
programa de la escuela histérica: como si rechazara con
el jusnaturalismo toda valoracién juridica, como si
mantuviera la autolimitacién positivista de la ciencia,
la investigacién puramente empirica de la realidad his-
térica del derecho. De hecho, asi ha obrado més tarde
practicamente. Pero la inextirpable apetencia filoséfica
ha logrado continuamente secreto acceso a la conside-
racién valorativa alli donde fue abiertamente deste-
rrada. Una segunda mirada mas atenta, muestra que
también la Escuela histérica no rechaza toda valora-
cién del derecho, sino sélo la valoracién distinta de los
fenémenos juridicos individuales e histdricos, ya que
todos son objeto del mismo alto aprecio por ser todos
producto de la historia y del espiritu del pueblo, y apa-
recer, por eso, como justos. Respeto ante todo lo que
existe y ha llegado a ser, y también de lo que llegaria
a ser, piedad frente a toda la realidad, he aqui su rasgo
fundamental, y no sin razén se la ha caracterizado no
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s6lo como «quietismo», sino también como pietismo,
como «una direccién pietista». (THIBAUT). Ciertamente,
no una filosoffa valorativa del derecho, sino una filo-
sofia religiosa del derecho, es lo que podria mostrarse
como fondo de la Escuela histérica. Empero, tampoco
ha podido evitar, a la larga, la valoracién distinta de
los fenémenos juridicos singulares. Hubiera debido
considerar, consecuentemente, todo derecho positivo
como igualmente justo, ya que no puede pensarse nin-
guno que no sea resultado necesario de sus propios su-
ppestos nacionales e histéricos y en este sentido, tam-
bién las manifestaciones legislativas de la época del
Derecho natural; pero movida por su lucha contra el
Jusnaturalismo pronuncié juicios muy despectivos
sobre el Derecho Natural, 1a Iustracién, la Revolucién
y el «arbitrio del legislador», y en cambio valoracio-
nes positivas igualmente decisivas sobre la aparicién
orgéanica del derecho a través de fuerzas «internas ca-
lladamente operantes», por medio del «espiritu del pue-
blo». «Quien estd penetrado por la concepcién orga-
nica del derecho y del Estado, suele estar muy propicio
a olvidar demasiado ficilmente, que los huracanes y
los terremotos pertenecen tanto a la marcha regular de
la naturaleza como el crecimiento de los animales y de
las plantas» (1). Del positivismo juridico ciego ante el
valor y de la filosofia religiosa del derecho, surgié de
modo insensible una filosoffa juridica de coloracién ro-
méntica, una direccién conservadora en la Politica del
Derecho. FEDERICO JULIO STAHL, el teérico del conser-

(:;)hANT‘OI"; MIIENGE;{, Das biirgrl. R. u. d. besitzlosen Volksklasen (El de-
recho civil y las clases desheredadas), ed. esp. de D. Ad »
ed., 1908, p. 13. b .
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vadurismo, hallé la medula de la direccion histérica (2)
no en su punto de vista sobre lo factico—como surge
el derecho—, sino sobre lo ético —cémo debe surgir,
qué contenido debe recibir—, y segiin esto, caracterizo
a su doctrina como una «Filosofia del Derecho desde
el punto de vista histérico» (3).

Ahora bien, es en efecto el cardcter paulatino y sin
saltos del devenir histérico una necesidad a priori del
conocimiento de la historia. Un hecho histérico llega
a conocerse como tal, cuando se le muestra como con-
tinuaci6én, no como ruptura del proceso histérico. Un
hecho histérico que se erigiera en la conciencia del
actor con la altaneria de estar desligado de todo prece-
dente, en cuanto hecho realizado, derrumbaria irrevo-
cablemente aquella forma conceptual de la ciencia his-
térica, aquella categoria de lo paulatino ininterrumpido.

La posterior meditacién histérica nos revela que el
querer més auténomo es igualmente tan inevitable como
si fuese una exigencia que brotase necesariamente de
relaciones maduradas en largo tiempo, de modo seme-
jante a como la superacién mas atrevida de la fuerza de
gravedad, el mas orgulloso triunfo de los aviadores, per-
manece encerrado sin escape en este mundo con su gra-
vitacién. La concepcidn histérica Gnicamente puede pre-
tender la meditacién posterior del hecho ya realizado;
como norma aplicada a la actuacién humana, exige con-

siderar a ésta en todo nuevo crear politico como ligada

(2) Cf. ROTHACKER, Einleitung i. d. Geisteswissenschaften (Introduccién
a las ciencias del espiritu), 2* ed., p. 60 ss.; ZWILGMEYER, Die Rechts-
lehre Savignys (La doctrina juridica de S.), 1929, p. 32 ss.

(3) De gran interés programético dentro de la tltima fase de la Escuela

Histérica son los escritos de J. J. BACHOFEN, Selbstbiographie. u. An-
trittsrede (Autobiograffa y discursos inaugurales), reimpresion de 1927.
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hi§t6ricamente, llevando por ende al estancamiento
nysmo de la historia. El error, pues, del historicismo es-
triba en que trasmuta en norma del obrar politico una
categorfa del conocimiento histérico. -

3. A primera vista, el monismo metédico de la Es-
cuela histérica, que sélo se atiene a la realidad, parece
muy préximo a la Filosofia del Derecho hegeliana con
su famoso lema de toda filosofia de la identidad: «Lo
que es racional es real, y lo que es real, es racional.»
En efecto, participa con la Escuela histérica su oposi-
01§n al derecho natural. Nunca sitda, como el jusnatu-
ralismo, el derecho racional individual en oposicién a
12} realidad juridica, antes bien, encuentra el derecho ra-
cional en la realidad histérica del derecho (4): «Lo que
es racional es real.» No puede desconocerse, empero, a
pesar de esa comiin enemistad, su profundo contraste
con la escuela histérica. Para la escuela histérica estriba
la equiparacién de realidad y valor en la creencia de
que la historia estd penetrada por un inexcrutable de-
creto divino, mientras que para HEGEL descansa en la
reconstruccién dialéctica del auto-despliegue de 1la
Razoén realizado en el proceso histérico: «Lo que es real,
es con arreglo a razén.» La Razén se levanta frente al
«espfn'tu del pueblo», el racionalismo contra el irracio-
nalismo y el romanticismo. Este contraste objetivo en-
contr6 su expresion en las agudas oposiciones persona-
les entre el hegelianismo y la escuela histérica. Si HEGEL
califica a la enemiga codificadora de SAVIGNY «una de
las més grandes afrentas que han podido hacerse a una
nacion o a una clase (la de los juristas)», en cambio del

1(:‘1) Eg este sentido dice LASSALLE: «El mismo Derecho Natural es tam-
ién derecho histérico.» Syst. d. erw. Rechte (Sistema de |
adquiridos), vol. I, 1861, p. 70. ( S




lado opuesto se designa a la doctrina de HEGEL ya como
la «fuerza hostil» (STAHL), bien como una «filosoffa fri-
vola» (PUCHTA). Ya entonces se dieron cuenta con toda
claridad de las posibilidades radicales de evolucion que
el hegelianismo trafa consigo ).

4. En donde con més riqueza de consecuencias han
obrado estas posibilidades ha sido en la concepcion ma-
terialista de la historia, fundada por CARLOS MARX y
FEDERICO ENGELS (6). HEGEL unificaba el ser y el deber
ser, pero viendo la realidad como un auto-despliegue
de la Razén consideraba al deber ser como el aspecto
determinante y al ser como el determinado de esta uni-
dad; el materialismo histérico mantiene aquella unifi-
caci6n del deber ser y el ser, pero dejando que el deber
ser o como CARLOS MARX dice la conciencia, fuese de-
terminada por el ser. «Con ello la dialéctica hegeliana
se colocé sobre los pies y no sobre la cabeza como es-
taba» (FEDERICO ENGELS). La concepcién econémica
de la historia ensefia dos cosas: €s, por una parte, una
teoria de las ideologias, por otra, es una teoria de lo
fatalmente necesario. Por un lado plantea una hipéte-
sis histérica: la de que la estructura econémica de la

(5) El dltimo sistema de Filosofia del Derecho con espiritu hegeliano lo
public6 ApoLF LassoN en 1882. El llamado neohegelianismo de
KOHLER y BEROLZHEIMER (KOHLER: Lehrbuch. d. R. Ph. [Manual de Fi-
losofia del D.] 3.* ed., 1923; BEROLZHEIMER: Syst. d. Rechts. u. ‘Wirts-
chaftph [Sistema de Filosoffa del Derecho y de la Economia] 5 volime-
nes, a partir de 1904), apenas nada tiene que ver con HEGEL. Hegelianismo
sin dialéctica no es hegelianismo.

(6) Mas importante que la bibliografia innumerable sobre el materialismo
histérico es su aplicacién y prueba en la experiencia hist6rica. Para el
derecho consiiltese: KARL RENNER, Die Rechtsinstitute des Privatsrechts
und ihre soziale Funktion (Las instituciones del Derecho privado y su
funci6n social), 1929; y E. PASCHOKANIS, Allg. Rechtslehre und Marxis-
mus (Teorfa general del derecho y marxismo), 1927.
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sociedad existente en un momento, constituye el fun-
damento real por el que explicar, en ultima instancia,
la totalidad del edificio de las instituciones politicas y
juridicas, asi como todas las ideas religiosas, filosofi-
cas y de otra suerte de una determinada época histo-
rica. Por otra parte, contiene una profecia politica: la
evolucién econémica conducird con necesidad natural
a una economia y con ella a una ordenacién juridica
socialista; encontrando en esta fundamentacion histo-
rico-causal y no simplemente teleolégica —no en su
deseabilidad sino en su fatalidad futura—, el transito
del socialismo «desde la utopia a la ciencia». La pri-
mera de estas proposiciones hace de la Filosofia del
Derecho una parte sin independencia de la Filosofia
social, la segunda, a su vez, convierte a esta tltima en
una ciencia social empirica.

Pero ambas proposiciones necesitan limitacién. En
el posterior desarrollo o aclaracién del materialismo
histérico se restablece la legalidad propia de las ideo-
logias, y con ella la del mundo juridico. Ya CARLOS
MARX designaba a lo ideal como «lo real transportado
y traducido en la mente humana», sin caracterizar cier-
tamente con mayor precision la forma que lo material
adopta en la mente humana. Y FEDERICO ENGELS dijo
mds tarde, que ambos «habian desatendido el aspecto
formal frente al de contenido» (7).

Un ejemplo aclararé la transformacién que en lo
material se opera, cuando se «transporta y traduce» en
lo ideal. La exigencia de libertad civil y su realizacién,
se originaron del interés y de la fuerza de la burguesia
en marcha ascendente. Pero la libertad a que apuntaba

(7) Carta a Mehring del 14 de julio de 1893.
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no era la libertad dnicamente para aquélla, sino la li-
bertad para todos; cabalmente porque exigia es.ta liber-
tad como su derecho. El derecho, por su esencia, plan-
tea una pretensién a la justicia, empero, la justicia exige
generalidad de la ley, igualdad de todos antg lg l-ey. Una
exigencia erigida en la forma de lo justo significa, por
consiguiente, que se estd dispuesto a conceder a los
otros lo que para si mismo se pretende. Porqge la bur-
guesia exigi6 la libertad en la forma de lo justo, por
eso pudo esta libertad serlo para todos; por eso, tam-
bién, en su forma de libertad de coalicién pudo ser de
gran utilidad en la lucha del proletariado, convirtiér}—
dose en medio de combate contra la misma burguesia
de cuyos intereses habia surgido originariamente.

Este ejemplo nos ensefia dos cosas: primero, que
aquella «transposicién y traduccién» de los 11‘1ter.e§es
econdmicos en la forma cultural del derecho, significa
una libertad de desarrollo para la legalidad propia de
lo juridico, legalidad que intenta cada vez més esca-
parse de su sumisién a los intereses econén}ncos. Se-
gundo, que este derecho, desdobldndose segiin su pro-
pia legalidad, es capaz, por su parte, de reaccionar,
varidndolas, contra las relaciones de fuerzas economi-
cas de las que ha nacido. En resumen: entre la bgse
econdmica y la superestructura de la ideologia juridica
existe una accién reciproca (8).

Si de esta manera se restaura la independencia de
la Filosofia del Derecho dentro de la ciencia social, por
otra parte, queda igualmente sometida a la critica la

{8) Cf. FeDERICO ENGELS, carta a Conrad Schmidt del 27 de octubrefie
1890, en donde hay ejemplos justamente sacados del derecho; .tamblen
RapBRUCH, Klassenrecht und Rechtsidee (Derecho de clases e idea del
Derecho), Zeitschr. f. soziales R., 1.* anualidad, 1929, p. 75 ss.
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unificacién de Filosoffa social y ciencia social, del ser
y del deber ser, de la tendencia evolutiva ineludible y
del fin valido por el qué luchar. No cabe duda, que el
eficaz impulso agitador del Manifiesto comunista es-
triba precisamente en que su autor no fundé el socia-
lismo, como sus utdépicos antecesores, sobre el suelo
vacilante de los deseos y esperanzas, sobre humani-
tarismos tan bien intencionados como impotentes,
sobre ideologias metaffsicas, sino que lo afirmé, con
el gesto de la propia seguridad victoriosa del intelecto,
sobre el firme fundamento de un célculo demostrable
e irrefutable, exponiéndolo como un destino fatal que
a toda oposicién acobarda y a toda esperanza da alas.
Pero, a su vez, es indudable que la teoria del futuro
fatal del socialismo afirmé a la conviccién socialista,
pero no fue capaz de fundamentarla. Pues, en verdad,
el socialista profesa el socialismo, no porque lo sepa
inevitable, sino porque percibe como injusto el estado
social contemporaneo, como «explotacién» y «opre-
sion», y en cambio contempla al orden social socialista
como una exigencia de la justicia. El socialismo no es
s6lo Prognosis, sino también Verbo, no sélo Profecia,
sino también Programa, Politica y no Fatalismo. Desde
que el socialismo dej6 de estar condenado a esperar y
se sinti6 llamado a la actuacién, esta videncia activista
penetra mds y mas en la teoria. La concepcién mate-
rialista de la historia causal-empirica busca consciente
0 inconscientemente su complemento en una Filosofia
juridica y social-teleolégica del socialismo 9).

(9) El ejemplo mas eminente de esta direccién es H. bE MaN, Psicholo-
gie des Sozialismus (tr. esp. con el titulo Més alld del Marxismo, Agui-
lar); ademés, RADBRUCH, Uberwindung des Marxismus? (¢ Superacién del
marxismo?), Gesellschaft, 1926, I, p. 368 ss.
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5. De esta manera, en el historicismo, en el hege-
lianismo y en el materialismo, la llama de la Filosofia,
amenazada de ahogo por el positivismo, se abria paso
de nuevo; a través de la consideracion del ser pene-
traba la consideracién valorativa. Ahora ya, aquella
llama se extinguié realmente: entramos en la centuria
del positivismo juridico. No se investiga ya més en la
realidad del derecho el valor juridico, antes bien se de-
clara anticientifica toda consideracién valorativa del
derecho y hay que limitarse conscientemente a la
investigacion empirica del mismo. El lugar de la Filo-
sofia del Derecho lo ocupa la Teoria general del Dere-
cho, el mas alto edificio de la ciencia juridica positiva,
que tenia por tarea investigar los conceptos juridicos
mas generales, comunes a las diversas disciplinas ju-
ridicas, y tal vez, elevdndose por cima de la ordena-
cién juridica nacional, exponer comparativamente los
conceptos juridicos semejantes de las distintas ordena-
ciones juridicas, hasta que al fin, trascendiendo el do-
minio de lo juridico poder investigar sus relaciones con
otros dominios de la cultura (10).

Todo lo méas habria aqui que mencionar a la teo-
ria general del derecho como la Eutanasia de la filoso-
fia juridica, si no fuera porque también en ella irrumpe,
casi contra su voluntad, la inextirpable apetencia filo-
séfica. Los conceptos juridicos que desarroll6 son, en
su mayor parte, conceptos que no puede demostrarse
hayan sido simplemente inducidos de 1o comin a todas
las ordenaciones juridicas, sino tales que pueden ser

(10) El programa de la Teorfa general del derecho fue trazado por KARL
BERGBOHM; Jurisprudenz u. Rechtsphilosophie (Jurisprudencia y F. del
D.), 1892. Sus principales representantes fueron, ERNST RUDOLF BIER-
LING, ADOLF MERKEL y KARL BINDING.

70

conocidos a priori como vélidos para toda ordenacién
juridica que pueda pensarse. Se mostrara més tarde que
conceptos como sujeto de derecho y objeto de dere-
cho, relacion juridica y antijuridicidad, y el concepto
mismo del derecho, no son posesién casual de algunas
0 todas las ordenaciones juridicas, sino supuestos ne-
cesarios para comprender una ordenacion juridica como
tal orden de derecho. Semejantes conceptos no perte-
necen a una teoria general del derecho empirica, sino
a una filosofia del derecho positivo —desde luego, sélo
del derecho positivo—. Obtenidos por una anélisis cri-
tica del derecho positivo, no pueden nunca, rompiendo
el circulo del derecho positivo, llevar a una valoracién
de ese derecho positivo. También pertenecen, sin em-
bargo, a una consideracién valorativa, pero el objeto
de ésta no lo forma el derecho, sino el conocimiento
del derecho; el problema que se plantea no es, cuando
un derecho es justo, sino c6mo un derecho puede ser
aprehendido con certeza. Pertenecen, pues, a la teoria
del conocimiento juridico, a la filosoffa teorética, pero
no a la filosoffa del derecho considerada como una
rama de la filosofia practica.

6. Sin RODOLFO von JHERING no podria pensarse la
Teorfa general del Derecho. Empero, hay ya en €l alu-
siones tan decididas a algo mds alld del positivismo, que
no es posible valorarlo en los limites de éste. En su pecho
se encontraban todos los motivos de pensamiento que
hasta aqui hemos considerado, y se realizaba entre ellos
aquella confrontacién reciproca de la cual provienen el
renacimiento de la Filosofia del Derecho y la revisién
del método juridico que nosotros hemos vivido.

JHERING ha realizado el programa de la escuela his-
torica y lo ha superado. Lo realiz6 en cuanto mostrd
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N\
de modo genial en su «Espiritu del derecho romano»
aquella conexién del derecho con el espiritu del pue-
blo, que la escuela histérica afirmaba en su programa
y que nunca se habia emprendido constatarlo en parti-
cular. Y lo superd, pues en lugar de una fuerza oscura,
afirmé a la voluntad consciente de un fin como soporte
de la evolucién juridica: «El fin es el creador de todo
el derecho» y «en la lucha debes encontrar tu derecho»,
he aqui los lemas de sus dos obras: «El fin en el dere-
cho» y «La lucha por el derecho». Al irracionalismo
de la escuela histérica opuso de nuevo un racionalismo,
pero situdndolo diversamente que HEGEL, en su mas
propio dominio; frente a «la dialéctica logica del con-
cepto», la dialéctica «practica compelente del fin», en
vez de una doctrina filoséfica, una histérico-sociol6-
gica. De esta manera, al menos en su exposicion, no
ha superado JHERING al empirismo. El fin, considerado
por él como el creador del derecho, no es la idea su-
praempirica, que quizd ineficaz en la efectividad de la
evolucién juridica constituye sin embargo la medida
para su enjuiciamiento, sino mas bien el hecho empi-
rico de la posicién de fines humanos; por tanto, no una
oposicién, sino una subespecie de la causa: causa fina-
lis. Permaneciendo en el campo del monismo meté-
dico, dnicamente conoce una manera de consideracion
cientifica: la causal; pues lo que consideraba como te-
leolégica no es otra cosa que la causal en su especial
aplicacién a la causalidad del obrar humano. Muchas
veces parece ciertamente, como si JHERING hubiera em-
pleado conscientemente aquella ficcion, tan corriente
para la filosoffa juridica a través de la teorfa del pacto
social, que trata del fundamento justificante en la forma
de causa originaria; también parece como si hubiera
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apuntado a la relacién teleol6-gica de una institucién
juridica con una idea de fin supraempirico allf donde
hablaba de su relacién causal con una posicién empi-
rica de fines; en una palabra, parece como si en rea-
lidad fuera un filésofo del derecho bajo ropaje de so-
cidlogo. Sea ello como fuere, todavia habria necesitado
JHERING dar un paso para avanzar de la Sociologfa a la
Filosofia del Derecho: si se hubiera representado no
como espectador contemplativo de ajenas posiciones
de fines, sino como actor de la evolucién juridica en
cuanto capaz también de poner fincs, si no hubiera visto
solo la existencia de fines de hecho, sino también ante
si la exigencia del fin; y hubiera vivido la confronta-
cion de la realidad juridica como una medida norma-
tiva del derecho, hubiera percibido el dualismo entre
la consideraci6n de la realidad juridica y la del valor
juridico y superado, al fin, el utilitarismo de las par-
ciales posiciones de fines en una absoluta y supreima
idea de fin. Realiz6 este progreso cuando él en «Broma
y en serio» opuso a la «jurisprudencia constructiva con-
ceptual» la formacién teleolégica de conceptos; con
ello se reconocia ya al jurista como factor cooperante
en la evolucion juridica; y si la muerte no hubiera arran-
cado a su autor la pluma de la mano, seguramente en
«El fin en el derecho» se habrfa deducido la conse-
cuencia, necesaria, del dualismo metddico. De esta ma-
nera, JHERING, desde el irracionalismo de SAVIGNY pa-
sando por el racionalismo hegeliano, conduce a la
superacion del monismo metédico, comiin a ambos.
7. La nueva fundamentaci6n de la filosoffa juri-
dica, la restauracién de la independencia de una con-
sideracion valorativa del derecho al lado de la investi-
gacion de la realidad juridica en el terreno del dualismo
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metddico de la filosofia kantiana, fue la gran obra de
RoboLro STAMMLER (11). Desde luego, ha planteado
mas que resuelto los problemas de la Filosofia del De-
recho. Con una tenaz constancia y sin rubor ante las
repeticiones, ha golpeado en toda forma a la concien-
cia filoséfico-juridica de su €poca con el desarrrollo,
siempre semejante, de dos pensamientos: primero, que
al lado de la investigacién del derecho positivo, debe
desenvolverse con plena independencia la «teorfa del
derecho justo» y que, segundo, esta teoria es sélo un
método que no desarrolla ningin sistema de Filosofia
del Derecho. La teoria del derecho justo no puede ni
quiere desarrollar ningin precepto juridico que pueda
demostrarse justo con validez general. Adquiere la va-
lidez general de sus conceptos a costa de su caricter
puramente formal. Asi, es menos una Filosofia juridica,
que una légica de la Filosofia del Derecho; una teoria
del conocimiento de la consideracién valorativa del de-

(11) Wirtschaft. u. Recht. (Economia y derecho), ed. esp. Reus, 5.* ed.,
1924; Lehre v. richtigen Recht. (La doctrina del derecho justo), 2.* ed.,
1926; Theorie d. Rechtswissenchaft (Teorfa de la ciencia del derecho),
2.2 ed., 1923; Lehrbuch d. RPh. (Manual de Filosofia del Derecho), tra.
esp. de Reus; Beitrag. RPh. en: Das gesamte deutsche Recht, hrsg. von
Stammler. (Capitulo E* del D.° en la obra colectiva: ..., editada por St.);
RPh. Abh. u. Vortrige (Conferencias y disertaciones filoséficojuridicas).
Entre los innumerables escritos criticos sobre St. merecen ser resaltados:
Max WEBER en Ges. Aufs. z. Wissenschaftslehre (Coleccién de articu-
los sobre 1a teorfa de la ciencia), 1922, p. 291 ss. y 556ss.; M. E. MAYER
en la revista Vierteljahrsschr. f. Gesetzgebung u. Rechtw., 1905, p. 178
ss.; BINDER, Rechtsbegriff und Rechtsidee (Concepto e idea del derecho),
1915; EricH KAUFMANN, Kritik d. neukant, RPh. (Critica de la filosoffa
del derecho neokantiana), 1921, p. 11 ss.; a favor de St. GRAFDOHNA,
Kanstudien, vol. 31, p. 1 ys.

Yo me uno, palabra por palabra, a la excelente apreciacién de SOoMLS de
la obra de St. aceptando sus reservas y reconocimientos: Jurist. Grun-
dlehre (Teoria juridica fundamental), p. 45, nota 2°
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recho, una critica de la razén juridica; unos cimientos
de utilidad poco comiin para toda filosofia del derecho
posible, pero todavia no el edificio mismo (12).

8. Aqui se insertan los esfuerzos de aquellos que
no pueden olvidar que siempre en sus mejores tiempos
la Filosoffa del Derecho se ha esforzado por ser iitil a
la vida, bien marcando una finalidad a los grandes mo-
vimientos politicos, ya aclardndola, y que por eso qui-
sieran arrancar a la Filosofia del Derecho del circulo
de las investigaciones incesantes sobre su propio mé-
todo, para constituirla en un sistema pleno de decidi-
dos juicios de valor. Es cierto, sin embargo, que ningu-
na Filosofia del Derecho puede pasar de largo ante el
conocimiento fundamentado por KANT y nuevamente
afirmado por STAMMLER, de que lo conocible con va-
lidez general, es sélo lo que lleva en si caricter for-
mal; a aquella filosoffa juridica no le queda mis ca-
mino que renunciar a su validez general, cuando no
s6lo pretende el método sino también el sistema. Ahora
bien, si no desea, por otra parte, permanecer en lo ar-
bitrario de un solo sistema no le queda otra eleccién
que desarrollar el sistema de los sistemas, sin propia

(12) Provenientes como St. de la escuela de Marburgo (Cohen, Natorp)
hay que citar aqui a Max SaLoMON, Grundlegung der RPh. (Fundamento
de la F* del D.°) 2* ed. 1925, y a C. A. EMGE, Vorschule der RPh. (Pro-
legémenos a la E* del D.°), 1925, y Geschichte der RPh. (Historia de la
F? del D.°), 1931. Para SALOMON la ciencia juridica es «problem4tica del
derecho», ciencia que se propone mostrar dénde se encuentran los pro-
blemas juridicos, y en consecuencia el derecho positivo es s6lo un con-
junto de determinadas posibilidades de solucién. Estos problemas cons-
tituyen el objeto de una mera técnica juridica, en cambio la Filosofia del
Derecho es la teorfa de 1a idea del derecho, como una cuestién previa a
la problemdtica juridica. Para EMGE, el objeto de la Filosoffa del Dere-
cho estd constituido por los supuestos 16gicos, a los que debe la ciencia
juridica su particularidad.
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decisién entre ellos; que es, precisamente, la tarea de
la filosofia juridica relativista. El impulso del conoci-
miento humano intentara repetidamente romper esta au-
tolimitacion modesta del relativismo; en nuestro mas
inmediato pasado hay toda una serie de tales intentos.
El relativismo se satisface con cada intento de esta
suerte, pues supone una aclaracién de una postura fi-
loséfico-juridica singular, un poner de relieve y hacer
visible con la plenitud de la personalidad uno de los
posibles sistemas, sin todo lo cual precisamente la Fi-
losofia del Derecho relativista apareceria como un reino
de sombras sin forma y sin color. Pero no puede acce-
der a dejar de rechazar las pretensiones exageradas de
validez universal que tienen tales intentos y de mos-
trar la sumisién de ésta a determinados supuestos den-
tro de una concepcién del mundo y de la vida.

9. Mas también en otra direccidn, la evolucién fi-
loséfico-juridica traspasa los estrechos limites de la Fi-
losofia del Derecho de STAMMLER. STAMMLER cree
poder separar de modo tajante el concepto del derecho
de la idea del derecho, derivando el concepto del de-
recho sin referencia alguna a la idea del derecho. Ya
hemos visto (Capitulo 1) que ninguna obra humana
puede ser comprendida sin relacién a una idea; si ni
siquiera una mesa, mucho menos el derecho. Detrés de
esta concepcién del concepto del derecho estd la vi-
dencia fundamental, que en contra de la oposicién
stammleriana entre ser y deber ser, no puede satisfa-
cerse con la existente entre realidad y valor, sino que
entre juicio de realidad y juicio de valor considera a la
referencia o relacién a los valores; es decir, que entre
la naturaleza y el ideal pretende reservar su puesto a
la cultura: la idea del Derecho es un valor, empero, el
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derecho es una realidad referida a valores, un fenémeno
cultural. De esta manera se realizé un transito del dua-
lismo a un trialismo en los modos de consideracidn del
derecho (cuando se hace caso omiso del cuarto, del re-
ligioso). Este transito convierte a la Filosofia del De-
recho en una. filosoffa cultural del derecho (13).

10. Junto a la Filosofia juridica edificada por el
trialismo metddico y el relativismo, que vimos es el re-
sultado de la marcha evolutiva de la nueva Filosofia
del Derecho antes descrita, se afirman todavia en la ac-
tualidad los primeros peldafios de aquella evolucién
(14). La doctrina del derecho natural se ha mantenido
con vida y hasta adquirido nuevas fuerzas (15). Con
plenitud sistemdtica e imperturbabilidad digna de res-
peto penetra hasta la actualidad la Filosoffa juridica me-
dieval en la forma de la Filosofia catolica del derecho

(13) Fue fundador de esta direccién de la filosoffa juridica EmMiL Lask
(v. antes § 1, nota 1) y estd representada por MAX ERNST MAYER, RPh.
(F* del D.), 1922; WILHELM SAUER, Lehrb. d. R. u. Sozialph. (F*Jur. y
Social), tr. esp. Labor, 1929. Grundlagen der Gesellschaft (Fundamentos
de la sociedad), 1924; Tsatsos, Der Begriff des positiven Recht (El con-
cepto del derecho positivo), 1928; RavA, Compiti della Filosofia di fronte
al Diritto, 1907, e Introduzione alla Fil. del. Dir., 1919. Cf. ANGERTHAL,
Unters. z. Kulturidee i. d. neuren RPh. (Investigaciones sobre la idea de
cultura en la nueva F* del D.°), 1929; véase también la aguda critica de
KELSEN en el Jahrbuch de Schmoller, vol. 40, 1916, p. 1180. Dualismo
y relativismo se encuentran también unidos entre si en KANTOROWICZ.
Cf. Rechtswissenschaft und Soziologie (Ciencia del derecho y Sociolo-
gia), 1911, p. 21 ss.; Staatsauffassungen (Las concepciones del Estado),
en el Jarhbuch f. Soziologie, tomo 1.°, 1925, p. 101 ss.

(14) LARENZ, Rs. u. Staatsphilosophie. d. Gegenwart (La Filosoffa del
Derecho y del Estado contemporanea), 1931: RECASENS SICHES, Direc-
ciones contemporineas del Pensamiento juridico. Labor, 1929.

(15) Griess, Naturrechtliche Stromungen der Gegenwart in Deutschland
(Las corrientes contemporéneas del jusnaturalismo en Alemania), 1926;
Jusnaturae et gentium, Zeitschr. f. inter. Recht, vol. 34, 1925, p. 113.
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(16). Y el derecho racional de la ilustracién celebra su
restauracion, en contacto con KANT y FRIES, en un sis-
tema que impresiona por su inconmovible creencia en
la razén (17). Otro continuador de la ilustracién, va-
lientemente inactual, trata de fundamentar el «princi-
pio eudemonista» por él defendido con una «intuicién
apoyada en la empiria més posiblemente comprensiva»,
con una metafisica de base empirica (18). También el
muy invocado renacimiento hegeliano actda podero-
samente, hasta con abandono por quien le sostuvo del
punto de vista del criticismo kantiano (19). Y también
SCHOPENHAUER, el contradictor filoséfico de HEGEL, ha
sido descubierto muy recientemente para la Filosoffa
del Derecho (20). Por otra parte, la teoria general del
derecho ha encontrado una importante exposicién en
la forma ya transformada de una «Teoria juridica fun-

(16) Cf. CaTHRENN, Recht, Naturrecht und positives Recht (Filosofia del
Derecho. El derecho natural y el positivo), ed. esp. en Reus edit.: v. Her-
TLING, Recht, Staat, und Gesellschat (Derecho, Estado y Sociedad), 4.2
ed., 1917; MausBacH, Naturrecht und Volkesrecht (Derecho Natural y
Derecho Internacional), 1918; Holscher, Sittliche Rechtslehre (Doctrina
ética del derecho), 2 vol., 1928.

(17) LEONARD NELSON, System d. phil. Rechtslehre und Politik (Sistema
de teorfa filos6fica del Derecho y de Politica), 1929 (p. 85 «La justicia
es el derecho»). Véase mi discusién en Jur. Woch. Schr., 1925, tomo 1,
p. 1252.

(18) ARTHUR BAUMGARTEN, R. Ph. (F® del D.°), 1929, Die Wissenschaft
vom Rechte und ihre Methode (La ciencia del Derecho y su método), 2
vols., 1920 y 1922.

(19) JuLus BINDER, Ph. d. Rs. (F? del D.°), 1925 (p. 67: «en HEGEL en-
contramos lo que en KANT habiamos buscado indtilmente: la realidad de
las ideas en el mundo empirico, una realidad plena de ideas y la Histo-
ria como el proceso de aparicién de la idea en la realidad»). Con su libro
anterior Rechtsbegriff und Rechtsidee [Concepto ¢ idea del derecho),
1915, estaba BINDER en la direcci6n sefialada en la p. 38, nota 1.

(20) GEORG STOCK, RPh. (F* del D.°), 1931.
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damental», en la que se oponen a los simples concep-
tos juridicos generales de validez general empirica,
conceptos juridicos fundamentales, supuestos de toda
ciencia juridica posible (21). Igualmente Filosoffa ju-
ridica del Derecho positivo, mis que Filosofia del De-
recho en absoluto, es la llamada teoria pura del dere-
cho (22), una singular unién del positivismo con su
aparentemente opuesta «Teoria normolégica del deber
ser», que en su inexorable desenmascarar de hipdsta-
sis y ficciones parece aceptar de nuevo el lema de un
original filésofo de la escuela de LuDwiG FEUERBACH
(23): «cémo una alta policia del saber» deshacer «todos
los fantasmas juridicos» para finalmente «aniquilarse
a si misma». Desde la teoria pura del derecho brotan
numerosas conexiones con la investigacién fenomeno-
légica del derecho (24). La «intuicién esencial» apli-
cada a la «naturaleza de las cosas» no necesita valer a
la par como juicio de valor: las determinaciones del
deber ser exigidas por el derecho positivo, pueden se-
pararse con buenos fundamentos de las leyes del ser
descubiertas por la fenomenologia (25). Asi, el pro-
blema de la fenomenologia del derecho podria ser otro

(21) SoMLO, Juristiche Grundlehre (Teorfa juridica fundamental), 1917,
2.aed. 1927.

(22) Iniciada por HaNS KELSEN en su libro «Hauptprobleme der Staats-
rechtslehre» (Problemas fundamentales de la teorfa juridica del Estado),
1911, 2. ed. 1923, y desde entonces mantenida en numerosos libros de
KELSEN y sus discipulos.

(23) LupwiG KNAPP, System, d. R. Ph. (Sistema de Filosofia del Dere-
cho), 1857.

(24) Iniciada por ADOLF REINACH, Die apriorischen Grundlagen d. Biir-
gerlichen Rechts (Los fundamentos a priori del Derecho civil), 1913. Ade-
mas, FELIXx KAUFMANN, FRITZ SCHREIER, GERHARD HUSSERL, WILHEM
SCHAPP.

(25) Asi al menos en REINACH, p. 133.
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que el de la filosofia valorativa del derecho (26). Fi-
nalmente, también el vocerio en torno al problema del
«jefe» ha tenido su eco en la Filosofia del Derecho:
una «teorfa pragmatica del derecho» se apoya en la «re-
presentacion fundamental de la jefatura»; no pregunta
por la Idea sino por la personalidad, que de la «dltima
vivencia de la necesidad» hace brotar creadoramente
la Idea (27). Y no podemos hablar aqui en sus particu-
laridades de la Filosofia juridica extranjera, en espe-
cial de las muy desarrolladas francesa e italiana (28).

Entre tantas voces e idiomas, apenas comprensi-
bles unos para otros, hay mucha agudeza, pero rara-
mente la luz penetrante y llena de juegos de la finura
o el rayo estremecedor y afortunado de la profundidad,
mds raramente aun la impronta sencilla, valedora de si
misma, de la cldsica objetividad.

(26) A otros problemas que no son de Filosoffa juridica responde ERNST
WEIGELIN en sus investigaciones sobre la «realidad ética»: «Finfiihrung
in die Moral- und Rechtsphilosophie (Introduccién a la filosofia de la
moral y del derecho), 1927.

(27) WiLHELM GLUNGLER, Prolegomena zur Rechtspolitik (Prolegémenos
a la Politica del D.?), 2 vols., 1931.

(28) Cf. GIORGIO DEL VECCHIO, Lezioni di F*. del Dir. (Lecciones de Fi-
losoffa del Derecho), trad. esp. de RECASENS SICHES con extensas adicio-
nes. Bosch. Barcelona), 1930; y respecto a Francia véase la novisima re-
vista Archives de Philosophie du Droit et de Sociologie juridique.
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Quien recela de la idea, no logra
tampoco captar nunca el concepto.

Goethe.

4 El concepto del Derecho.

Derecho: la realidad referida a la idea del Derechos;
La Justicia como idea del Derecho; La Equidad; De-
duccién del concepto del Derecho; Conceptos juridi-
cos a priori.

Parece a primera vista que el problema del concepto
del Derecho pertenece més que a la Filosoffa del Dere-
cho, a la ciencia del mismo. En efecto, la ciencia del de-
recho ha emprendido repetidamente el intento de lograr
inductivamente el concepto del derecho de los fenéme-
nos juridicos singulares; y no hay duda, que es funda-
mentalmente posible la adquisicién por comparacién de
los fenémenos juridicos singulares del concepto gene-
ral, sustrato de todos ellos. Pero si de este modo se ad-
quiere ciertamente el concepto del derecho, no se le
puede fundamentar. Pueden obtenerse de la experiencia
tantos conceptos generales como se quiera, por ejemplo,
todos los hombres con una determinada letra inicial o
una cierta fecha de nacimiento, pero la generalidad de
tales conceptos para un circulo mayor o menor de he-
chos singulares no es garantia de su valor. Ahora bien,
no puede demostrarse nunca por el camino de la induc-
cion generalizadora que aquellos conceptos no son ca-
suales, sino conceptos universales necesarios; es decir,
eficientes y fecundos. Que el concepto del derecho es
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uno de semejantes conceptos universales y qué cosa esto
significa, habrd de mostrarse ahora por el modo de su
deduccién. El concepto del derecho es un concepto cultu-
tal, o, lo que es lo mismo, un concepto de una realidad
referida a valores, una realidad cuyo sentido consiste en
estar al servicio de los valores. El derecho es ]a reali-
dad que tiene el sentido de servir al valor Juridico, a la
idea del derecho. El concepto del derecho est, pues,
predibujado en la idea del Derecho (1),

La idea del derecho no puede ser otra que la jus-
ticia. «Est autem ius a lustitia, sicut a matre sua, ergo
prius fuit iustitia quam jus», dice la glosa al 1. 1. pr.
D. 1. 1. Est4, por tanto, justificado que nos detenga-
mos en la justicia, como en un Wltimo punto de par-
tida, ya que lo Justo —como lo Bueno, lo Verdadero
y lo Bello—, es un absoluto, es decir, un valor que no
puede derivarse de ningin otro (2).

Pudiera intentarse ver tinicamente en a Justicia una
manifcst&cién de lo moralmente bueno. Y asi lo es, en
efecto, cuando se la considera como propiedad humana,
como virtud, diciendo con ULPIANO: «constans ac per-
petua voluntas ius suum cuique tribuendi». Pero esta

(1) De acuerdo con BINDER, Rechtsbegriff u. Rechtsidee (Concepto e idea
del derecho), 1915, p- 60: «todo aquello en donde actia la norma a priori
del derecho —o sea, la idea del derecho— es Derechoy; GURvITCH,
L’Idée du Droit Social, 1931, p- 96: «La notion du droit est... essentielle-
ment liée a I’idée de justice. Le droit est toujours un essai en vue
de réaliser la justice»; DEL VEccHI0, Filosofia del Diritto (trad. esp. de
RECASENS SICHES), 1930, p. 158: «La forma I6gica (del Diritto) non ci
dice punto ci6 che & giusto e ci6 che & ingjusto, ma ci dice solo quale &
il senso di qualunque affermazione di giusto o ingiusto; & insomma il con-
trasegno della giuridicitd» ... Contra la concepcidn aqui expuesta, véase
SOMLO, Jur. Grundlehre (Teorfa juridica fundamental), 1917, p. 131 ss.
(2) Para el concepto de justicia: Max ROMELIN, Die Gerechtigkeit (La
jus.), 1920; peL VEccHIo, La Giustizia, 1924,

82

justicia en sentido subjetivo, no puede definirse de otra
manera que como el estado de conciencia diri gido a la
justicia objetiva, de modo semejante a como lo hace la
veracidad a la verdad. Mas aqui sélo se trata de esa
justicia objetiva. Esta, empero, afecta en su valoracién
a un objeto distinto de aquel a que se dirige el juicio
de valor moral: siempre lo moralmente bueno es uni-
camente un hombre, una voluntad, una conciencia, un
caracter humano. También la Etica social estima sélo
a los hombres en sus relaciones con otros hombres y
no estas relaciones mismas. Lo Justo, en cambio, en el
sentido de la justicia objetiva no puede ser mas que
una relacién entre hombres. Fi patrén de lo moralmente
bueno se expresa en un hombre ideal, el patrén de la
justicia en una ordenacién ideal de la sociedad.

La justicia también, desde otro punto de vista, se

1n0s presenta con dos aspectos. Puede llamarse justa a
la_aplicacién u obediencia de una ley o a esta ley
e —

isma. A aquella primera cspecie de la justicia, la jus-

ticia del juez que aplica el derecho, mejor habria que

llamarla justicidad. En todo caso, aqui no se trata de

la justicia medida por el derecho positivo, sino de la

s

que es patron de este mismo derecho.
Justicia en semejante sentido sienifica igualdad,

%

pero la igualdad misma es susceptible de diversa signi-
ficacién. Por una parte, seglin su objeto, puede referirse
a bienes o a hombres: justo es el salario que corres-
_ﬁonde al valor del trabajo, pero lo mismo la pena que
afecta igualmente a unos que a otros. Por otra parte,
seglin su medida, puede ser igualdad absoluta o rela-
tiva: el salario igual al trabajo o bien la pena de varios
en relacién con su culpa. Ambas distinciones une la fa-
mosa doctrina aristotélica de la Justicia. La absoluta
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igualdad entre bienes, por ejemplo, entre trabajo y sa-
%\ lario, entre dafio y compensacion, se califica por €l como
% Justicia niveladora o igualitaria, por el contrario, la
| $ £ ‘i_gﬁaldad proporcionada, por ejemplo, la tributacion
segiin capacidad, la ayuda segiin necesidad y la recom-
pensa y castigo segin mérito y culpa, es la esencia de
3.' la justicia distributiva. La justicia igualitaria exige, por
3 lo menos, dos personas, la distributiva por lo menos
tres. Aquellas dos personas estin equiparadas una a otra,
en cambio de aquellas tres personas hay una que im-
pone las cargas o distribuye las ventajas, estando en una
relacién superior con respecto a las otras. La justicia
igualitaria es la justicia en las relaciones de coordina-
cién, la distributiva es la que tiene validez en las rela-
ciones de subordinacién y supraordinacion. La justicia
igualitaria es la justicia del derecho privado. la distri-
“buiiva es la justicia del derecho piiblico. Con ello la re-
lacién entre ambas estd aclarada ya de modo suficiente.\
La justicia igualitaria es justicia entre equiparados, pre-
supone, pues, un acto de la justicia distributiva que haya
otorgado a los participes la misma equiparacién, la
misma capacidad de relaciones, el mismo Status (3).
_De esta manera es la justicia distributiva la forma
originaria de la justicia (4). En ella hemos encontrado

v

S oS

(3) Lo mismo en EMGE, Geschichte d. R. Ph. (Historia de la Filosoffa del
Derecho), 1931, p. 34 s.

(4) Ademas, en oposicién a la justicia distributiva, quiza no pueda repre-
sentar la justicia igualitaria un valor absoluto, sino més bien significar
un procedimiento adecuado destinado al mayor logro posible y al mismo
tiempo, de dos egofsmos. Cf, Paschikanis, all. Rechtslehre u. Marxis-
mus, p. 143, y también el excelente articulo de ERNST MARCUS, en la
Moslemische Revue, tomo 2, 1925, p. 13, en donde describe a la equi-
valencia como la rafz comin de la ley natural, de la ley juridica y de la
ley de las costumbres.
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Ja idea de la justicia hacia la_gue debe orientarse el
concepto deT derechg.

“— No debe afirmarse. con esto, que la construccién\
del derecho se agote en la justicia. Por una parte, el -
precepto fundamental de la justicia distributiva nada P 9‘;
nos dice respecto a quién debe ser tratado como igual Q%/
_y quién debe serlo como desigual, presupone mds bien, € T
que la igualdad y desigualdad ha sido ya fijada desde oA %
una perspectiva_que no puede lograrse desde ella 9" %
musma. La igualdad no es un dato, las cosas y los hom- % 7(‘,;
bres son tan desiguales «como un huevo a otro»; la 49,. <
igualdad es siempre una abstraccién desde un punto de Xy
vista determinado de una desigualdad dada. Por otra %
parte, dEl pensamiento de la justicia distributiva puede 1’>§_

’s_g’)_lg deducirse la relacién, pero no el modo de tratar a T
personas diversas; puede, en efecto, deducirse la pena-

“Tidad atenuada del robo en relacién con el asesinato,
pero no si el ladrén debe ser ahorcado y el asesino en-

rodado o si debe penarse al ladrén con multa y al ase-

sino con presidio. En ambos casos necesita la justicia
completarse, con otros preceptos fundamentales, si s¢

quiere oblener de ella preceptos de derecho Justo (3).

En este sentido, mwmwmmf\/
tivo, sino el especifico del derecho que nos da la pauta , ®

_para la determinacién conceptual del mismo: Dere- f(v

gho es la realidad, cuyo sentido estriba en servir a la “

usticia. g
En las luchas de poder por el derecho aparece a

porfia con la justicia la equidad (6). Ya ARISTOTELES,

6 L o
-a\-’\\r

P
'ws"’&‘\y

(5) El mero caracter formal de la justicia lo patentiza F. K. MANN con el
ejemplo de la justicia tributaria. (Homenaje a Schanz), 1928, p. 112 ss.
(6) Cf. Max RUMELIN, Die Billigkeit im. Recht (La equidad en el dere-
cho), 1921; BINDER, Ph. d. Rs. (F* del D.°), p. 396 ss.
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en un famoso capitulo de su Etica a Nicémaco (V. 14),
se habfa preocupado con interés de este dilema: que
la equidad debiera ser mejor que la justicia y no pu-
diera ser algo contrapuesto a ella, sino mas bien una
especie de la misma. El mismo ARISTOTELES apunté
también la solucién: justicia y equidad no son distin-
tos valores, sino distintos caminos para llegar al valor

_uno del derecho. La justicia ve el caso singular desde

¢l punto de vista de la norma general, la equidad busca
en el caso singular su propia ley, que al mismo tiempo
y finalmente debe tolerar su conversion en ley gene-
ral, ya que en fin de cuentas, la equidad como la jus-
ticia es de naturaleza generalizadora. Asf se manifiesta
en la distincién entre justicia y equidad la distincién
metédica, ya antes indicada, entre un desarrollo deduc-
tivo del derecho justo de preceptos fundamentales
universales, y un conocimiento inductivo del derecho
justo segiin la «naturaleza de la cosa». La equidad es
la justicia del caso concreto y por €so Su considera-
cién no nos obliga a variar nuestra férmula: el dere-
cho es la realidad, cuyo sentido estriba en servir a la
justicia.

Pero con todo esto, se nos ha mostrado el camino
para la determinacion conceptual del derecho, mas no

* se ha obtenido la determinacién conceptual misma. Exi-

gimos saber qué especie de realidad sea ésta que esta
destinada a servir a la justicia; y para ello, en efecto,
podemos desde aquel sentido de la realidad juridica tor-

nar la mirada hacia su esencia. La justicia en su ade-

Las realidades cuyo sentido reside en estar al ser-
vicio de ideas, tienen la naturaleza psicolégica de va-
loraciones y exigencias, y muestran una especie parti-
cular de realidad, una estructura intermedia entre la idea
y las otras realidades, pertenecen, como situaciones de
hecho psicolégicas, a la realidad misma, pero, al mismo
tiempo, se elevan sobre las otras realidades en cuanto
reconocen pautas y erigen exigencias. De tal especie
son la conciencia, el gusto y la razén en las formacio-
nes culturales que se refieren respectivamente a la idea
de lo moral, lo estético y lo 16gico. La situacién de he-
cho que en semejante relacidn corresponde a la idea
del derecho, es la de ordenacion. También de ella puede
predicarse aquel cardcter particular de realidad; es
decir, positividad al par que normatividad. La ordena-
cién como una realidad especial referida a la idea del
derecho, la justicia, participa, ademads, con la justicia
el objeto a que ésta se refiere: las relaciones recipro-
cas entre los hombres; tiene, pues, cardcter social. As{
como, finalmente, la esencia de la justicia consiste en
dar forma a estas relaciones en el sentido de la igual-
dad. de modo parejo, pertenece a la esencia de la
ordenacién juridica, y segi ido, el estar orien-
tada hacia la igualdad, el llevar consigo el caricter de

cuacién al derecho significa lo reglado, lo recto, y mer-

ced a esta determinacion de la idea por la materia

estamos en situacion de deducir de la idea consecuen-

cias con respecto a la materia para que vale.
/
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lo general, erigiendo una pretensién de generalidad.
Una ordenacién para un hombre solo o una relacién
Gnica, por ejemplo, un «decreto» segiin el articulo 48
de la Constitucion del Reich, s6lo puede ser un pre-
cepto de derecho cuando su caricter individual estribe
en que Unicamente afecta a esta persona individual o
a aquella relacién individual; es decir, cuando el sus-
trato tiene cardcter individual, pero no la ordenacién
misma. Podemos resumir diciendo que la esencia de la

87




ordenacién juridica reside en su doble naturaleza, a la
par positiva y normativa, social y general, y determi-
namos en este sentido al derecho como el conjunto de
las ordenaciones generales para la vida humana en
comin. Esta determinacién conceptual no se ha obte-
nido inductivamente de los fenémenos juridicos sin-
gulares, sino que ha sido derivada deductivamente de
la idea del derecho. Por tanto, no es de naturaleza ju-
ridica, sino prejuridica, es decir, de carcter a priori en
su relacién con la ciencia juridica (7). El concepto del
derecho no es un concepto usual y casual, sino univer-
sal y necesario; el derecho no es tal porque los fené-
menos juridicos singulares permitan ser inordinados
por él, sino al contrario, los fenédmenos juridicos son
cabalmente juridicos porque el concepto del derecho
los encierra o comprende. Los fenémenos juridicos no
han puesto sobre si democréticamente al concepto del
derecho, sino que éste por la «gracia de Dios», es decir,
por la gracia de la idea, ha obtenido el sefiorio sobre
ellos. Sélo cuando contemplamos el caos de los datos
desde el punto de vista del derecho, se separan, como
tierra y agua por la palabra del creador, lo esencial ju-
ridico de lo inesencial juridico. Cuando se concibe al
derecho (segtin frase de SAVIGNY) como «la vida misma
del hombre contemplada desde un aspecto determi-
nado», desde una cierta perspectiva, este punto de vista
constitutivo para el mundo juridico es precisamente el
concepto a priori del derecho.

En el concepto del derecho se contienen, empero,
una serie de conceptos juridicos singulares que partici-

(7) «Un a priori relativo de la ciencia juridica», SoMLO, Jur. Grundlehre
(Teoria juridica fundamental), p. 127.
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pan de su naturaleza a priori; que tienen la propiedad de
ser, no resultados, sino instrumentos dé la ciencia juri-
dica, no generalizaciones casuales de fenémenos juridi-
cos empiricos, sino categorias imprescindibles del pen-
samiento juridico. Asi se origina de la naturaleza a la
vez positiva y normativa del derecho, el concepto del
precepto juridico y el de sus ingredientes: cabe decir de
un modo previo, es decir, a priori, que no puede darse
ningun precepto juridico que no regule algo, por tanto,
que no deba contener tanto, aquel algo como su regula-
ci6n: Situacién de hecho y consecuencia juridica. Con
las propiedades de positividad y normatividad, esta
inseparablemente unido el problema de las fuentes del
derecho: no hay ningin derecho que ante la cuestién del
origen de su caricter normativo no nos deba una res-
puesta y no sea capaz de darla. Del cardcter normativo
del derecho se origina la doble posibilidad de actuar de
acuerdo con €l o en su contra, y con ello se nos dan los
conceptos de juricidad y antijuricidad, ante los cuales
todo hecho juridico ha de demostrar la obligatoriedad a
priori. De la validez del derecho para la vida de los hom-
bres en comiin, para las relaciones de unos con otros, se
sigue que su contenido debe estar constituido por relacio-
nes juridicas, que fundamentan como sus elementos: de-
beres juridicos y derechos subjetivos; no puede pensarse
orden juridico alguno que no pueda descomponerse en
relaciones juridicas, en derecho y deberes. Y, a su vez,
no cabe pensar derechos y deberes sin sujetos en quien
residan y sin objetos a qué referirse.

Sujeto de derecho y objeto de derecho no son con-
ceptos de los que una ordenacién juridica haga uso y
de los que otra prescinda, sino que son conceptos ne-
cesarios para todo Derecho que pueda pensarse.
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Encontraremos todavia en el transcurso de nues-
tras consideraciones otros conceptos juridicos a priori.
Pues la aprioridad es un concepto de relacion, que ca-
lifica una conexién de un determinado concepto con
un material de hecho determinado; ahora bien, el con-
cepto del derecho sélo desarroila la plenitud de su
aprioridad posteriormente, en lo multiple de los hechos
juridicos, y, por eso, la enumeracion de estos des-
arrollos es tan imposible como la de los hechos a los
que el concepto del derecho ha de aplicarse. La idea
de una «tabla de categorias», es decir, de una tabla si-
métrica de todos los conceptos juridicos a priori, no es,
por tanto, realizable (8).

(8) STAMMLER, Th. d. RW. (Teoria de la ciencia de! Derecho), 1911, p.
222s.
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Por lo demds, se ha querido siempre
mantener vacilantes a las leyes morales
en el mayor grado posible. ;Por qué no
se escriben y graban tan fijamente como

la ley divina y la civil? Quizd, porque
una ley moral honradamente escrita
deberia absorber también los derechos de
los hombres.

Strindberg.

5 Derecho y Moral.

Exterioridad-interioridad segtin el objeto; segiin el su-
jeto de fines; segiin el modo de obligar; segin la fuente
de validez. La moral como fundamento de validez del
derecho; y como fin del Derecho.

Del concepto del derecho fijado por nosotros antes,
debe poderse deducir ahora de un modo completo la
distincion entre ese derecho y otras clases de normas.
Esta distincién la comenzamos por las clases de nor-
mas mdés préximas: moral y decoro social.

Cuando, como a menudo sucede, se colocan dere-
cho y ética uno junto a otra, se comparan magnitudes
inconmensurables. El Derecho es un concepto de la cul-
tura, la ética un concepto del valor. De igual manera
que la idea de la justicia en el derecho, asi en el hecho
psicolégico de la conciencia es donde alcanza la idea
de lo ético en la moralidad realidad cultural. Sélo pue-
den compararse o dos conceptos de valor: justicia y
€tica, o dos conceptos de cultura: derecho y moralidad.

91



Se acostumbra a designar la distincién entre dere-
cho y moral con el topico: exterioridad del derecho, in-
terioridad de la moral. Esta férmula cobija, empero,
cuatro diferentes significaciones:

1* En primer lugar, se ha referido el contraste
«exterioridad-interioridad» al sustrato del derecho y de
la moral, en cuanto se ha creido regular la conducta ex-
terna juridicamente y la interna moralmente: cogitatio-
nis poenam nemo patitur. Esta proposicién parece de-
rivarse necesariamente de la concepcién del derecho
como un conjunto de preceptos para la vida humana en
comun, pues €sta sélo existe alli donde los individuos
en su actividad entran en relacién con otros individuos.

La experiencia juridica conoce, sin embargo, y a
pesar de esto, una multitud de conductas internas juri-
dicamente relevantes, tanto en la forma de una con-
ducta interna decisiva para la calificacién juridica de
la conducta externa a que va unida (p. ej., clases de
culpa, buena fe), bien, ocasionalmente, en la forma de
una conducta interna que clama por si misma efectos
juridicos: tal, cuando la situacion de peligro de la
«salud espiritual» de un nifio, lleva a una ordenacién
de los cuidados educativos del Estado. Y asi como el
juicio juridico no se limita sélo a las acciones exter-
nas, el juicio moral, a su vez, no se limita Gnicamente
a la conducta interna; al contrario, le esta precisamente
sustraida. Parejamente a como no cuentan para el mé-
rito los «deseos piadosos» nunca realizados, y los «bue-
nos propésitos» con que estd empedrado el camino del
infierno, no debe, consecuentemente, encontrarse culpa
en el deseo perverso, la tentacién y la tentativa (1).La

(1) «jAh, los malos pensamientos! No podemos impedir que los péjaros
vuelen por encima de nosotros; pero si podemos impedir que pongan sus
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vida pasiva de los impulsos es, por si misma, irrele-
vante; moralmente relevante lo es solo la voluntad ac-
tiva que con ellos se enfrenta. La voluntad se distin-
gue del impulso cabalmente por su actividad, tan sélo
por la accién testimonia su existencia; por eso debe
buscarse con razon el circulo de aplicacién de la moral
en las acciones humanas.

De esta manera, tanto la conducta externa es sus-
ceptible de valoracién moral, como la interna de la ju-
ridica. No hay ningtin dominio de acciones internas o
externas que no pueda someterse a valoracién tanto
juridica como moral. Lo que al principio aparecia
como una distincidon entre moral y derecho, puede
mantenerse como una distincién en la direccion de sus
intereses: la conducta externa interesa sélo a la moral,
en cuanto es un testimonio de una conducta intima; la
conducta interna emerge sdlo en el circulo del dere-
cho, en cuanto de ella cabe esperar una accién externa.
Cuando, p. €j., el movimiento de reforma penal, viendo
en el hecho criminal un sintoma de la conciencia cri-
minosa de su autor considera a esta conciencia como
el fundamento propio de la pena, es porque esta con-
ciencia criminosa es sélo, a su vez, la fuente virtual
de posibles hechos criminales que tienen ya una
significacién juridica.

De igual modo que la conciencia es tnicamente
relevante para el derecho en cuanto sintoma de futuras
acciones, a la inversa hay acciones inabordables para

nidos en nuestras cabezas» (LUTERO, citado en una carta de T. Fontane).
«Los pensamientos llegaron sin que yo fuera culpable de ello y sin yo
llamarlos. Yo no sabia que eran malos. Luché luego con el pensamiento
y no quiero que pueda cansarme en tanto viva» (OTT0 LUDWIG —citado
por WEIGELIN, Moral u. R. Ph. (Moral y E* del D.°), p. 60, nota 1).
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el derecho en cuanto sélo entran en consideracién como
sintomas de conciencia. Las relaciones que se exterio-
rizan ciertamente en acciones, pero en las que estas ac-
ciones s6lo son relevantes, no por lo que en si son, sino
s6lo en la medida de lo que significan, por lo que re-
velan del alma del que las ejecuta, deben pertenecer
exclusivamente al dominio de la valoracién moral. Por
eso es por lo que el derecho se retira ante la amistad,
pues la conducta externa en ésta es cosa secundaria sin
propia significacion, sélo con sentido en cuanto tra-
duce un estado de conciencia, en cuanto es como una
prueba o demostracién de la amistad. LEON TOLSTOL,
atenido a su concepcién de que toda conducta entre
hombres sélo tiene sentido en cuanto sea expresion de
una comunidad de amor, despoja, consecuentemente,
de justificacién a todo derecho y a toda vida estatal.
Esta forma nobilisima del anarquismo tiene sus raices
en la repugnancia a reconocer un valor, por limitado
que sea, en la exterioridad sin alma; en el elevado y
unilateral pensamiento de que todo lo externo es s6lo
valioso por el alma que en €l se ponga; y €n el presen-
timiento profundo del estado sin espiritu a que puede
conducir la costumbre profesional de los juristas, que
al contrario de lo que en realidad es, consideran de sos-
layo a las almas humanas como - fuente secundaria de
los hechos, que son lo Gnico para ellos con sustantivi-
dad juridica. «La apresurada e inuitil actividad externa,
que estriba en la producci6n y aplicacion de las for-
mas externas de la vida, encubre ante las gentes la ac-
tividad interna propiamente esencial, las modificacio-
nes de la conciencia, Unica capaz de mejorar la vida».
La esencia y el pecado mortal del derecho y sus repre-
sentantes esté «en creer que hay relaciones, en las que

94

un hombre pgede darse sin amor; mas semejantes rela-
ciones no existen» (2).

2* La antitesis «exterioridad-interioridad» puede
apuntar ulteriormente al sujeto de fines del derecho y
de la moral. El valor juridico califica a una conducta
como buena para la vida humana en comin, el valor
moral la califica como buena pura y simplemente. El
valor juridico es un valor de la conducta para los oiros
o para la totalidad de los otros, €l valor moral es el
valor de una conducta en absoluto. La escol4stica acos-
tumbraba a decir que la moral era, «ab agenti», el de-
recho «ad alterum». Por eso frente al obligado, juridi-
camente hay siempre un interesado, pretensor o
acreedor, mientras que al deber moral, s6lo simbélica-
mcj,nte se a‘;ribuye un pretensor o interesado semejante
asi, cuando se habla de deberes para con Dios par.;
con la propia conciencia, para con la humanidad, para
con la parte mejor de nosotros mismos. En el dor’ninio
del d§recho puede hablarse de deber y obligacién, en
cambio el deber moral no significa obligacién dc;ber
aqte un acreedor, sino deber pura y simplement’e. Asi-
mismo, los llamados deberes para con los demds, no
lq son en el sentido que su cumplimiento pueda ser ,exi-
gldo por ellos: «A cualquiera que te hiriere en tu me-

jilla diestra, vuélvele también la otra. Y al que quisiere
ponerte pleito y tomar tu ropa, déjale también la capa»;
estos mandamientos no pretenden dar un derecho a le;
bofetada y a la capa, sino precisamente patentizar la

(1%)2’1:0}1{_“01, La .lfey de la fuerza y la ley del amor (ed. alemana, 1909, p
: ]; esurreccion, 2.". parce., cap. 40. Sobre esto véase el hermoso 1ii>ro
e BORIS SAPIR, Dostoiewski u. Tolstoi iiber Probleme des Rechts (D
T. ante los problemas del derecho), 1932. %
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futilidad de todo derecho para una y otra parFe. PRE—
TRAZYCKI puso en la naturaleza «imperativo-atributiva»
del derecho y en la puramente atributiva de la mora.l,
el fundamento de su distincién; y no es mera casuali-
dad, que TOLSTOI —que queria saber fundadas t/o‘das
las relaciones humanas de un modo puramente €tico,
desbordandose espontaneas de una plenitud de amor,
no surgidas por la fuerza obligatoria de una preten-
sibn—, atacara, precisamente, en la persona de PRE-
TRAZYCKI las caracteristicas de la actitud juridica (3).
3* La oposicion entre exterioridad e interioridad,
parece afectar, en tercer lugar, a la diversidad de los
modos de obligar. La moral exige que se cumpla el
deber por el sentimiento de ese deber, el derecho ad-
mite otros impulsos. A la moral le basta Gnicamente la
conciencia conforme a la norma, al derecho la conducta
conforme al precepto, o con expresion kantiana: la
moral exige «moralidad» (Moralitit), el derecho sc')l.o
legalidad (Legalitit). Esta distincion que es cxactg, deja
de serlo cuando se la concibe como una distincién de
los modos de obligar. Un deber de mera legalidad es
una contradiccién en si, cuando se comprende por deber
una relacién de subordinacién de la voluntad a una
norma; y apenas cabe otra determinacién conceptual.
Si se quieren reconocer «deberes de legalidad ha}y que
entender por ello una obligatoriedad del cuerpo sin una

(3) L. V. PreTrAZYCKI, Uber die Motive des Handels und iiber das Wesen
der Moral und des Rechts (Sobre los motivos de 1'2_1 conducta y sobrt? la
esencia de la moral y del derecho), 1907; ToLsTol, Uber das Rec-ht, Brief-
wechsel mit einem juristen (Sobre el derecho. Correspondencia con un
jurista); sobre PRETRAZYCKI véase Gurvitch, Arch. d. Ph. d. Dr,, 1931, p.
403 ss. También DEL VEccHIO, Fil. del Dir, p. 171, funda en esta carac-
teristica la distincién entre moral y derecho: che questo concetto della
bilateralita & la chiave di volta dell’edificio giuridico.
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obligatoriedad simultdnea de la voluntad; hay que de-
cidirse, entonces, a designar como debér, con plena ge-
neralidad, a la relacién del sustrato de la norma con la
norma de cualquier especie que sea tal sustrato, y a ha-
blar de una obligatoriedad de los pensamientos por la
norma légica o del deber estético del marmol ante el
cincel (4).

Moralidad y legalidad no significan segiin esto una
distincioén en los modos de obligar, sino que sélo la
norma moral tiene en la voluntad un sustrato de deber,
mientras que el sustrato del derecho, la conducta, ex-
cluye por necesidad conceptual serlo en igual sentido;
es, pues, simplemente una distincién de sustrato, el
hecho que solamente la moral tiene como objeto al in-
dividuo con sus motivaciones y el derecho, al contra-
rio, la vida en comin en la que sélo cuenta la conducta
externa (la interna s6lo mediatamente) del individuo y
no sus motivaciones. Asi entendida, no es la legalidad
caracteristica singular del derecho, sino comiin a todos
los valores que no tienen por objeto al individuo y sus
motivaciones, como los valores 16gicos y estéticos. En
consecuencia, hay que achacar al punto de vista de la
legalidad, que parejamente a lo que ocurre con el valor
de una conducta juridica, se juzgue el valor estético o
légico de una obra de arte o cientifica, sin tener en
cuenta las motivaciones de su creador; que por eso, no
se considere a la aportacién cultural de la humanidad
disminuida de valor porque sea en su mayor parte el
resultado de la ambicién humana, o que, al contrario,

(4) Tanto Binder, Rechtsnorm und Rechtspflicht (Norma juridica y deber
juridico), 1912, como LOWENSTEIN, Der Rechtsbegriff als Relationsbe-
griff (El concepto del derecho como concepto de relacién), 1915, p. 57
s., eliminan el concepto de deber del dominio de lo juridico.
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no se considere mejor al «musico malo» por el solo
hecho de ser una buena persona (5).

De esta consideracién se desprende que las nor-
mas juridicas en su forma originaria més tenian el ca-
racter de medidas para la vida humana en comin, que
de mandatos dirigidos a los individuos; que de acuerdo
con su caracter primario se componen de «normas de
valoracién» y no de «normas determinadoras» (6).

—Pero el derecho no solamente quiere juzgar la con-
ducta humana sino promoverla conforme a €I, e impedir
“Ta que s¢ Te oponga. Las medidas juridicas se transfor-
man, por eso, en imperativos, es decir, en mandatos y pro-
hibiciones determinantes para la voluntad humana—y no
tal vez «normas determinadoras» que activen valorando
en la voluntad humana. Mas la distincién entre norma e
imperativo exige una consideracién mas a fondo (7).

Donde mejor se patentiza esta distincién, es en al-
gunos preceptos, en los que una norma va unida a un
imperativo, apareciendo un contenido normativo en una
forma imperativa (8). «jCumple tu deber!»

(5) Hasta qué punto tiene validez para el mismo KANT esta interpreta-
cién de la legalidad (Legalitit), es lo que investiga HAENSEL en su libro
Kants Lehre v. Widerstandsrecht (La doctrina kantiana del derecho de re-
sistencia), 1926, p. 32 ss.

(6) Esta concepcidn es, como se sabe, de una gran importancia para las
teorias penales de la antijuricidad y de la culpa.

(7) Segfin el desarrollo conceptual que sigue el «imperativo categérico»
de KANT, es en verdad una norma.

(8) Bajo la forma del imperativo hay que entender toda forma de la ten-
dencia a una posicién de motivos, que se manifieste de palabra o por es-
crito. La siguiente escala patentiza la fuerza imperativa creciente de las
formas orales del mandato: jVen!

— (Debes venir! —jHabras de venir! —;Ya estis viniendo! El lenguaje
juridico francés (y espafiol) prefiere el imperativo futuro (serd puni —se
castigard, serd castigado), el aleman el imperativo presente (wird bestraft).
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Cuando en este precepto se separa el sentido de
su soporte, lo decretado de su expresién, se obtiene
por un lado un producto sensible, temporal y espa-
cialmente determinado, causalmente ocasionado y con
efectos ulteriores, una serie de sonidos que suenan
aqui ahora, y que han nacido de un proceso psicolé-
gico en el que habla, para suscitar otro en el que es-
cucha; por otro lado, el contenido de una significa-
cién no causal, intemporal e inespacial; una necesidad
moral que vale independientemente del lugar, tiempo
y virtualidad de aquel mandato. Aquel precepto es un
imperativo en cuanto que es y opera, una norma en
cuanto significa y vale; imperativo en cuanto por €l
se ejecuta un querer, una norma en cuanto por él se
enuncia un deber ser; ambas cosas unidas ciertamente
en el precepto antes citado, pero de ninguna manera
siempre igual en otros casos. La norma es una no re-
alidad que quiere ser realizada, el imperativo es una
realidad que quiere actuar. La norma pretende ser fin,
el imperativo s6lo medio para un fin. La norma como
fin no se satisface sino cuando ha sido cumplida ella
misma, el imperativo, como simple medio para un fin,
termina cuando su fin se cumple, sea por su propia
fuerza motivadora, sea «sin su intervencién» por la
existencia de una motivacién operante en una direc-
cion paralela. La norma exige una conducta de
acuerdo con ella, por motivos de conformidad con la
norma; al imperativo satisface una conducta conforme
a él, sea como quiera motivada. Con otras palabras:
la norma exige moralidad, el imperativo legalidad; sin
embargo, aun para esta forma secundaria, imperati-
vista del derecho, no es la legalidad un modo de obli-
gar, ya que la esencia de un imperativo no reside en
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obligar, sino en determinar, no en valer, sino en ac-
tuar (9). '

4* Se ha buscado, por ultimo, la exterioridad del
derecho y la interioridad de la moral en la diversidad
de sus fuentes de vigencia o validez: se adjudica al de-
recho la heteronomia porque parece que llega a sus so-
metidos como una voluntad extrafia que obliga desde
fuera, a la moral se atribuye autonomia, porque sus
leyes sé6lo estdn promulgadas para cada uno a través
de su propia personalidad moral (10). Pero una obliga-
toriedad heterénoma, producida por una voluntad ex-
trafia es una contradiccion en si. Un querer puede pro-
ducir un cumplimiento inexorable (miissen) cuando la
fuerza de la compulsién le acompafia, pero nunca puede
dar lugar a un deber ser; y no sélo un querer extrafio,
sino un querer propio: la expresién «Autonomia» es
comprensible tan sélo cuando no se considere como
obligante de esa relacién de obligarse por s mismo un
querer cualquiera —aunque sea la exigencia de la con-
ciencia—, una realidad cualquiera empirico-psicol6-
gica, sino la personalidad moral, un producto mera-
mente normativo, ideal e irreal; en otras palabras, que
se entienda por ella la norma obligante: no obliga la
conciencia, sino la norma que por ella habla. De esta
manera se llega al siguiente dilema: o se concibe al de-
recho como voluntad —y entonces hay que renunciar
a la fundamentacién de su validez, de su fuerza obli-
gante, de su carécter de lo debido— o se le considera
como lo debido (Gesollt), lo obligante, lo valido —em-

(9) En contra BRODMANN, Recht u. Gewalt (Derecho y fuerza), 1921, p.
13 s.; KELSEN en el Jahrbuch de Schmoller, tomo 40, 1916, p- 1234 ss.
(10) Sobre el problema de la heteronomia o autonomia del derecho, véase
DARMSTAEDTER, Recht u. Rechtordnung (Derecho y orden juridico), 1925.
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pero, fundando esta validez auténomamente, como exi-
gencia de la propia personalidad moral de los someti-
dos al derecho (11).

Con ello queda ya insinuado, que junto a las dife-
rencias entre moral y derecho, deben también existir
relaciones entre ambos; mas no ciertamente en el sen-
tido que el derecho sea el «minimo éticos (GEORG JE-
LLINEK) 0 el «méximo ético» (GUSTAV SCHMOLLER): ex-
tensivo minimo ético, porque sélo algunos de los
deberes éticos erige en deberes juridicos, e intensivo
minimo €tico porque se satisface con el cumplimiento
exterior sin exigir una actitud fntima de conciencia;
pero méximo €tico, también, a consecuencia del poder
coactivo para su plena ejecucién, en contraste con la
impotencia fisica de la moral. Ambas opiniones desco-
nocen la posibilidad de tragicos conflictos entre dere-
cho y moral, como los que dimanantes del caracter pre-
ceptivo del derecho y de convencimiento de la moral
pueden darse en el delincuente por conciencia. Hay que
pensar, por tanto, que el derecho y la moral en el con-
tenido de sus exigencias coinciden s6lo en parte y ca-
sualmente. La relacién entre ambos dominios de nor-
mas reside, mas bien. en que la moral es por un lado

fin del derecho. Y_por otro fundamento de su validez
__‘-—-—-._-___.

obligatoria.

I. Unicamente la moral es capaz de fundar la
fgerza obligatoria del derecho. De los preceptos juri-
dlcps considerados como imperativos, como manifes-
Faqones de voluntad, puede derivarse como antes se
indicé un cumplimiento necesario (miissen), pero jamés

(11) Igualmente RUDOLF Lauy Recht u. Sittli ) ’
dad), 1925. : - Sittlichkeit (Derecho y morali-

101




un deber ser. Tan s6lo puede hablarse de normas juri-
dicas, de deber ser juridico, de validez juridica, de de-
beres juridicos, cuando el imperativo juridico ha sido
investido, en la propia conciencia, de fuerza moral de
obligar. Habra de desvanecerse en nuestras posteriores
consideraciones en torno a la validez del derecho el
aparente temor de que la fundamentacién por la moral
de la validez juridica, convierta la dependencia de esta
validez, en sentido jusnaturalista, de la justicidad del
derecho, en una dependencia, al modo anarquista, de
su reconocimiento por la conciencia individual. Hay
que mostrar ahora cémo esta concepcién de ninguna
manera destruye la obtenida separacién, por sus con-
tenidos, de moral y derecho, convirtiendo al derecho
en una simple parte de la moral y a la norma juridica
en una norma moral de un contenido determinado. La
naturalizacién del deber juridico en el dominio de la
moral se manifiesta como un caso de un fenémeno ge-
neral que apenas esta estudiado: la investidura de un
mismo material con doble caracter de valor; asi, el valor
l6gico de la verdad, llega a ser objeto de valoracién
ética, convirtiéndose en un bien moral, cuando se le
considera objeto del deber de la veracidad. De especie
semejante son todos los «deberes culturales», los cua-
les, productos de valor, como la verdad en la forma de
ciencia, o la belleza en la forma de arte, se hacen ob-
jeto de la conducta moral; o como la justicia, por la
que el derecho justo, o la juricidad, por la que el de-
recho positivo, se conciben como bienes éticos. Y de
la misma manera que esta elevacién a valores morales
no afecta a la independencia de las leyes légicas del
valor de verdad, o estéticas del valor de belleza, per-
manece completamente salvaguardada la legalidad pro-
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pia del dominio juridico luego de su anexién por la
moral. KANT dijo con razén «que todos los deberes,
simplemente porque son deberes, pertenecen a la Etica;
pero que su legislacién no estd contenida para todos
en la Etica, sino fuera de la misma para muchos de
ellos (12).

La moral se somete aqui a una legislacién extrafia,
se abandona a la dialéctica especifica de otro dominio
de la razon, firma, por decirlo asi, en blanco la acep-
tacioén de un deber, cuyo contenido ha de fijarse luego
en otro dominio de normas. Sella al derecho y la jus-
ticia como si fueran tareas morales, pero abandonan la
fijacion de su contenido a una legislacién que cae fuera
de lo moral.

‘__2; Esta sancién del derecho por la moral es cabal-
mente posible, porque el derecho a pesar de toda la di-
_versidad posible de su coﬁ_té?ﬁdo, tiene, empero, a la’
_gl_gral como su fin. Desde luego, el derecho no pre-
tende servir a la realizacién de los deberes morales, por
el hecho de pertrecharlos de la sancién de los deberes
Juridicos, pues la norma moral, que sélo quiere ser cum-
plida en cuanto es, nada gana con que a su lado surja
el imperativo de naturaleza bien diferente a la suya. El
derecho sirve a la moral, no por los deberes juridicos
que ordena, sino por los derechos que garantiza; estd
vuelto hacia la moral por el lado de los derechos y no
por el de los deberes (13). Garantiza derechos a los in-

(12) Metafisica de las costumbres (ed. esp. de D. M. G. Morente. Calpe),
ed. alemana de Vorlander, p. 1907, p. 22 s.

(13) El problema de cuil sea la forma originaria: el derecho o el deber
juridico, tiene contestacién diversa para la jurisprudencia y para la filo-
sofia juridica. Para la jurisprudencia la serie 16gica es ésta: mediante el
derecho objetivo el deber juridico y a través de éste (posiblemente) un
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dividuos, para que puedan cumplir mejor sus deberes
morales. Piénsese en la justificacion que, en este sen-
tido, se ha buscado a la propiedad. «La propiedad
obliga, su uso ha de constituir al mismo tiempo un ser-
vicio para el bien general.» (Art. 153 Cons. alemana).
De esta manera se aclara el pathos ético existente en
los derechos subjetivos, el hecho, que tanto el pensa-
miento: «jmi derecho!, como el pensamiento «jmi
deber!», infundan aquel sentimiento de sublimidad que
vive el alma individual cuando se siente inmersa en
una poderosa conciencia que la transciende, cuando
conscientemente venera la humanidad en el hombre. El
orgullo moral, que siempre va unido a lo que el hom-
bre se da a s{ mismo, va ligado en los derechos subje-
tivos a lo que uno aporta a los demas; el impulso y el
interés, encadenados siempre por la norma, quedan
ahora libertados por la misma norma. Mi derecho es,
en el fondo, el derecho a cumplir mi deber moral; y al
contrario, es, por eso, mi deber, garantizar mi derecho.
En sus derechos lucha el hombre por sus deberes, por
su personalidad moral. Asi pudo JHERING predicar la
«lucha por el derecho» como un deber de la «autoafir-
macién moral». El tipo ideal de la lucha por el dere-
cho, de la lucha en la cual el hombre en la forma de
sus intereses defiende su personalidad moral permite,
sin embargo, un desarrollo hacia dos extremos opues-
tos: puede tratarse de una pura lucha por la personali-
dad moral, sin atenci6n al propio interés, y hasta lle-
gar a la propia aniquilacién (MIGUEL KOHLHAAS), O
bien de una desnuda lucha de intereses sin fondo moral,

derecho subjetivo; en cambio para la Filosoffa del Derecho es esta otra:
por causa del deber moral el derecho subjetivo, y en méritos de este de-
recho subjetivo, el derecho objetivo y el deber juridico.
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incluso descendiendo a puro leguleyismo aun sin con-
tenido de interés (SHYLOCK). El derecho es sélo, pues,
Ja posibilidad de la moral, y cabalmente por eso tam-
bién, la posibilidad de lo inmoral. El derecho puede
tinicamente posibilitar la moral, y no forzarla porque
el hecho moral por necesidad conceptual sélo puede
ser un hecho de Ia libertad; pero porque sélo puede po-
sibilitar 1a moral, tiene también de modo ineludible que
posibilitar lo inmoral (14).

La relacién entre moral y derecho se nos muestra
asi, como una fecunda relacién de tensién. El derecho
estd en principio tan ajeno, y diferenciable, y en el
modo posible, tan opuesto a la moral, como est4 siem-
pre el medio en relacién al fin; para luego, precisa-
mente, como medio para la realizacion moral y parti-
cipando de lo valioso de su fin, ser acogido, ya
reservada su propia legalidad, en el seno de la moral.

(.14) De n-mdo semejante Max Ascoll, In torno alla concezione del di-
ritto nel sistema di Benedetto Croce. Fin del derecho: salvare nell, uomo

l'fl possibilita di divenir bueno (p. 85), por consiguiente, amoralita del di-
ritto (p. 41).
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Un poderoso enemigo de la rectitud de
los hombres unos con otros, es la cortesia
ciudadana. La mayor infelicidad de los
discretos y la mayor felicidad de los
tontos estriba en las conveniencias
sociales.

Franz Schubert

6 Derecho y decoro social.

Caricter contradictorio del decoro social; su funcién
social.

Los intentos de limitar conceptualmente uno de
otro el derecho del decoro social han fracasado siem-
pre. Cuando se concibe al derecho como algo hecho y
al convencionalismo social como algo crecido, podria
refutarse esta concepcién con una referencia al dere-
cho consuetudinario; cuando se explica el derecho
como coactivo y al decoro social como voluntario en
su cumplimiento, bastarfa en contra con aludir, por una
parte, a los numerosos deberes juridicos incoacciona-
bles, no sélo deberes juridicos internacionales y debe-
res constitucionales de los 6rganos supremos (;quis
custodiet custodes?), sino muchos deberes de los
simples ciudadanos (ley alemana de procedimientos ci-
viles, § 888, p. 2); y también, por otra parte, con refe-
rirse a que aquella fuerza coactiva de carécter psicol6-
gico, indispensable para la validez del derecho, no es
menos apropiada al decoro social que al derecho, como
lo demuestra la obligacién de vino en la mesa del hués-
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ped o a la que alude este cartel « Permitida la entrada,
sin obligacién de compra» (1).

La vanidad de todos los intentos hasta aquf reali-
zados, obliga a sospechar en la imposibilidad de una
delimitacion entre derecho y convencionalismo, y en
efecto, puede demostrarse tal imposibilidad. Los con-
ceptos culturales referidos a un valor, pueden definirse
con ayuda de la idea a que se orientan. De esta ma-
nera, hemos determinado a la Moral como la realidad
cuyo sentido estriba en desarrollar la idea de lo bueno
y al Derecho como la realidad que tiene el sentido de
servir a la Justicia. Una idea, empero, a la que el de-
coro social pudiera orientarse, no se encuentra, y con
ello fracasa la comensurabilidad de la moral y el dere-
cho, por un lado, con el decoro social, por otro. El de-
coro social no puede coordinarse a los otros conceptos
culturales, carece de sitio en el sistema de los concep-
tos de la cultura (2).

El decoro social estd respecto al derecho y 1a moral
en una conexion histérica, mejor que sistematica. Es la
protoforma comun, en que todavia se contienen indis-
tintos el derecho y la moral, el «estado de indiferencia
del que se emancipan en direcciones distintas las for-
mas del derecho y de la moral». (GEORG SIMMEL). De
esta manera, el uso de la limosna se desarrolla por un
lado, en el deber moral de la misericordia y por otro,
en la institucion juridica de la beneficencia. El destino

(1) Igualmente, el concepto stammleriano de la «regla convencional» no ha
llevado al problema mas cerca de su solucién. La pretensién de validez de
los convencionalismos es la de ser atin m4s «soberana» que la del derecho.
(2) En contra, WEIGELIN, Sitte, Recht u. Moral (Decoro social, derecho
y moral), 1919, p. 915; BAUMGARTEN, Wissenschaft v. Recht (Ciencia del
Derecho), v. 1, 1920, p. 190.
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del convencionalismo social es el de ser absorbido por
el derecho y la moral, luego que él, prepard e hizo posi-
bles tanto el derecho como la moral.

Por este cardcter preparatorio del derecho y la
moral que el decoro social posee, se explica su propia
degeneracion tan pronto como el derecho y la moral se
forman como productos culturales independientes y
mutuamente separados. Hoy es el decoro social un pro-
ducto mezclado, y en si mismo contradictorio, de va-
loracion moral y juridica. Con igual derecho cabe atri-
buirle o mismo la exterioridad del derecho en todos
sus sentidos, que la interioridad de la moral. Por un
lado participa de la exterioridad del derecho: se inte-
resa solo por la conducta externa, obliga siempre en
interés de alguien situado externamente, de alguien fa-
cultado para exigir; hace llegar desde fuera sus man-
datos a los destinatarios; y se satisface, cuando estos
mandatos quedan cumplidos, cualquiera que hayan sido
las motivaciones. Mas, por otro lado también pretende
para si la interioridad de la moral; su interés no esta
en el simple apretén de manos, sino en la participacién
que éste significa; no sélo se exige de los demas, sino
que uno mismo se obliga a guardar la conducta co-
rrecta; nuestros deberes de sociedad est4n ordenados
por nuestra conciencia y no por nuestro cuaderno de
visitas y felicitaciones; y dnicamente es «gentleman»
quien respeta de corazén el decoro social, pues quien
solo lo realiza externamente es un «parveni». Estas
concepciones mutuamente excluyentes, estdn insepara-
blemente unidas en el decoro social y, a decir verdad,
por medio de la ficcidn, de la «mentira convencional».
Se ha acordado t4citamente conducirse como si detras
de la exterioridad del convencionalismo estuviera la
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correspondiente intimidad, tras la apariencia el ser, tras
el saludo la devocidn, tras la dadiva, en cuanto se ma-
nifieste en cantidades de cuatro cifras, la magnanimi-
dad, convertida ya en pura férmula. Se estd de acuerdo
en aceptar con buenas sonrisas papel por oro, sin plan-
tear el doloroso problema de su cobertura. Mas, preci-
samente, porque el decoro social retine en si, aunque
sea por una ficcion, la doble fuerza de la obligatorie-
dad interna y externa, es por lo que es mas poderoso
que el derecho y la moral. En este sentido dice BER-
THOLD AUERBACH: «No es la moralidad quien rige el
mundo sino una forma endurecida de la misma, el de-
coro social. Tal como es el mundo, perdona antes una
transgresién de la moralidad que una transgresién de
los usos sociales. jAfortunados los pueblos y las épo-
cas en que ambas coinciden! Toda lucha que se des-
arrolla, sea en grandes o en pequefios, en general o por
algunos, gira en torno del esfuerzo por anular las con-
tradicciones entre ambas, y hacer de nuevo fluida por
lIa moral la forma anquilosada del decoro social, valo-
rando otra vez lo ya acufiado, por el contenido interno
de valor.» LEON TOLSTOL, sin embargo, es el que ha cri-
ticado con mas penetracién—como lo hizo con el de-
recho—el decoro social; continuamente encontramos
en sus novelas el contraste de la bondad sin maneras
de las clases populares, con las maneras sin bondad de
la «buena sociedad».

Con su pureza moral pierde, también, el conven-
cionalismo su funcién social. En contraste con los «bue-
nos viejos usos», no son los «convencionalismos ele-
gantes» usos del pueblo sino de una clase; los viejos
usos fueron rurales, el actual convencionalismo es ur-
bano; aquéllos fueron cosa de campesinos, éste como
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«cortesia», cosa de ciudad, de corte; aquéllos fueron pro-
ducto de la «comunidad», éste de la «sociedad» (3), o,
mejor aun, de la «buena sociedad». El viejo uso actud
como aglutinante del pueblo, el modemo convenciona-
lismo obra dividiendo a ese mismo pueblo. Lo conven-
cional es una expresion de la voluntad y la capacidad de
ser considerado como perteneciente a una casta superior
de la sociedad, algo asf como el saludo de los masones,
que se varia tan pronto como los no iniciados lo cono-
cen y practican. Si los usos fueron por largo tiempo un
lazo de uni6n entre las cambiantes generaciones, por eso,
en cambio, el convencionalismo est4 sometido a la moda;
pues llamamos moda al esfuerzo de la capa superior por
distinguirse de la inferior por caracteristicas externas, a
aquella apresurada porfia de las capas inferiores con la
superior, que continuamente se cree obligada a variar las
apariencias de su dignidad jerdrquica, tan pronto fueron
apropiadas por la capa inferior. Este caracter de clase
del convencionalismo, nada lo pone de relieve con mayor
claridad, como el hecho de que se exija no tanto su
cumplimiento como su conocimiento y dominio. Mien-
tras la transgresion de los preceptos morales sé6lo puede
ser consciente, y, parejamente, en la de los juridicos la
conciencia de la antijuricidad hace surgir en todo caso
a la culpa, en el convencionalismo, a la inversa, a quien
se perdona mas dificilmente es al torpe que no sabe con-
ducirse, mientras se contempla sonriente al hombre de
mundo que sabe con gracia hacer caso omiso de un for-
mulismo social.

En consecuencia, serfa un error, aun después de
su separacion del derecho y la moral, negarle a los

(3) Comp. Tonnies, Die Sitte (El decoro social), 1908.
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convencionalismos toda funcién social. Perviven toda-
via en la «sociedad» numerosos fragmentos de «comu-
nidad», capas populares y pueblos primitivos, en los
que el decoro social conserva intacta su unidad, y en
los que todavia ejerce su obra educativa. Y también,
de igual manera que en la vida comin el dominio de
los usos ha preparado su transformacién en Moral (y
Derecho), asimismo en la educacién individual 1a moral
aparece por vez primera en la forma de lo convencio-
nal; ninguna educacién puede evadir en sus comienzos
este imperativo: «Esto no se hace», que significa la re-
ferencia al decoro social. Esta funcién de decoro so-
cial, que todavia cumple en la actualidad, no invalida
a las anteriores afirmaciones de que no estd sistemati-
camente coordinado al derecho y a la moral, sino his-
téricamente preordinado; de modo igual a como el
hacha y la jabalina, todavia hoy en uso, en una ense-
flanza sistematica de las armas de combate no pueden
aparecer sino en la introduccién histérica.
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Falk: ;Crees tii que los hombres fueron
creados para los Estados, o que los
Estados lo fueron a causa de los
hombres? Ernesto: Aquello, parece lo
quieren afirmar algunos. Pero esto, quizd
sea lo verdadero.

LESSING.

7 El fin del Derecho.

Las concepciones individualista, supraindividualista.
y transpersonal del derecho. Relacién dialéctica entre
ellas; la concepcién transpersonal en particular.
Result6 de nuestras consideraciones, que la jus-
ticia es la idea especifica del derecho, suficiente para
determinar el concepto del mismo, pero, asimismo,
que la idea del derecho no se agota en la justicia. Con
doble fundamento se muestra la justicia insuficiente
para poder derivar de ella preceptos juridicos de con-
tenido determinado: la justicia ordena ciertamente tra-
tar a los iguales como iguales, y a los desiguales de
modo distinto segtin medida de su desigualdad, pero
deja abierto el problema de a quién hay que conside-
rar como igual o desigual, y de qué manera han de
tratarse. La justicia determina s6lo la forma de lo ju-
ridico. Para ganar el contenido del derecho hay que
afiadir un segundo pensamiento: el de su adecuacién
aun fin. Si el problema de la justicia pudo plantearse
y responderse con independencia de toda cuestién de
fines, y, por tanto, de la de los fines del Estado, ahora,
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por vez primera en la perspectiva de nuestras consi-
deraciones, parece el Estado en el dmbito del pro-
blema del fin del Derecho. Pues ya que el Derecho,
en su parte esencial, es voluntad del Estado, y el Es-
tado, en su parte esencial, institucién juridica, los pro-
blemas de los fines del derecho y del Estado son in-
separables. Cuando se plantea el problema de los fines
del derecho no se pregunta por las finalidades empi-
ricas que puedan haberle originado, sino por la idea
de fin, supraempirica, que ha de ser la pauta del De-
recho. La respuesta a tal problema sélo puede obte-
nerse por la conviccién que se tenga de cudl sea el
valor —al que debe atribuirse igual validez absoluta
que al valor de lo justo—a cuyo servicio esté el de-
recho destinado y adecuado.

Podemos contentarnos con la referencia a la tra-
dicional trinidad de los valores supremos, el ético, el
16gico y el estético, los ideales de 1o Bueno, de lo Ver-
dadero y de lo Bello, pues en seguida aparece claro
que el derecho sélo puede estar destinado a servir in-
mediatamente a uno de estos valores, al valor ético de
lo Bueno.

Cierto es que el valor ético de lo bueno absorbe
en si los demads valores absolutos del modo antes des-
crito; el valor 16gico de lo Verdadero, el estético de
lo Bello, aparecen revestidos de caricter ético al in-
sertarse en la doctrina de los bienes morales, como
finalidades o metas de la conducta ética. La doctrina
de los bienes éticos y la de los deberes éticos estdn
en relacién de reciproca dependencia, pues, de un
lado, el cumplimiento de los deberes éticos produce
un bien: la personalidad moral y, por otro, bienes éti-
cos, como la verdad, invocan, a su vez, el cumpli-
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miento de deberes morales, tal, en este caso, la vera-
cidad (1).

Los bienes é€ticos, dados de esta manera, no pue-
den alcanzarse todos al mismo tiempo. Si no que més
bien, s6lo puede lograrse uno a costa de descuidar o
hasta conculcar a los otros. Se aclara esto perfectamente
en cuanto nos representamos el sustrato de los diver-
sos bienes morales.

Hay tnicamente en el amplio dominio del mundo
de la experiencia, tres clases de objetos susceptibles de
ser medidos con valores absolutos: las personalidades
humanas individuales, las personalidades totales (Ge-
samt) y las obras humanas.

Podemos, pues, distinguir tres clases de valores
de acuerdo con sus sustratos; valores individuales, va-
Jores colectivos y valores de las obras o de trabajo
(WERKWERTE). Valor individual es la personalidad
moral. También es de especie moral el valor de que
sea capaz una persona total, caso de ser reconocida.
Los valores estéticos y 16gicos se revelan en las obras
de la ciencia y del arte como valores de trabajo o de
obra.

Ahora bien, es fécil mostrar que no se est4 en si-
tuacion de servir a todos estos valores en igual medida.
«La personalidad en el dominio cientifico, tan sélo es
de quien se entrega con fervor al servicio del objeto.
Y esto no es sélo en el dominio cientifico. No cono-

(1) «Se reconoce a la moral como la forma del deber ser que se afiade a
los contenidos de valor de la vida. Pero, segtin su contenido, es la direc-
¢ién personal hacia el valor objetivo supremo de nuestro propio e fntimo
:er». SPRANGER, Lebensformen (Las formas de la Vida), 3* ed. 1922, p.
257 s.
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cemos a ningun gran artista que haya hecho otra cosa
que entregarse a su tarea y s6lo a ella» (2).

Los valores de la obra exigen, pues, lo contrario
de los valores individuales: no personalidad, sino ob-
jetividad. En el dominio de los valores individuales de
la personalidad moral rige una «Etica de la concien-
cia», por ejemplo, la verdad a toda costa; en el domi-
nio de los valores colectivos, una «Etica de la respon-
sabilidad», por ejemplo, mentiras diplomiticas en
beneficio del bienestar comiin 3).

Los valores colectivos exigen, pues, lo contrario
de aquello que demandan los valores individuales. Por
eso dice TEODORO STORM, aunque en otro sentido:
«Uno pregunta: ;qué resultard de esto? y el otro sola-
mente: ;es esto justo?». Finalmente, existe entre el fin
de potencia de las personas totales y el fin cultural, ti-
ranteces que apenas pueden resolverse. «La fuerza es
en si misma mala, quienquiera que la ejerza. Va uno a
parar con ella, insensiblemente, en manos de aquellas
potencias menos adecuadas para el fiorecer continuo de

(2) Max WEBER, Wissenschaft als Beruf (La Ciencia como profesién),
1919, p. 13.

(3) Max WEBER, Politik als Beruf (La politica como profesién), 1919,
p. 56 s. Un ejemplo de sacrificio de la «Etica de la conciencia» ante
la «Ftica dela responsabilidad», se encuentra en las Memorias de VERA
FIGNER: «La razén nos aconsejaba marchar con los compafieros que
habian emprendido el camino del terror politico. El sentimiento nos
retornaba al mundo de los desheredados y miserables. Mas tarde nos
dimos cuenta que aquella situacién de 4nimo significaba el impulso
hacia una vida moral pura, hacia valores personales supremos. En in-
tima lucha dominamos luego nuestro sentimiento, nuestra situacién de
4nimo; renunciamos a la satisfaccién moral que la vida y el trabajo
nos habian dado en la tierra llana, y nos hicimos un miembro mis de
la serie de aquellos compafieros superiores a nosotros por su instinto
politico.»
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la cultura» (4). Los valores colectivos reclaman, pues,
lo contrario de lo que exigen los valores de las obras.

Esto significa que hay que decidirse respecto a
qué valores se otorga el primer lugar en su rango, si
a los individuales, a los colectivos o a los de las obras.
Segin sea la decisién, segiin cuil sea el grupo de va-
lores a que se incline la concepcién del mundo y de
la vida, y en particular del Derecho y del Estado, dis-
tinguimos nosotros las concepciones, individualista,
supraindividualista y transpersonal (5). Hagdmonos
patente el contraste de estas concepciones con una
serie de proposiciones centrales, cada una de las cua-
les se pronuncia categéricamente con la creencia en
su incontestabilidad. POPPER-LYNKEUS: «Cuando un in-
dividuo cualquiera, aun tan insignificante que no
ponga en peligro con intencién ninguna otra vida, des-
aparece de este mundo sin su voluntad o contra ella,
constituye un suceso desigualmente mds importante
que todos los acontecimientos politicos, religiosos o
nacionales y que todo el conjunto de los progresos
cientificos, artisticos y técnicos de todos los siglos y
pueblos». SCHILLER: «Todo debe sacrificarse al bien
del Estado, menos aquello para lo que el Estado mismo
sirve s6lo como medio. El Estado por si no es nunca
fin, su importancia reside en ser una condicién bajo la
que se logra el fin de la Humanidad, y este fin de la

(4) Jacos BURCKHARDT, Weltgeschichtliche Betrachtungen (Considera-
ciones sobre la Historia Universal), 3. ed., 1918, p- 96.

(5) En otra terminologfa, muy extendida, se opone al individualismo, el
Universalismo; comp., p. €j., G. JELLINEK, Allg. Staatslehre (T* general
del Estado), 3.* ed., p. 174. WINDELBAND, Einleitg. i. d. Ph. (Introduccién
2 la Filosoffa), 1914, p. 64; Spann, Haupttheorien der Volkswirtschafts-
lehre (Teorfas fundamentales de la Economfa), 20 ed., 1930, p. 26 s.
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Humanidad no es otro que el desarrollo de todas las
fuerzas del hombre». A estas actitudes individualistas
se oponen, con no menos rudeza, otras supraindivi-
dualistas: La moralidad absoluta no es otra cosa que
«la vida absoluta en la patria y por el pueblo», la «to-
talidad moral absoluta no es otra cosa que el pueblo
mismo», el Estado «el fundamento y el punto de cruce
de los otros aspectos concretos de la vida de un pue-
blo, arte, decoro, religion, ciencia; todo hacer espiri-
tual sélo tiene por fin devenir consciente de esta
unificacién». (HEGEL). «La nacién italiana es un orga-
nismo que tiene finalidades, vida y medios de accién
superiores por su potencia y duracién a los de los in-
dividuos—disociados o reunidos—que la componen.
Es una unidad moral, politica y econémica que actiia
integralmente en el Estado Fascista» (MUSSOLINI,
Carta del Lavoro, art. 10). A la concepcion transper-
sonal presta la frase KURT EISNERS «YO, al menos, no
valoro mi vida tan alto como una creacién de arte
eterna y no estimo tan bajo el arte que lo considere
inferior a un ser viviente»; igual que aquella frase in-
decible por lo dura: «Una estatua de Fidias vale por
toda la miseria de los millones de esclavos de la an-
tigiiedad» (TREITSCHKE); y también el dicho de PLU-
TARCO: «Apreciamos una obra y despreciamos a su cre-
ador». Cuando el templo de la isla de Filé, en el Nilo,
fue destruido a causa de una construccién de canales,
protesté de ello pablicamente SIR GEORGE BIRDWOOD.
Entonces SIR GEORGE KNoLLYs le dirigié esta pre-
gunta: ;Qué harfa Sir George Birdwood, si al hallarse
en una casa incendiada hubiera de elegir para salvar
del fuego entre un nifio y la Madonna de Dresde de
Rafael? SIR GEORGE BIRDWOOD replicé que daria la
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preferencia a la Madonna (6). FEDERICO NIETZSCHE
dice por su parte: «Hacen mas falta grandes hombres
sin obra, que grandes obras por las que haya de pa-
garse un precio como el de la vida humana». Y GER-
HART HAUPTMANN respondia a ROMAIN ROLLAND, que
protestaba de' los dafios que las obras de arte sufrfan
por las acciones de guerra: «Honremos a Rubens, pero
yo estoy con aquellos para quienes el pecho destro-
zado de un hermano en humanidad arranca un dolor
mucho mas profundo.»

Resumamos ahora estos patentes contrastes en
forma conceptual: .

Para la concepcién individualista los valores de
las lobras y de la colectividad estdn al servicio de los
valores de la personalidad. La Cultura es sélo un medio
para .la formaci6n personal, el Estado y el Derecho sélo
son instituciones para la seguridad y progreso de los
individuos. A ,

Para la concepcion supraindividualista los valores
de la personalidad y de las obras estan al servicio de
los valores colectivos, la Moralidad y la Cultura al ser-
vicio del Estado y del Derecho.

.Para la concepcién transpersonal los valores co-
lectivos y de la personalidad estdn al servicio de los
valores de la obra y del trabajo; tanto Moralidad como
Derecho y Estado, al servicio de la Cultura.

Las metas supremas, resumidas en una frase, son:
para la concepcién individualista, la Libertad, para la

supraindividualista, la Naci6n y para la transpersonal
la Cultura. ,

(6) Un analisis de este ej
. jemplo en SPRANGER, Lebensf
la vida), 3.7 ed., 1922, p. 285. S
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Para la concepci6n individualista, Derecho y Es-
tado son relaciones entre los individuos, para la su-
praindividualista, un todo sobre los individuos, y para
la transpersonal, relaciones comunes de los individuos
con algo que estd fuera de ellos, su trabajo conjunto,
su obra comun.

La doctrina supraindividualista patentiza su con-
cepcion en la figura del Organismo: como en el cuerpo
humano de modo igual en un buen Estado el todo no
existe a causa de los miembros, sino los miembros a
causa del todo.

La teoria individualista se sirve para dar idea de
su concepcion, de la figura del Contrato (7). Lo mismo
que la teoria del organismo, no pietende la del contrato
valer para el Estado real. No quiere afirmar que los Es-
tados reales se hayan originado por via contractual,
sino, tan sé6lo, que un Estado justo hay que pensarlo
como nacido de un contrato entre sus miembros.

No es necesario, en modo alguno, presuponer al
contrato «como un factum, sino que es una simple idea
de la Razén, que posee su indudable realidad practica
pues liga al legislador de modo que establezca sus leyes
como si hubieran podido brotar de las voluntades reu-
nidas de todo un pueblo, y a cada subdito, en cuanto
quiera ser ciudadano, como si hubiera codeterminado
semejante voluntad. «Esta es la piedra de toque de la
juricidad de toda ley publica.» (KANT). La teoria del
contrato considera justificado al Estado, no porque haya
surgido del contrato, sino cuando permita pensarsele

(7) Giitermann, impugna esta coordinacién exclusiva de la teoria del con-
trato con la concepcion individualista en su recensién de este libro en
Arch. f. Soz. Wiss u. Soz Pol,, v. 41, p. 507.
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como originado por €l, esto es, porque sélo entonces,
puede ser contemplado como puesto en interés de todos
sus miembros. Por eso, alli donde la teoria del contrato
emplea la expresién «voluntad». debe introducirse la
expresion, por aquélla simbolizada, de «interés», si se
quiere entender rectamente la teorfa del contrato (8).

Finalmente, la concepcién transpersonal emplea
con frecuencia el ejemplo de un edificio en donde los
que le construyen no estén unidos ni por un todo que
los comprende, ni por relaciones inmediatas que ellos
anudan, sino por el trabajo comtn que realizan y por
la obra comiin que de éste ha de surgir.

En fin, como expresiones técnicas, proponemos las
siguentes, en parte en relacién con FERNANDO TONNIES:
«Sociedad» para la vida en comtin estructurada con fun-
damento individualista; «Totalidad» (Gesamtheit) para
las formas colectivas concebidas supraindividualista-
mente; y «Comunidad» para la forma transpersonal de
las relaciones humanas. Mientras sociedad y totalidad
son formas y relaciones sociales inmediatas, la comu-
nidad, en cambio, es una forma cuya conexién social
deriva de una cosa comiin.

Sociedad, totalidad y comunidad estén reciproca-
mente en relacion dialéctica. Cada una de ellas se trans-
forma en las otras. Sélo puede lograrse una de ellas,
cuando uno se ha esforzado por otra.

Término final de la sociedad es la personalidad,
mas ésta pertenece a aquellos valores que sélo pueden
lograrse cuando no se les persigue. La personalidad es

(8) Por esto, no significa una correccién que supere, Sino otra expresién
para el pensamiento fundamental de la teorfa del contrato, el intento de
Theodor Herzl de fundar el Estado en la «negotiorum gestio» en vez de
en el contrato. Judenstaat (El Estado judio), 6° ed., p- 72 s.
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s6lo la recompensa inesperada por la entrega plena a
la tarea, es donacién y gracia. «El que ama su vida, la
perderd; y el que aborrece su vida en este mundo, para
vida eterna la guardara.»

La personalidad se alcanza tinicamente con el ol-
vido de si mismo en lo objetivo. El muchacho que se
esfuerza por lograr rasgos caligrificos caracteristicos,
lo més probable es que antes los consiga feos que per-
sonales. Y aquel que en su esfuerzo inmediato se di-
rija a ganar una personalidad, serd un fatuo con un es-
pejo en la mano, pero nunca tendrd personalidad.

Lo dicho para la personalidad, vale también para
la totalidad, para la nacién. La caracteristica nacional
no se logra por esfuerzo inmedido, por caluroso que
sea, es también Gnicamente regalo y gracia. Un pueblo
no llega a ser naci6n esforzdndose por su caracteristica
nacional, sino entregidndose con propio olvido de si a
tareas universales. Arte patrio y poesia de terrufio, he-
chos conscientemente de intento, quedan siempre en
rango secundario. El arte que pensando en la humani-
dad se propone grandes temas, es al mismo tiempo in-
comparablemente nacional. Una verdad alemana, un
Dios tudesco, como tareas del esfuerzo alemén, no exis-
ten, pero lo que un alemén haga por voluntad y amor
de la cosa misma quedard para siempre con la impronta
alemana. La nacién como la personalidad son catego-
rias histéricas, que la historia posteriormente aplica,
pero no son ideales para el hacer cultural.

De esta manera, tanto la «sociedad» como la «to-
talidad» nos remiten a la «comunidad» y a las obras.
Empero, tarea y comunidad nos empujan, por su parte,
a la sociedad y a la «totalidad» en una accién reciproca,
cuyo circulo no podra nunca romperse, Y si la perso-
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nalidad alcanza sélo un pleno desarrollo por la entrega
a la tarea, a su vez la verdadera obra extraordinaria es
s6lo el desbordamiento de una rica personalidad: «Lo
maximo crea s6lo, quien no puede otra cosa.» Y lo
mismo que la personalidad, es también la nacién su-
puesto de una verdadera comunidad de trabajo. Ahora
pbien, el fin de la comunidad de trabajo no es la obra
aislada, el libro empolvado de una biblioteca o la es-
tatua caida rota al suelo, sino la cultura, el todo mem-
brado, la unidad viva en que todas las obras culturales
tienen su lugar. Esa unidad, sin embargo, no radica en
las obras mismas, sino en la conciencia que las abarca,
y no en una conciencia individual incapaz de darles ca-
bida en su plenitud, sino en la conciencia total de la
nacién, que comprende a todos los individuos y que
une a las generaciones.

Por eso, cuando se postula como fin de la vida co-
lectiva e invidual, ora la personalidad individual, ya la
personalidad total, bien la cultura del trabajo, no se hace
sino subrayar un segmento de un circulo cerrado y no
romper este circulo. Las tres posibles concepciones del
Derecho y del Estado, se originan de la especial acen-
tuacién de los diversos elementos de un todo indivisi-
ble (9).

Su encarnacién empirica se realiza en los partidos
politicos. Tan sélo la concepcién de una cultura de
obras o trabajo no se expresa en un determinado par-
tido; no es un programa sino un sentimiento vital: tal
el sentimiento vital del movimiento juvenil, que se ex-

(9) Esta exposicién muestra que yo de modo alguno hipostatizo una opo-
sicién relativa en una absoluta como me imputa ERicH KAUFMANN, Neu-
kantische Rechtsphilosophie (La filosofia juridica neokantiana), 1921,
p. 71, nota.
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presa con la palabra «comunidad». Ahora bien, ya que
el transpersonalismo, de un modo peculiar, une en s
elementos individualistas y supraindividualistas, puede
llegar a constituir el fondo de concrecion personal de
todas las actitudes politicas. No hubo Estado alguno
que se formara segun esta concepcidn; por causas em-
piricas parece poder servir de patrén en comunidades
juridicas parciales __Universidades, Ordenes religio-
sas, Iglesia cat6lica— pero nunca en la comunidad ju-
ridica total del Estado. Cierto que a la concepcidn trans-
personalista parece corresponder un tipo de Estado: el
Estado corporativo: pero alli donde esta concepcion
transpersonal y profesional del Estado, del stato cor-
porativo, se ha realizado, 1o ha hecho como fachada de
un Estado de fuerza, supraindividualista. Sin embargo,
es con esta medida transpersonal con la que la histo-
ria juzga posteriormente a las naciones. El instinto de
conservacion de los pueblos quiere que su Estado esté
al servicio de los individuos o de los entes totales. Em-
pero la Historia, a la inversa, juzga a los Estados por
lo que de ellos queda, cuando los hombres y los pue-
blos han desaparecido: por sus obras.

A continuacién no habra de intentarse construir en
el vacio la imagen ideal de un Estado orientado por la
cultura transpersonal de las obras (10), sino que sélo
habran de mostrarse las concepciones individualistas y
supraindividualistas del Estado y del Derecho en aque-
1las ideologias de partido en que han tomado figura his-
térica.

(10) Referencias para esta direcciéon en RADBRUCH, Kulturlehre von So-
zialismus (Doctrina Cultural del Socialismo), 2. ed., 1927, y en RaD-
BRrUCH, Wilhelm Meisters Sozialpolitische Sendung (La misi6n politico-
social de Wilhelm Meister), Logos, t. 8,1919, p. 152 s.
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En la atmésfera, sobre los partidos, no
hay nadie. Entre los luchadores
revolotean sus bufones, victimas seguras
de la espada.

ADOLF GLASBRENNER.

8 La teoria filos6fico-juridica de los partidos.

Significacién de las ideologias de partido. Individua-
lismo. Liberalismo y Democracia en particular. Con-
cepto social del derecho y socialismo. Catolicismo po-
litico.

Trataremos a continuacién de las concepciones de
los partidos, es decir, de las ideologias politicas. Puede
argumentarsenos que con la ideologia no captamos el
partido en su lado esencial. Lo real es tinicamente el
interés del partido, la ideologia un simple antemuro,
una simple bella fachada de ese interés. Aceptemos,
por una vez, que un partido esté fundado, en efecto,
sobre la base de meros intereses politicos sin co-
operacién alguna de ideas politicas; pues bien, seme-
jante partido se veria obligado con necesidad sociol6-
gica a formarse una ideologfa, es decir, a sostener, por
lo menos, que su interés particular estd puesto en inte-
tés de la generalidad. Por eso, aunque €sa ideologia no
fuera al principio otra cosa que un disfraz enganoso
para encubrir la desnudez de sus intereses, llegaria
pronto a ser mucho mas por necesidad socioldgica. La
ideologfa de un partido no es s6lo elemento de lucha
contra sus enemigos, sino modo de ganar nuevos adep-
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tos. En torno al grupo de gente ligada al interés de un
partido, se forma un circulo cada vez mayor de parti-
darios, cuya pertenencia al partido no estd determinada
por el interés sino por la ideologia de aquél y que, por
eso, exigen de modo consecuente y absoluto la reali-
zacion de la ideologia, aun a costa del interés; ligando
asi al partido la idea que, a su vez, los habia llevado
al mismo.

También de otra manera sobrepasa la idea de un
partido a su interés. Para que los ejércitos de la lucha
politica no se vean sorprendidos por su flanco necesi-
tan extender cada vez mds su frente ideal. La porfia de
los partidos obliga a cada uno de ellos a tener sobre
todos los problemas de la vida pudblica una visién pro-
gramatica, incluso respecto de aquellos que con su in-
terés originario no tienen ninguna conexién o la tienen
muy endeble. De esta manera, un programa de partido
acoge en si nuevas pretensiones que no estan sociol6gi-
camente condicionadas, sino motivadas ideolégica-
mente.

En el momento en que el interés invoca a la idea
se entrega por su parte a la l6gica de esa idea, que a
partir de tal momento se desarrolla atenida a su pro-
pia ley, posiblemente aun en contra del interés que la
invocé para ponerla a su servicio. A los espiritus como
a los fantasmas se les puede conjurar a voluntad, pero
no desprenderse de ellos con igual albedrio. El inte-
rés deviene, aun en contra de su voluntad, vehiculo de
la idea. HEGEL llamaba a esto la «astucia de la razén»
que aun contra su voluntad se aprovecha de los inte-
reses.

No nos ocupamos, por tanto, de meros fantasmas
cerebrales sino de unas fuerzas socioldgicas realmente
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operantes, cuando, ahora, estudiamos las ideologias po-
liticas (1).

Desde muy pronto la concepcién individualista
del Estado y del derecho encontré su precipitado en
las ideologias de partido y ciertamente en toda una
serie de diversas ideologfas. El punto desde el cual
todas estas ideologias irradian es el concepto del in-
dividuo (2).

Con frecuencia hay inclinacién a buscar el indivi-
duo de que deriva el individualismo en el hombre sin-
gular y empirico. Pero de la individualidad concreta,
con todos sus humores, manfas y «spleens», no nace
via alguna que lleve a una ordenacién del Estado y del
Derecho que a todos sirva de modo semejante (agra-
dar a todos es imposible), sino mds bien a una nega-
cién de todo Derecho y Estado. MAX STIRNER, que co-
menz6 con el Unico, es decir, el yo concreto, habia de
acabar, consecuentemente, en el Anarquismo. El anar-
quismo es aquella forma del individualismo que cree
poder partir de la individualidad concreta, empirica.

(1) Para lo siguiente, BINDER, Ph. d. R. (Filosofia del Derecho), p. 288
ss.; M. E. MAYER. R. Ph. (F* del D%, p. 71 ss., y para sus desarrollos M.
SALOMON, Arch. f. R. u. WPh,, t. 18, 1924-25, p. 431 ss.

(2) El individuo como sujeto de fines de la norma juridica y el indivi-
duo como punto de incidencia para la fuerza motivadora de la norma,
son dos problemas diversos. Aqui se trata del priméro, del dltimo en mi
conferencia «El hombre en el Derecho» (Der Mensch im Recht), 1927.
De qué manera los romanos concibieron al hombre en el derecho con
aquel dltimo sentido, lo expresa GOETHE: «Propiamente s6lo se intere-
saba por el hombre en cuanto podia obtener algo de €, por Ia fuerza o
por persuasién»; es decir, el hombre muy egoista y muy inteligente, el
homo 9economicus, que todavia queda hoy como homo juridicus. Por el
Contrario en qué forma concibieron los romanos al individuo como su-
)eFo de fines de la norma, lo ha expresado HEGEL en la frase luego trans-
crita en la p. 85 nota 2.
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Pero si el Estado y el Derecho no pueden ponerse
como tarea servir al hombre real, concreto, con todas
sus inclinaciones irracionales e inmorales, tampoco
pueden ponerse por obra la imagen ideal del hombre
perfecto, racional y moral; pues yace en la esencia de
la Razén y de la Moralidad el no poder ser resultado
de la coaccién juridica, sino producto de la libertad.
Por eso fracasaba el Despotismo ilustrado, una forma
también del individualismo (3), pues pretendia servir
al individuo aun contra de su voluntad, es decir, coac-
cionar lo incoaccionable: Razén y Moralidad. El des-
potismo ilustrado es aquella forma del individualismo,
que pone a la moral y a la razén de los individuos como
término inmediato de su compulsién.

El concepto del individuo a que apuntan tanto el
Liberalismo como la Democracia debe, por ende, estar
en un punto medio entre la individualidad empirica y
la personalidad moral. Es el individuo natural, en
cuanto puede llegar a ser personalidad moral, el con-
junto personificado de la capacidad para la moral; la
libertad personificada. En precisién progresiva se nos
dan estas proposiciones; el derecho debe estar al ser-
vicio del individuo; el derecho debe hacer posible la
moralidad individual; el derecho debe producir la li-
bertad individual; producirla en cuanto es posible, es
decir, no la libertad interna, sino la exterior, que es su-
puesto de la otra; originar, pues, la liberacion de las

motivaciones coactivas del contorno social, ora consis-
tan en el terrorismo de la lucha de todos contra todos,
bien en las sugestiones del medio social.

(3) Contra esta caracterizacién, GUTERMANN, Arch. f. Soz W. u. Soz Pol.,
v. 41, p. 506.

128

El individuo de la concepcién individualista del
Estado es, pues, en un aspecto el individuo aislado
que no estd unido con los otros individuos por més
vinculo que por aquellos que el derecho crea. El fe-
némeno social del derecho, segun la concepcidn in-
dividualista, tiene, expresada paraddjicamente, esta
tarea: destruir la determinabilidad de cada uno por
todos O por otros, sustituyéndola por una yuxtaposi-
cion, sin contactos, de hombres libres; o menos para-
déjicamente: sustituir el irracionalismo espontineo de
una Yinculacién social diversamente entrelazada, por
un sistema racional minimo de relaciones Jjuridicas.
Un refrén juridico dice: «El derecho separa pero no
hace amigos.» Nosotros percibimos este efecto libe-
rador, esta, permitiéndosenos la hipérbole, funcién an-
tisocial del derecho, cada vez que encontrandonos en
medio de relaciones personales dificilmente desenre-
dables vemos como tinica salida el considerar Ia cosa
€n su aspecto puro de negocio, es decir, meramente
juridico (4). |
_ Si el individuo del individualismo filoséfico-juri-
dico no es otra cosa que la libertad personificada, de
modo semejante representa también la igualdad de
tc?dos los individuos. Diversidad, particularidad e indi-
vidualidad existen sélo en el individuo empirico y en
la personalidad moral («Ante cada uno hay una ima-
gen de lo que debe ser»), pero el individuo en sentido

@ SHOPEN.HAUER, compara a la sociedad humana con una sociedad de
Puerco-espines, que para calentarse se apretaran unos con otros pero de-
blepdo mantenerse lo suficientemente alejados para no herirsé con sus
espinas. La lejanfa media que encuentran es para SCHOPENHAUER la cor-

tgsi.a humana; y hubiera podido decir: el derecho concebido al modo in-
dividualista.
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filoséfico-juridico, pensado como la facultad de los in-
dividuos empiricos para la moral individualizada, es en
sf mismo incapaz de toda caracteristica individualiza-
dora. Es un individuo sin individualidad, comparable
y comparado muchas veces al 4tomo de las ciencias
naturales, siempre el mismo en medio de sus miles mul-
tiplicaciones e infinitos juegos. «El hombre abstracto,
]a mas apta, regular y perfeccionada de todas las ma-
quinas, ha sido construido y encontrado y debe con-
templarse como un fantasma en la clara’y sabia verdad
del dia» (TONNIES) (5).

La imagen del contrato social es singularmente
apropiada para hacer visible esta naturaleza abstracta
del individuo filoséfico-juridico. Este contrato no sig-
nifica un acuerdo efectivo de voluntades reales de hom-
bres reales, sino, més bien, que en €l se finge como
querido lo que todo hombre razonable no puede dejar
de querer, ya que estd puesto a causa de su propio in-
terés. Se finge el contrayente del contrato social como
un puro ser racional que conoce su verdadero interés
y que s6lo por él se deja determinar. No es un hombre

(5) HEGEL en su Ph. d. Geschichte (Filosofia de la Historia, ed. esp. R.
de O. tr. J. Gaos.) muestra c6mo los romanos crearon este concepto del
individuo sin individualidad: «La personalidad universal abstracta no exis-
tia (entre los griegos), pues el espiritu tuvo que formarse antes para esta
forma de la universalidad abstracta, que tan dulce disciplina ha ejercido
sobre la humanidad. Ahora, aqui, en Roma encontramos esa abstracta
universalidad, esa abstracta libertad, que por un lado sitia al Estado
abstracto, a la Politica y al Poder sobre la individualidad concreta, so-
thetiéndola completamente, y que por otro lado, crea a la Personalidad
frente a esta generalidad; la libertad del yo en si que debe distinguirse
de la individualidad. Pues la personalidad constituye la determinacién
fundamental del derecho: halla fundamentalmente su existencia en la pro-
piedad, es, empero, indiferente a las determinaciones del espiritu vivo
que ocupan a la individualidad.»
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ceal el que se liga en el contrato social, sino un abs-
tracto esquema racional en infinita repeticion.

Asi se explica que a muchos la concepcién indivi-
dualista del Estado parezca tan antiindividualista; es
decir, cuando esta expresién no se refiere al individuo,
sino a la individualidad. Cabalmente porque para el in-
dividualismo es la individualidad moral un valor de rango
supremo y el derecho y el Estado s6lo son medios a su
servicio, s6lo puede realizarse aquélla més alld de la es-
fera juridica, y, a su vez, sélo puede la individualidad
empirica advenir al derecho en la forma generalizada de
«una personificada posibilidad para lo ético», en la forma
de la libertad personificada, en una palabra, en la forma
del individuo desindividualizado. De este modo, la in-
dividualidad para el individualismo, queda siempre mas
alld y mas acd de la Idea del Derecho.

Si el Liberalismo y la Democracia se distinguen
del anarquismo y del despotismo ilustrado por un con-
cepto diverso del individuo, se separan luego, entre s,
por una diferente valoracién del individuo. Era erro-
nea la designacién que antes se hacia de la democra-
cia como un liberalismo de izquierda, como una espe-
cie mds acentuada del liberalismo. Que entre
liberalismo y democracia no existe s6lo distincién de
medida, sino de especie, se nos muestra de la oposi-
¢i6n entre el anarquismo, COmo forma extrema del li-
beralismo, y el socialismo, como continuacién de la
democracia desde la politica a la economia. Este con-
traste en sus concepciones del mundo y la vida entre
el liberalismo y la democracia, lo obtendremos ahora
progresivamente de sus efectos politicos.

La democracia pretende la dominacion absoluta de
la voluntad mayoritaria, el liberalismo exige la posibi-
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lidad para las voluntades individuales de poderse afir-
mar en determinadas circunstancias, aun en contra de
la voluntad de la mayorfa. Para el liberalismo son punto
de partida del pensamiento juridico-filoséfico del Es-
tado los derechos del hombre, los derechos fundamen-
tales, los derechos de libertad del individuo, trozos de
su libertad natural preestatal que ha introducido en e]
Estado con la pretensién absoluta de su respeto, por-
que el Estado Unicamente en la proteccién de éstos en-
cuentra a la par su justificacién y su tarea: «El fin de
toda sociedad politica es el mantenimiento de los de-
rechos naturales e imprescriptibles del hombre» (De-
claracién de 1789). En la concepcién democritica, al
contrario, pone el individuo su libertad preestatal en
absoluto a disposicién de la voluntad del Estado, de la
voluntad de la mayorfa, reservandose sélo como
compensacion, el participar en la formacién de esta vo-
luntad de la mayorfa. De esta diversidad en sus con-
cepciones fundamentales deriva la diversidad de sus
respectivos principios politicos de organizacién, la co-
nocida oposicién entre MONTESQUIEU y ROUSSEAU: el
liberalismo acata la teorfa de la divisién de poderes de
MONTESQUIEU, cuyo sentido reside en conjugar reci-
procamente a los dos pretendientes al absolutismo el
monarca y la mayoria, de tal modo, que resulten incé-
lumes los derechos de libertad del individuo; la demo-
cracia rechaza con ROUSSEAU la divisién de poderes,
pues precisamente aspira al absolutismo de la mayoria
que aquélla combate.

En la democracia, mayoria, en el liberalismo, Ii-
bertad; en aquélla, participacién en el Estado vy, a ser
posible, en la mayoria, en éste, libertad ante el Estado;
en la democracia, «libertad ciudadana en el Estado»,
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en el liberalismo, «libertad individualy; en aquélla de-
rechos politicos de libertad garantizados, aquf libertad
semejante a todos para uso de sus diversas capacida-
des naturales, es decir, libertad en el arranque de una
porfia que sera productora de nueva desigualdad; en la
democracia el concepto de igualdad sobrepuja al de li-
bertad, en el liberalismo, al contrario, el de libertad ex-
cede al de igualdad. De todo lo cual se desprende, que
no se trata por esta distincién de la eliminacién del ele-
mento liberal por el democritico, o viceversa, del de-
mocratico por el liberal, sino de la preponderancia de
uno u otro, en la, con expresion fascista, llamada mez-
cla «demoliberal».

Ahora ya estamos en situacién de llegar hasta la
oposicién de concepciones del mundo, de que los des-
critos contrastes particulares proceden. Expresandola
en férmulas casi algebraicas: la democracia imputa al
individuo Gnicamente un valor finito, el liberalismo uno
infinito. Para la democracia el valor del individuo es
multiplicable, el valor de la mayoria es superior al de
la minoria; el valor individual infinito del liberalismo
es, al contrario, por necesidad conceptual, insuperable
aun por el contenido de valor de una mayoria por
grande que ésta sea. Esta diferente valoracién del in-
dividuo exige fundarse en la diversa estructura de sus
sendos conceptos del valor ético. El liberalismo cree
que el valor ético llega fundamentalmente 2 cumpli-
miento pleno en un individuo singular. Todo individuo
estd llamado a realizar un valor ético que es igual para
todos y, por tanto, insuperable e infinito. Para la de-
mocracia, en contra, el valor moral recibe su contenido
de su aplicacién a los mas diversos individuos y por
cada individuo un contenido distinto; tan sélo en un
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nimero infinito de individuos es capaz de desarrollarse
la gran riqueza del mundo moral.

Junto al individualismo liberal y democritico, est4
ademas el individualismo social. Surgié de la critica
de la igualdad burguesa, en medio de la desigualdad
social y econémica, tal .como aquélla parece la esencia
del individualismo «demoliberal». Semejante igualdad
meramente juridico-formal significa disimulo y profun-
dizaci6n de la desigualdad real de la sociedad. La li-
bertad de propiedad igual para todos se convierte en la
realidad social, para los poseedores de los medios de
produccién, de un mero dominio sobre las cosas en un
poder sobre los hombres, y para las clases deshereda-
das en una dependencia de la propiedad. La libertad
contractual, igual para todos, se transforma para los
propietarios en una libertad de prescribir al dictado,
para los desposeidos en una necesidad de entregarse
sin defensa a ese dictado. Los derechos politicos igua-
les para todos, para los que se hallan en situacién de
alimentar las cajas de los partidos y de financiar la
prensa, significan, en comparacién con los deshereda-
dos, una potenciacién de su fuerza. Esta critica de la
mera igualdad juridico-formal significa en dltimo ex-
tremo una critica del individuo aislado y sin individua-
lidad de que parte la concepcién demo-liberal; signi-
fica el postulado de una orientacién del Derecho y el
Estado hacia el individuo socializado y concreto (6);

(6) KARL MARx (En torno a la cuestién judia). «La emancipacién hu-
mana sélo ser plena cuando el hombre real individual absorba en si al
ciudadano abstracto, cuando como hombre individual, en su vida empi-
rica, en su trabajo individual, en sus relaciones individuales, llegue a ser
esencia genérica, cuando el hombre haya reconocido y organizado sus
«propes forces» como fuerzas sociales, de modo que no aparte més de
si la fuerza social en la estructura de la fuerza politica.»
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no ciertamente la individualidad de cada individuo, de
la que, como vimos, no parte via alguna que conduzca
a una concepcion del Estado y del Derecho, ni tam-
poco el abstracto concepto genérico del hombre con-
cebido como la libertad personificada, sino la de una
diversidad de tipos sociales, tales como los del patrono
y del asalariado, del obrero y del empleado (7). De este
modo, la concepcién social del Estado y del derecho
haciendo visible a la consideracién juridica las diferen-
cias de poder, la fuerza de unos y la debilidad de otros,
hace posible que éstas sean tomadas en cuenta juridi-
camente, y favorece el tratamiento diferente de los so-
cialmente poderosos y de los socialmente débiles, la
proteccién de los débiles y la contencién de los fuer-
tes, sustituyendo, al fin, el pensamiento demoliberal de
la igualdad, por el pensamiento social de la equipara-
cién. El derecho social, asi caracterizado, se nos pre-
senta como un triunfo de la equidad sobre una justicia
anquilosada y rigida.

Mientras el pensamiento social se esfuerza por la
nivelacién de la desigualdad social, el Socialismo exige
la remocién de sus causas: la propiedad privada de
los medios de produccién, y con ella, por ende, la
desigunaldad misma. Empero, de igual modo que
la concepcién social es el socialismo una forma del in-
dividualismo filoséfico-juridico. La consideracién eco-
némica pone al socialismo en oposicién con el
individualismo, porque en él la vida econémica no se
considera como una accién conjunta y reciproca del in-

(7) Comp. RADBRUCH: Von der individualistichen zur sozialen Rechtsauf-
fassung (De la concepcién juridica individualista a la social), Hanseatis-
ches Rechts-und Gerichtszeitschrift, 13. Ann, p. 457. (Igualmente, Archi-
ves de Phil. du Droit), p. 387 s.
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dividuo libre, sino que quiere someterla a una regula-
cion supra-individual. Para la consideracién filoséfico-
Juridica sélo importa, €mpero, que esta regulacién, en
fin de cuentas, estd concebida para servicio del indjvi-
duo. Asi, hasta el mismo Manifiesto comunista culming
en la meta final de una «asociacién, en donde el libre
desarrollo de cada uno sea la condicién del libre des-
arrollo de todos». Que, no obstante, este fin de la li-
bertad de todos, se consiga por una limitacién de la li-
bertad de todos, es una paradoja de la que el socialismo
participa con todas las otras concepciones individua-
listas, el problema bésico del individualismo con el que
ya tuvo que luchar la teorfa del contrato social. De las
relaciones del socialismo con el individualismo «bur-
| gués», se deriva la duplicidad de sus direcciones téc-
| ticas: la forma transitoria para la comunidad socialista,
| la dictadura del proletariado, se concibe por un lado
| como el dominio democratico de la mayoria, por otro
como el dominio minoritario de una «&litey proletaria.
En la primera forma se enlazan el pensamiento socia-
lista con el demoliberal, en la otra e] socialismo cree
necesario desprenderse, aunque sea de modo tran-
sitorio, de la forma del Estado popular y de derecho.
Frente a las ideologias de los partidos individua-
listas surge mucho més tarde una ideologfa transindi-
vidualista, conservadora (8). Aquéllas son ideologias
agresivas, ésta defensiva. Los partidos individualistas
pretendian transformar los hechos politicos de acuerdo
con sus ideologias, los partidos conservadores cimen-
tan los hechos politicos existentes con una construc-

(8) Comp. MANNHEIM, Das conservative Denken (El pensamiento con-
servador). Arch. f. Sw. u. SP, vol. 57, p. 68 ss., 470 ss.
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ci6n ideoldgica a posteriori. Para aqué.llos es el Estado
como una maquina que puede construirse con sus par-
tes, para €stos €s COmo un organismo produc1d9 por
una misteriosa fuerza fatal. La imagen del organismo,
del dominio de la cabeza sobre los mierpbros, sirve :{
los conservadores para patentizar la doctrina de q/ue asi
como el organismo afirma su identidad a través del
cambio de sus células, de modo parejo el pueblo es la
unidad de todos sus miembros, no s6lo presentes sino
pasados y futuros; «un vinculo sagrado entre las ge-
neraciones», segin frase de TREITSCHKE; y de que ca-
balmente por eso el pueblo no elige a su soberano, smP
que el soberano estd puesto sobre el pueblo, pues él
domina en nombre de todos y no en representacién de
algunos, pues €l recibe su sancién, no de abajo, por la
voluntad popular, sino de arriba, a través de la ngto-
ria y por la Religién, por legitimidad y gracia de D10s,
como ungido con la carisma de jefe (9). «Autond.a(_i,
no mayoria», dijo STAHL, y MUSSOLINI sustituye la trini-
dad del 1789 por esta nueva: «Autoridad, Orden, Jus-

(9) Una funci6n politica idéntica a la que ejercié hasta aqui !a teoria' ?r-
ganica del Estado, realiza en la actualidad la teoria de la 1ntegrac1or.1.
(SMEND, Verfassung u. Verfassungrecht [Constitucién y derecho COI.ISH-
tucional], 1928). Frente a la doctrina del organismo viene a qar validez
al pensamiento «que no menos que el individuo en el todo, vive el todo
en el individuo» (LitT, Individuum und Gemeinschaft. [Individuo y co-
munidad], tercera ed., 1926, p. 284). El todo vive tan s6lo, en glfantp es
continuamente vivido por el individuo. En la teorfa de la inte gracién viene
a actualizarse la teoria organica transformada de estdtica en dinz’umca', de
sustancial en funcional. La funci6n politica de la teorfa de la integracién,
reside, como lo fue en la teorfa organica, en poder fundamenta_r formas
constitucionales no democriticas en la voluntad popular; ahora bien, con-
cebida no como mayorfa de la voluntad popular, sino conp una vplun—
tad integradora del pueblo, numéricamente incontrolable e indeterminada
y aspirando a una comunidad popular construfble a capricho.
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ticia». (Justicia entendida en el sentido platénico del
orden estamental.)

Mis importantes casi que las consecuencias que
de la teorfa organica del Estado se desprenden para la
situacién de los soberanos, son las que resultan para la
situacién de los individuos. La filosoffa del derecho in-
dividualista parte de individuos y de suma de indivi-
duos, la supraindividualista de individualidades y de
totalidades de individualidades. Bajo la imagen del or-
ganismo se reclama un Estado ricamente membrado,
con numerosas instituciones intermedias entre el todo
y los individuos, diversidad y desigualdad de las fun-
ciones, especies distintas y diverso rango de territorios
y lugares, de estirpes, clases e individualidades. La
individualidad, pues, de modo inverso que en el indi-
vidualismo, tiene su sitio en las ideologias conserva-
doras. El individuo en la concepcién individualista del
Estado aparecia abstracto, aislado y sin individualidad;
ahora bien, porque el conservadurismo no piensa al in-
dividuo aislado, sino miembro de un organismo, estd
en situacién de concebirlo como individualidad. Su li-
bertad no es la libertad igual para todos, la posibilidad
abstracta para todos y cada uno, sino la libertad de ac-
tuar cada uno en los limites de su peculiaridad en
beneficio de la totalidad; no es, por €so, libertad de
todos, .sino libertad para algo, por consiguiente, liber-
tad sin igualdad. Si la individualidad no tenia en la ide-
ologfa individualista ningin lugar porque era cabal-
mente su meta final, en cambio lo tiene en la ideologia
conservadora, ya que la considera tan s6lo como un
medio al servicio de la totalidad. Semejante al indivi-
duo, es también el todo una individualidad. Como la
concepcién individualista comienza con el individuo
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sin indidualidad no puede, en consecuencia, pararse de-
finitivamente, sino cuando alcanza la meta final de una
Humanidad desnacionalizada. La concepcién suprain-
dividualista alcanza su término final en la individuali-
dad del todo nacional. De esta manera conduce el con-
servadurismo a la doble estructuracién del mundo en
naciones y del Estado en clases.

En la actualidad la concepcién conservadora del
Estado y del Derecho logra tinicamente una expresion
mutilada en los partidos que le estdn més proximos.
para el conservatismo es propiamente esencial aquel
monismo religioso o histérico, que encuentra el valor
en la realidad. A los partidos que oponen a la realidad
un ideal, aunque éste sea también el de un tiempo pa-
sado. les falta necesariamente esta estructura del pen-
samiento conservador. Y abocan, todavia, a més fuerte
oposicién con el modo de pensar conservador, cuando
incapaces de erigir la restauracién plena del pasado,
oponen a la actualidad un ideal futuro entretejido con
elementos del pasado; profundizindose plenamente
esta contradiccién cuando semejantes partidos no pre-
tenden realizar su ideal por medios constitucionales,
sino revolucionarios, es decir, contrarrevolucionarios.
Mas también en la imagen politica futura de estos par-
tidos, s6lo se han manifestado hasta ahora los rasgos
generales del supraindividualismo organico-conserva-
dor. En fin de cuentas, pueden resumirse en este topico
tan usado como equivoco: «Antes la utilidad comin
que la propia.» Todas las pretensiones singulares tie-
nen mads carécter agitador que programatico. Al caric-
ter irracional del pensamiento de estos partidos corres-
ponde, que no pretendan la fuerza para la realizacion
de un programa prefijado, sino al revés, que digan: {pri-
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mero el poder, después el programa! De esta manera
el programa del fascismo antes del golpe de Estado, se
resumia completamente en esta frase: «Italia a noi»; y condicionada objetivamente. No hay,' en cambio, luz
luego que logrado el poder acepté una forma consti- alguna que pueda iluminar un camino a través de la
tucional corporativa, se ha dicho con raz6n de ella, que fragosidad de los pequeiios partidos, a través de la tur-
no es un sistema estatal que descansa en si{ mismo, sino bamulta de los partidos atomizados.

un instrumento hébilmente formado para el manejo de
la mera dictadura (10).

Finalmente, una situacion intermedia entre los par-
tidos individualistas y supraindividualistas, significa el
Catolicismo politico. Las concepciones de las Iglesias
catélica y evangélica se oponen reciprocamente como
las del Estado supraindividualista e individualista. Para
la concepcién evangélica, la Iglesia es una institucion
creada para el servicio del alma individual, Unica con
valor religioso. Segiin la opinién catdlica, por el con-
trario, la Iglesia independientemente del valor que
tenga para la santificacion del alma individual, es una
institucién creada por el mismo Dios y con propio valor
religioso. En la concepcion catdlica, el Estado, que
debe estar inordinado o coordinado con relacion a la
Iglesia, puede ser considerado como «autoridad de
Dios», recibiendo de este modo un destello del valor
supraindividual de la Iglesia, pero al mismo tiempo,
como Estado terreno, puede ser manejado como sim-
ple instrumento de los fines individuales de seguridad
y bienestar. El catolicismo, por €so, puede conectarse,
tanto a la derecha como a la izquierda, lo mismo a
los partidos individualistas, como a los supraindividua-
listas.

Asi pues, la esencia de los partidos queda ilumi-
nada por la Filosoffa del Derecho. Y en este sentido

(10) Cf. LuDWIG BERNHARD, Der Staatsgedanke des Faschismus (El pen-
samiento fascista del Estado), 1931, p. 42.
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¢Habéis pensado alguna vez una idea
hasta su iiltimo término, sin tropezares
con alguna contradiccién?

Ibsen.

9 Las antinomias de la idea del Derecho.

Justicia, finalidad, seguridad juridica. Tensién exis-
tente entre ellas.

Tornemos la mirada al camino hasta aqui reco-
rrido. El concepto del derecho, un concepto cultural,
es decir, un concepto referido a un valor, nos impulsé
hacia el valor juridico, hacia la idea del derecho: El
derecho es aquello cuyo sentido estriba en servir a la
idea del derecho. Encontramos la idea del derecho en
la Justicia y determinamos la esencia de ésta, de la jus-
ticia igualitaria, como igualdad: tratamiento igual de
los hombres y relaciones iguales, y correspondiente
desigual de los desiguales. Pudimos orientar por la jus-
ticia el concepto del derecho, mas sin lograr por ello
un pensamiento conductor exhaustivo para la deriva-
cion del contenido del derecho. Pues la justicia nos in-
dica, ciertamente, tratar a los iguales como iguales y a
los desiguales como desiguales, nada nos dice, empero,
respecto del punto de vista desde el cual y primera-
raente se califiquen unos como iguales y otros como
desiguales; determina ademas sélo la relacién, pero no
el modo del tratamiento. Ambas cuestiones s6lo pue-
den responderse con relacién a los fines del derecho.
Junto a la justicia entra pues, como segundo elemento
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de la idea del derecho su adecuacién a un fin o finalj-
dad. Ahora bien, este problema del fin y de la adecua-
cion a un fin, no puede responderse univocamente, sing
relativistamente por el desarrollo sistematico de las dj-
ferentes concepciones del Derecho y del Estado, de las
diferentes ideologias politicas. Este relativismo, sin em-
bargo, no puede quedar como la dltima palabra de la
Filosoffa del Derecho. El derecho, como ordenacién de
la vida comiin, no puede ser abandonado a las diver-
sidades de opini6n de los individuos, pues por encima
de todos tiene que ser una ordenacién, un Orden.
Con esto, pues, surge una tercera exigencia del de-
recho de igual condicién que las anteriores, un tercer
elemento de la idea del derecho: la seguridad juridica.
La seguridad juridica exige positividad del derecho: si
no puede fijarse lo que es justo, hay que establecer lo
que debe ser juridico, y eso sf, por una magistratura que
esté en situacién de hacer cumplir lo establecido (1).
La positividad del derecho es asi, de modo notable, pro-
pio supuesto de su justicia: tan propio es del concepto
del derecho justo el ser positivo, como es tarea del de-
recho positivo ser justo en sus contenidos. De estos tres
elementos de la idea del derecho, sélo para el segundo
vale la autolimitacién del relativismo, los otros dos, jus-
ticia y seguridad, estan sobre la oposicién de las con-
cepciones en torno al Derecho y al Estado, por encima
de la lucha de los partidos. Es mis importante acabar
con la batalla de las opiniones politicas, que no espe-
rar a ponerle un término justo y con arreglo a fines; es
mas importante la existencia de un orden Jjuridico que

(1) De acuerdo con este razonamiento estd MAX RUMELIN, Die Rechtsi-
cherheit (La seguridad juridica), 1924, p. 3.
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su justicia y finalidad; estas Gltimas s'on las grandes .ta-
reas secundarias del Derecho, la pn’rnera,.consentlda
jgualmente por todos, es la seguri_dad, es (_iCCl‘l‘, 'el Orden,
Ja paz (2). También a la exigencia de la justicia se sub-
ordinan todos en igual medida. El conjunto de la.t lugha
poh’tica cotidiana se desarrolla como una discusién in-
acabable sobre la justicia. Escatimar a los otros lo que
uno para si pretende, necesidad de otorgar a los demds
lo que uno toma para si, no pretender para uno lo que
otro no pueda exigir también, he aqui todos los repro-
ches, exigencias y réplicas que entre los politicos y sus
oposiciones respectivas, vuelan de aqui para al.lé como
volantes, de un modo incesante; el supuesto tacito exis-
tente entre estas partes en lucha, es el de que debe ser
consentido a otro lo que para uno sea recto o justo, es
decir, la idea de la justicia. La idea de la justicia es ab-
soluta, formal ciertamente, mas, por eso, de validez uni-
versal. Igual que la seguridad juridica es una exigencia
que estd sobre los partidos. Pero que puede depender
de las concepciones sobre el Estado y el Derecho, de
la posicion de los partidos, en la medida que estas exi-
gencias del derecho procedan o sigan a las otras, en la
medida que la finalidad y la justicia se sacrifiquen ante
la seguridad, o suceda esto de modo inverso. Elemen-
tos de validez universal en la idea del derecho son la
justicia y la seguridad, de validez relativa, empero, no
s6lo la finalidad misma, sino también la relacidn jerar-
quica de los tres elementos entre si.

(2) «La paix, la sécurité sont les premiers bienfaits que le Droit Fioi’t nous
procurer. Alors méme que nous serions en désaccord profond, irréducti-
ble sur les fins supérieures du Droit, nous pouvons cependant nous en-
tendre pour lui faire remplir ces fins intermédianes auxquelles nous som-
mes tous intéressés.» CUCHE, Conferences de Phi. du Droit, 1928, p. 19.
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Nuestra consideracion nos ha empujado continua-
mente de uno de estos elementos de la idea del dere-
cho hacia el otro; los tres se exigen mutuamente, ..
pero, se contradicen, al mismo tiempo, mutuamente (3).

La justicia y la finalidad plantean contrarias pre-
tensiones.

Justicia significa igualdad y la igualdad exige uni-
versalidad del precepto juridico; justicia generalizada
en cualquier grado. Pero la igualdad no se da en la re-
alidad; es siempre una abstraccién desde cierto punto
de vista de una desigualdad dada. Ahora bien, desde el
punto de vista de la adecuaci6n al fin ha de permane-
cer toda desigualdad de una manera esencial; la fina-
lidad exige individualizar tan lejos como se pueda. De
esta manera, justicia y finalidad se contradicen mutua-
mente. Todo esto se nos patentiza en la lucha existente
entre administracién y justicia administrativa, entre las
tendencias abstractas e individualizadoras en el dere-
cho penal y en otros terrenos a través de la contradic-
cion entre las exigencias pedagégicas y disciplinarias
en toda educacion de masas. Esta relacién de tensio-
nes, empero, €s insuprimible (4).

Frente a la justicia y a la finalidad por un lado,
aparece por otro en posicion de contradiccién la segu-
ridad juridica. La seguridad juridica exige positividad.
Mas, el derecho positivo pretende valer sin considera-

(3) Comp. RapBRUCH, Die Problematik der Rechtsidee (La problematica
de la Idea del Derecho), en el anuario Die Dioskuren, 1924, p- 43 s. Sobre
la «relacién de tirantez» entre justicia y seguridad, también PRETRASCHEK,
RPh. des Pesimismus (La filosoffa juridica del pesimismo), 1929, p. 181
ss., 408 ss.

(4) Isay, Rechtsnorm u. Entscheidung (Norma juridica y decisi6n), 1929,
p.- 135 s.
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cién de su justicia y de sus fines. La positividad es un
factum, el derecho positivo supone una fuerza que lo
pone o establece; de esta manera aparecen en estrecha
unién derecho y factum, derecho y fuerza, que son, sin
embargo, contrarios. Pero la seguridad juridica no exi ge
s6lo la vigencia de los preceptos juridicos que la fuerza
establece y que se cumplen de hecho, sino que tiene
también ciertas exigencias respecto a su contenido, la
exigencia de su practicabilidad; mas ésta, marca al de-
recho con diversos rasgos que contradicen la finalidad
individualizadora, asi, por ejemplo, fija estrechos limi-
tes alli donde la vida sélo conoce transitos fluidos, o
bien acepta de la situacién de hecho sélo los sintomas
externos en lugar de los hechos internos propiamente
significativos.

Por 1ltimo, hasta las mismas exigencias de la se-
guridad pueden llegar a chocar con las consecuencias
de la positividad, que es en sf una exigencia de la se-
guridad, tal, por ejemplo, cuando en interés de la
seguridad juridica se reconoce fuerza obligatoria a una
costumbre derogatoria o a un derecho revolucionario
que habian logrado imponerse a costa del derecho po-
sitivo hasta entonces vigente. Es mis, este fenémeno
en el dominio de la validez, tiene su paralelo en el con-
tenido de ese derecho vigente mismo. De modo igual
a como en interés de la seguridad juridica ciertos he-
chos antijuridicos anulan el derecho vigente y crean
otro nuevo, hay también derechos subjetivos, que en
interés de esa misma seguridad nacen y se extinguen
por hechos antijuridicos. En interés de la seguridad ju-
ridica existe la santidad de la cosa juzgada, de modo
que el fallo de contenido injusto conserva su fuerza de
obligar para el caso concreto; y aun trasciende en forma
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de precedente a la singularidad del caso (5). En la pres-
cripcién, en la usucapion, en la proteccién de la pose-
sién civil y en el statuo quo internacional, se otorgan
efectos justificantes al estado antijuridico en méritos
de la firmeza, es decir, de la seguridad de la vida juri-
dica (6).

Podria intentarse arbitrar la pugna entre justicia,
finalidad y seguridad, de modo que se propusiera una
honrada divisién del trabajo para cada uno de los tres
principios segin el dominio de su actuacion: con la jus-
ticia se mediria si una ordenacién determinada trafa
consigo la forma de lo juridico; segiin el patrén de los
fines habria que decidir si sus contenidos eran los ade-
cuados; por dltimo, se juzgaria por la medida de segu-
ridad garantizada, si podia atribuirsele validez o vi-
gencia. De hecho sélo decidimos con la medida de la
justicia propuesta si una ordenacién posee naturaleza
juridica, si estd de acuerdo con el concepto del dere-
cho (7). Mas, sobre el contenido pesan los tres princi-
pios. Cierto, que de modo fundamental se juzga segin
el principio de la finalidad, pero estos contenidos pue-
den ser modificados por la justicia, cuando un precepto
fundamental ordenado por un fin por exigencias de la
igualdad juridica demanda una aplicacién que desborda
los limites de su adecuacién a ese fin. Hay ademds,
toda una serie de preceptos sélo dictados por la justi-

(5) Aqui cae igualmente el «Ideal de la unanimidad» en la declaracién
del derecho, erigido por W. JELLINEK en su Shopferische Rechtswissen-
chaft (Ciencia del derecho creadora), 1928.

(6) En contra M. RUMELIN, Die Rechtssicherheit (La seguridad juridica),
1924, p. 24, nota 4.

(7) Con esto, naturalmente, no se decide de su admisibilidad: asf el art.
48 de la Constitucién del Reich, admite «medidas» que a causa de su na-
turaleza individual no tienen ningin caricter juridico.
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cia o la seguridad. La igualdad ante la ley y la prohi-
bici6n de tribunales extraordinarios, sélo se apoyan en
exigencia de la justicia. Y dnicamente estin decretadas
por exigencias de la seguridad las llamadas «normas
de direccion» (8), las cuales por su mera existencia
cumplen plenamente su propia funcién, sin que su con-
tenido haya de colocarse bajo el sefiorio de un fin; son
preceptos cuyo contrario podria ser igualmente justo,
pues s6lo se proponen una regulacién Unica, sea ésta
cual sea, por ejemplo, la prescripcién de policia «jGuar-
dad la derechal!», cuya finalidad, evitar los choques,
podria cumplirse igual con su contraria «jGuardad la
izquierda!» (9). Veremos, por iltimo, que la vigencia
o validez de un derecho positivo injusto o antijuridico
no es cosa que pueda afirmarse sin més ni més, que el
problema de la validez no es un juicio exclusivo del
punto de vista de la seguridad, sino que también puede
pronunciarse desde los de la justicia y finalidad.
Nuestro resultado serfa, pues, éste: la justicia, la
finalidad y la seguridad del derecho, dominan conjun-
tamente a éste en todos sus aspectos, aunque puedan
surgir entre estos elementos entre si agudas contradic-
ciones. Hay épocas que se inclinan a marcar el tono
sobre uno u otro principio. Asi el Estado-policia in-
tenté que predominase el principio de la finalidad, ol-

(8) Comp. MARSCHALL V. BIEBERSTEIN, Vom Kampf des Rechtes gegen
die Gesetze (De la lucha del derecho contra las leyes), 1927, p. 116.
(9) Tales «normas de direccién» serian también necesarias en una comu-
nidad de seres perfectos, que conviviesen y practicasen plenamente todos
los deberes de la justicia. Es por eso, completamente falso explicar el de-
recho como una ayuda necesaria de la naturaleza pecadora del hombre y
destinada a desaparecer en el momento en que la humanidad se elevase
aun estado de moralidad sin pecado. Ni los «ejércitos celestes» pueden
evadir una reglamentaci6n de su ejercicio.

149




vidando en las decisiones de su justicia de cdmara (Kq-
binettjustiz) la justicia y la seguridad. La época del
derecho natural intent6 derivar al conjuro de la idea
formal de justicia la totalidad de los contenidos jurigi.
cos al par que su vigencia. La pasada época del POsi-
tivismo, con fatal unilateralidad, sélo vio la positivi-
dad y la seguridad del derecho y ocasioné que por largo
tiempo quedara silenciosa la investigacién metédica de
los fines y hasta de la justicia del derecho establecido,
haciendo enmudecer durante decenios a la Filosofia ju-
ridica y a la Politica del derecho. Empero, las unilate-
ralidades de estas épocas juridicas sucediéndose unag
de otras, son cabalmente muy apropiadas para hacer-
nos bien visible la multilateralidad, plena de contradic-
ciones, de la idea del derecho.

Hemos mostrado contradicciones sin poderlas re-
solver. Y en ello no vemos defecto para un sistema. La
filosoffa no debe proporcionar decisiones, sino situar
ante la decisién; no debe hacer la vida fAcil, sino, pre-
cisamente problematica. Un sistema filoséfico debe se-
mejarse a una catedral gética, en donde las masas se
sostienen al pugnar unas con otras. jQué despreciable
seria una Filosofia que no tuviera al mundo como una
creacion final de la razén y que desembocara, sin em-
bargo, en un sistema de la razén ausente de contradic-
ciones! 'Y qué superflua serfa una existencia para quien
el mundo no fuera, en fin de cuentas, una contradic-
cion y la vida una decisién! (10).

(10) A. BAUMGARTEN, R. Ph. (F* del D.®), p. 36, alude a la «estructura an-
tinomial del mundo» y se declara por una «Filosofia de las contradiccio-
nes». Die Wissen, v. Recht (La ciencia del derecho), t. I, 1920, p- 52s.
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«Tu debes, porque yo quiero, es un
desatino; pero, ti debes, porque yo debo,
es una conclusion justa y la base del
Derecho.»

SEUME.

10 La validez del Derecho.

Teoria juridica de la validez. Teoria sociolégica. (Teo-
tia de la fuerza, teoria del reconocimiento o acepta-
cién). Teoria filoséfica. Antinomias.

En las consideraciones sobre la seguridad juridica
se roza €l problema de la idea del derecho con el de
su validez o vigencia, del que vamos ahora a tratar ex-
presamente (1). El problema de la validez del derecho
es el problema de la «normatividad de lo fictico»
(GEORG JELLINEK); ;c6mo es posible que surja una
norma de un hecho? ;De qué manera la voluntad juri-
dica del Estado o de la sociedad puede producir un
deber ser? Ya que sabemos que un querer que se
acompaiie de la fuerza, puede originar un cumplimiento
necesario (miissen), pero nunca un deber ser.

1. Ahora bien, para la ciencia juridica en este caso
solo viene en cuestién aquel querer por el significado
de su contenido, pero no en su aspecto de hecho psi-
quico. Empero, el puro contenido de un mandato sin

(1) Para el problema de la validez o vigencia del derecho véase especial-
mente EMGE, Vorschule d. RPh. (Prolegémenos a la Fdel D.®), p. 81 ss.,
¥ BURCKHARDT, Organisation der Rechtsgemeinschaft (Organizacién de
la comunidad jurfdica), 1927, p. 163 ss.
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tener en cuenta el hecho de su imperatividad, solo
puede expresarse con estas palabras: jEsto debe ser! El
sentido de un querer desprendido de su fundamento psi-
colégico es un deber ser; el contenido de un impera-
tivo limpiamente separado del proceso efectivo del acto
de mandar, es una norma. La ciencia del derecho conci-
be, pues, con necesidad metodolégica, al contenido del
derecho como algo debido, obligante, vigente (2). Pero
en la busca del fundamento de esta validez, tropieza
fatalmente todas las veces la teorfa juridica de la vali-
dez con la situacién de hecho de un querer autoritario,
irreductible a toda ulterior derivacion. Deduciré la va-
lidez de un precepto juridico de la de otro precepto, la
de un decreto de la de una ley, y la validez o vigencia
de una ley de la constitucion; pero la constitucién
misma puede y tiene que concebirse en una teoria pura-
mente juridica de la validez, como una causa sui. Esta
teoria puede, por tanto, demostrar la validez de un pre-
cepto juridico en relacién con otros preceptos juridi-
cos, pero nunca, en cambio, la validez de los precep-
tos juridicos supremos, los llamados principios
fundamentales y, por €50 mismo, jamés la validez de

(2) Resumamos nuevamente en este lugar la marcha sinuosa del pensa-
miento en relacién al problema del deber juridico. La Filosofia del De-
recho no es capaz de fundamentar por sf misma el concepto del deber
juridico; conoce al derecho en su forma normativa dnicamente como pa-
trén, al imperativo sélo en su estructura factica. El mandato juridico se
transforma en deber, cuando ha sido erigido en deber moral, por consi-
guiente en el dominio de la Etica. El deber juridico, pues. esta funda-
mentado como deber moral y no como estricto deber jurfdico. Deberes
juridicos auténticos s6lo existen para la Jurisprudencia. Esta tiene por ob-
jeto el contenido de sentido del imperativo juridico; ahora bien, este con-
tenido de sentido desprendido del hecho del querer que lo sustenta, no
puede concebirse de otro modo que como un deber ser, pero s6lo en aquel
sentido condicionado del que en seguida se hablaré en el texto.
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]a ordenacién juridica como un todo. La ciencia juri-
dica, inmanente como es y prisionera en los limites de
una determinada ordenacién juridica cuyo sentido ha
de interpretar, puede solo medir la validez de una or-
denacién juridica por su propia pretension de vigencia,
pero nunca decidir imparcialmente sobre la pretension
de vigencia de una de estas ordenaciones en relacion
con la pretension de otras.

Por eso, queda desarmada ante las «colisiones de
normas» en cualquiera de sus modos posibles. En las
pugnas entre decoro social, moral y derecho, dnica-
mente puede siempre tomar partido por el derecho, que
tiene como objeto, pero nunca puede ser un juez im-
parcial por encima de los litigantes. En la concurren-
cia entre derecho nacional y extranjero no puede fallar
de manera imparcial, sino sélo con la pauta de la pre-
tensi6n de validez del derecho nacional, del 1lamado
«derecho internacional privado», que es siempre un
ingrediente de la ordenacién juridica nacional. En las
luchas entre derecho legislado y consuetudinario, entre
derecho de gentes y territorial, entre Estado e Iglesia
entre legitimidad y revolucién, en la pugna «del viej(;
derecho con el nuevo» (G. JELLINEK) puede ser tan s6lo
el abogado que unilateralmente sostiene la pretensién
c[gl litigante a que sirve, pero nunca el arbitro impar-
cial y objetivo. Es mds, ni al mandato de un paranoico
que se cree rey puede negarle la validez con fun-
ganclient;)s concluyentes. Unicamente puede, siempre
esde el punto de vista de un orden juridi iti
pretensién de validez de los otros—Jtarri;zZI’nc ztil(iillﬁ
lis sermocinari (BACON)—, pero nunca fundamentar
con propia fuerza por qué aceptd, precisamente, €l

‘punto de vista de aquel orden juridico. Ni una sola vez,
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por tanto, es capaz de justificar con propia fuerza la
eleccién del ambito de su tarea. Hay, pues, que asig-
nar a la ciencia del derecho el objeto de su labor por
medio de una consideracién metajuridica.

2. Parece, pues, indispensable para el fallo de todas
aquellas colisiones de normas, saltar del mundo de los
significados al mundo del ser. Estd vigente o vale, aquel
orden juridico que ha sido capaz de crearse un cum-
plimiento efectivo, sea porque haya conseguido la con-
ciencia favorable de los sometidos al derecho en una
actuacién de largo tiempo, persuasiva y consuetudina-
ria, sea porque la haya obligado compulsivamente por
la coaccién y el castigo. Sin embargo, no es necesario
para la validez de un orden juridico su efectividad en
todo caso concreto, sino que basta su cumplimiento en
el término medio de los casos.

Ya esta consideracién tipificadora muestra que se
trata aquf de una teorfa descriptiva, histérico-socioldgica
y no de una teorfa de la validez normativa, juridica o
filos6fica. Las teorfas normativas se proponen la tarea
de demostrar la validez del derecho en cada caso con-
creto; pero la vigencia o validez del derecho frente a un
hombre determinado no puede estar fundada por el hecho
de que sea habitualmente cumplido, es decir, con rela-
cién o frente a otros hombres. Todavia en otro rasgo se
apercibe la naturaleza descriptiva de esta teorfa de la vi-
gencia: se ve obligada a reconocer grados distintos de
validez segin los grados de efectividad y, por tanto, a
reconocer una vigencia o validez gradualmente diversa
a dos ordenaciones juridicas contempordneamente en
lucha. Mientras que una teoria normativa se propone ca-
balmente en semejante pugna de 6rdenes juridicos, pro-
nunciarse por la validez de uno de ellos.
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La teoria histérico-socioldgica (3) se manifiesta en
dos formas: la teoria de la fuerza y la teorfa del reco-
nocimiento. Segtn la teorfa de la fuerza (Machttheorie)
el derecho vale o esta vigente, en tanto que ordenado
por una fuerza que es capaz de hacerlo cumplir. Pero
jmperativo o mandato y fuerza, significan sélo un que-
rer y un poder, que por parte de los destinatarios pue-
den producir, en todo caso, una necesidad ineludible de
cumplimiento (miissen), pero no un deber ser (sollen),
es decir, quiza una obediencia, pero nunca un deber de
obedecer. Pues de modo semejante a como un papel sin
valor (siguiendo la certera comparacion de MERKEL) no
adquiere validez de cambio por el hecho de que alguien,
pistola en mano, haya obligado a otro a aceptarlo como
medio de pago, tampoco logra validez un imperativo
frente a aquel que a regafiadientes ha sido obligado a
someterse; ni a su vez la pierde, caso de tenerla, frente
a aquel que ha sabido astutamente escabullirlo. Mas si
el derecho vale sélo por razén de la fuerza que hay tras
él, dejarfa de valer en la medida que esta fuerza fraca-
sara; a tenor de la moral espartana, no ser cogido seria
equivalente a no haber faltado, y, luego, con la pres-
cripcién no se borrarfa tinicamente la penalidad, sino
también la misma ilegalidad del hecho.

A una superacién de la teoria de la fuerza conduce
un analisis del concepto de fuerza. La fuerza no tiene
su limite en el poder. La fuerza es espiritu (4): toda

(3) Sobre la distincién entre teorfa juridica y sociolégica de la validez,
véase MAX WEBER, Wirtschaft u. Gesellschaft (Economia y sociedad),
22 ed., 1926, p. 368 ss.

(4) «;Sabéis lo que en este mundo mds me colma de admiracién? La im-
potencia del poder material. S6lo hay en el mundo dos cosas, la espada
y el espiritu. A la larga es siempre el espiritu el que logra la victoria sobre
la espada.» NAPOLEON I, luego de la campafia de Rusia.
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fuerza es en Ultimo extremo fuerza sobre las almas.
«Egregio es el que manda, sélo por el que obedece»
(SCHILLER) (5). La fuerza suprema, empero, es el de-
recho: «Aun el mas fuerte no lo es bastante si no trans-
forma su poder en derecho y la obediencia en deber»
(ROUSSEAU), Y pOr €80 €8 el derecho la mejor «politica
del poder» (JuERING). Todo tu poder no es otra cosa
que mi miedo: «Qui potest mori, non potest cogi». (SE-
NEca). Toda fuerza descansa en la aceptacion, volun-
taria o involuntaria, de los sometidos a ella.

La teoria de la fuerza se transforma, pues, €n la
teorfa del reconocimiento O aceptacion. Contra esta te-
oria, que hace descansar la validez del derecho en la
conformidad de los sometidos a ese derecho, se ha ob-
jetado, queriéndola refutar, que hace depender el vin-
culo juridico del arbitrio de aquellos a quien precisa-
mente debe unir, aniquilandolo por consecuencia: sub
hac conditione sim volam nulla fit obligatio. Esta teo-
ria ocasiona, por eso, que el derecho precisamente falle
alli donde debe acreditarse: frente al delincuente, que
por la transgresion de la ley le hurta su asentimiento
de un modo indudable.

Pero esta objecién pasa por alto que el reconoci-
miento no €s una funcién de la voluntad, sino del sen-
timiento, es decir, que pertenece al dominio de la pa-
sividad del alma y no al de su espontaneidad;
desconoce, asimismo, que tan lejos de.nuestro arbitrio
est4 encontrar algo justo 0 injusto, como encontrar algo
hermoso o feo, bueno o malo, verdadero o falso y que
aun menos podemos eliminar a capricho el gusto, la

S —

(5) Oboedientia facit imperantem. Sobre esta supuesta frase de Espinoza,
v. W. JELLINEK, Grenzen d. Verfassungsgesetzgebung (Limites de la ac-
tividad constituyente), 1931, p. 16, nota 29.
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conciencia y la raz6n; por eso, el mismo criminal no
se sacude sin mas el sentimiento juridico que le une a
una norma, por el hecho de la transgresion de ésta. A
menudo, el delincuente mismo expresa con su delito el
reconocimiento del derecho que conculca: el ladrén
viola la propiedad ajena para constituirse una propie-
dad, reconoce, por tanto, en su fundamento la institu-
cién juridica de la propiedad y, consecuentemente, todo
lo necesario para la proteccion de esta propiedad... in-
clusive, pues, su propia pena; el falsificador de do-
cumentos pretende para el documento falsificado la
misma fe publica, que &1 con su falsificacidén conmueve;
reconoce, por ende, el bien juridico que ha violado, y
en su consecuencia, también la proteccién juridica que
contra é] mismo se aplica.

Estos ejemplos muestran ya bien a las claras, que
la teorfa del reconocimiento o aceptacion no puede per-
manecer en el hecho psicolégico del reconocimiento,
sino que, mas bien, supone como mediatamente reco-
nocido lo que de un modo consecuente no puede dejar
de ser reconocido. Como en la teorfa del contrato so-
cial, en la del reconocimiento se finge como querido
por el individuo aquello en que estriba su «verdadero
interés». Si nos despojamos de esta ficcion, fundamos
la validez del derecho no en el reconocimiento fingido
de su validez por los sometidos a él, sino en el verda-
dero interés que los sometidos al derecho tienen en su
validez; y de esta manera realizamos el transito de la
teor{a histérico-sociolégica de la validez a la filosofica.

3. Mas ;una teoria filoséfica de la validez no con-
duce necesariamente a la equiparacion del derecho justo
con el positivo y del positivo con el justo, a una equi-
paracién de la vigencia positiva con la validez abso-
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porciona tranquilidad». (GOETHE, Fausto, parte II, acto
IV). He aqui la norma fundamental en que apoyar la
vigencia de todo derecho positivo, norma que se re-
coge en esta frase: «Cuando en una comunidad eXiste
un poder supremo, aquello que ¢l ordena debe ser cum-
plido» o, més brevemente, en la epistola a los roma-
nos, 13, 1, «Que cada cual sea subdito de la autoridad
que tiene poder sobre €l» (8). La conexion de derecho
y fuerza, la creacién de un derecho por ruptura de otro
anterior, la teorfa del derecho internacional de los he-
chos consumados, la normatividad de lo factico, reci-
ben ahora, en consecuencia, la fundamentacién filosé-
fica. Pero con esto de ninguna manera retornamos a la
teorfa sociolégica de la validez. El derecho no vale o
esté vigente porque fue capaz de un cumplimiento efec-
tivo, sino que vale en cuanto fue capaz de un cumpli-
miento efectivo, porque s6lo entonces podia garantizar
la seguridad juridica. La validez del derecho positivo
est4 fundada, pues, en la seguridad que sélo a €l in-
cumbe; 0 si queremos sustituir la expresion demasiado
sabia de seguridad por una férmula de valor de mayor
peso, dirfamos que aquella validez est4 fundada en la
paz que instituye entre las concepciones juridicas en
pugna, en el orden con que finaliza la Iucha de todos
contra todos. El derecho positivo debe «crear la paz en
el trato humano, mientras dura la guerra de las opinio-

derecho, aquella cuyas normas encuentren plena obediencia en la mayor
parte» y encuentra en esta norma fundamental (Grundnorm) «la transfor-
macién de la fuerza en derecho» (Naturrechtslehre u. Rechtspositivismus
[Derecho Natural y positivismo juridico], 1928, p. 65). Luego de la re-
volucién y en la Asamblea Nacional (12 febrero 1919) se invocé por el
diputado centrista GRABER la Epistola a los romanos (13,1): «Somos de
opinién que toda autoridad lo es por la gracia de Dios, lo misma que 5&d
monérquica, que republicana.»
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nes, durante la batalla de los filsofos». (ANSELM
FEuERBACH_). La justicia es el segundo gran tema del
derecho, €l primero, empero, la seguridad juridica, la
paz, el orden. «Yo prefiero sufrir una injusticia a so-
portar el desorden», ha dicho GOETHE, y en otra oca-
sion: «Es preferible que se te haga una injusticia a que
¢l mundo esté sin ley» 9).

Esto, sin embargo, no puede ser la dltima palabra
Je la Filosofia del Derecho sobre el problema de la vi-
gencia del derecho. Se ha demostrado tan sélo, que la
seguridad juridica es un valor y que la seguridad ga-
rantizada por el derecho positivo puede justificar hasta
el derecho injusto o que sea inadecuado a un fin. Pero
10 se ha demostrado la primacia absoluta de esta exi-
gencia que todo derecho positivo cumple de la seguri-
dad ante las exigencias quizas incumplidas o abando-
nadas de la justicia y la finalidad. Los tres aspectos de
{a idea del derecho son todos de igual valor y, en caso
de una pugna entre ellos, el fallo s6lo puede pronun-
ciarlo 1a conciencia individual. La validez absoluta de
todo derecho positivo es cosa indemostrable frente a
cada individuo. Y seria milagroso, si una cosa real tu-
viera absoluto valor y vigencia. La conciencia indivi-
dual debe apreciar, y apreciard la mayor parte de las
veces, una falta contra el derecho como una cosa mas
grave o arriesgada que el sacrificio de la propia con-

(9) Idéntica clase de sentimiento juridico describe maravillosamente THE-
oDoR FonTaNE (Meine Kinderjahre — Mi infancia). «Desde el momento
en que las luchas revolucionarias pierden la posibilidad de un triunfo se-
guro, acompafio a todas estas rebeldfas ... con una mayor 0 menor des-
aprobacién, fundada, no diré yo que en mi sentimiento juridico, pero si
en mi sentido de orden; F. busca el fundamento de ello en «un cierto sen-
fido del orden, en una pretension natural que ha de situarse en la supe-
rioridad de nimero, o sea de fuerzax».
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viceioén juridica (10), pero pueden existir «leyg

vergonzosas» (Schandgesetze) a las cuales la concje _-_
cia moral rehuse toda obediencia. En la época de Ja.
leyes contra el socialismo (en Alemania, tiempos de
BISMARCK), el Congreso de Wyden aprobé la concly.
si6n de modificar el programa de Gotha, en el sentidg

de que el partido lucharfa con todos los medios po.

sibles, y no con los meramente legales.

Desde Iuego, «para todo Jurista debe ser la mejor
la constitucién legal existente, y cuando esta alta Situg-
cién haya sido variada, la que entonces siga». (KANT),

El juez, siervo de la interpretacién y al servicio del

orden juridico positivo, no puede conocer otra teorfa.

sobre la validez que la juridica, la que equipara el sep-
tido de validez, la pretensién de vigencia de la ley ala
vigencia real. Para el juez es un deber profesional ac-

tualizar en la realidad la voluntad de vigencia de la ley,

sacrificar su sentimiento juridico al mandato impera-
tivo del derecho establecido, preguntarse por lo que es
Juridico, pero nunca si es también justo. Podria inte-
rrogarse si este deber mismo del Juez, si esta sacrifi-
cium intellectus, si esta entrega plena de la propia
personalidad a un orden juridico cuyas futuras trans-
formaciones no pueden sospecharse, es moralmente po-
sible. Empero, por injustamente que haya podido el de-
recho formar su contenido, ya se ha mostrado que por
Su mera existencia cumple siempre un fin, el de Ia se-
guridad juridica. El juez, por el hecho de constituirse
en servidor de la ley sin consideracién a su justicia, no

—_———

(10) El valor de la seguridad juridica frente a Ia convicci6n juridica se
valora demasiado bajo por MARSCHALL V. BIEBERSTEIN, Von Kampf des

Rechtes gegen die Gesetze (Sobre 1a lucha del derecho contra las leyes),
1927.

162

onvierte, a pesar de esto, en merq servidor ,de 1(_>s
1es accidentales de la arbitrariedad. A}lr}que él ere
star, porque la ley lo quiere, al servicio de.lg jus-
a, permanece siempre, sin .embargo, al servicio de
seguridad juridica. Despre01a{110.s’nosotros al sacer-
te que predica contra su conviccién, pero honrlarrllos
ez que no se deja perturbar ep su f.1de’l1fiad. ala e);
r la pugna de su propio sentimiento _]UI‘ldlC(.): pu;s f
'gma tiene Unicamente valor como expresién de la
mas la ley no lo tiene sélo como prc-e01p1t.ad(’) fie la
justicia, sino como garantia de la seguridad juridica y
particularmente como tal ha sido puesta en manos Elel
ez. Un hombre justo vale mas que uno atergdo sélo
ala ley; ahora bien, no solemos hablar de un juez -«le-
galista», sino de un juez justo, puesto que todq Juez
jtenido a la ley, es por eso, y sé6lo por eso también al
‘mismo tiempo, un juez justq. o
Pero frente al juez, obligado por su conc1en,c_1a a
considerar todo derecho establecido com.cz valido,
puede colocarse un acusado, gbllggdo también por su
@oncicncia a considerar como invélido, aunque (?ste es-
tablecido, el derecho injusto o inadecuado a su fin (11).
derecho frente a €l puede acreditar su poder, pero
nunca demostrar su validez. Este caso del delincuf:nte
“por conviccién, muestra precisamente porque no t1en,e
solucién que se trata de un caso verdaderament.e tra-
gico. El deber reclama el cumplimient'o ’del de!l,to, el
deber exige del juez su castigo y quiza tamb.len un
deber reclama la aceptacién para el delito cometido del

(11) «Yo he jurado cumplir a conciencia la copstituciép; (mas cénI;;) es
posible si mi conciencia me ordena no cumplirla?» Blsmz?rck al on-
prinz Federico Guillermo. Cf. ZECHLIN, Bismarcks Staatsstreichplane (Los
proyectos de Bismarck sobre un golpe de Estado), p. 60.
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castigo acarreado por él: todo en méritos de la invio-
labilidad del derecho y de la seguridad juridica. As{
pensO y obré SOCRATES cuando rehusé evitar con la
huida la ejecucién de la sentencia. «;Crees td que po-
dria subsistir y no aniquilarse un Estado, en el que las
sentencias recaidas no tuvieran ninguna fuerza y pu-
dieran ser invalidadas y frustradas por los particula-
res? (12).

La piedra tolera paciente el cincel que la
trabaja y las cuerdas que el artista pulsa
le responden sin que a sus dedos
opongan resistencia. Solamente el
legislador trabaja con una materia

auténoma y rebelde: la libertad humana.
Schiller.

11 La Filosofia de la Historia del Derecho.

Forma y materia del Derecho. Formacién consciente
e inconsciente del Derecho. Teoria de la legitimidad
y teoria catastréfica.

Tema de la Filosoffa de la Historia del Derecho es
la historia desde el punto de vista de la realizacién del
valor, la historia como ascensién hacia el valor 0 como
extravio de €l. La filosofia de la historia del derecho
S¢ propone, pues, considerar en la realidad del proceso
histérico la realizacién del concepto, de la idea y de la
validez del derecho (tal como fueron objeto de nues-
tra consideracién en forma de tres circulos de proble-
mas).

1. El derecho no es sélo la categoria que precede y
yace en el fondo de toda consideracién juridica, la forma
mental fuera de la que no es posible pensar nada como
Juridico, sino que es también la forma de cultura real
que apresa y forma cada uno de los hechos del mundo
juridico. Un nuevo impulso del derecho no se realiza
nunca en un vacio juridico, sino bien por transforma-

(12) Cf. AisBERG, Der Prozess des Sokrates (El proceso de S.), 1925, 2 ] ; N . iy ) i
cion de una institucién juridica preexistente, ya por in-

p- 27 ss.
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sercion de una nueva institucién juridica en un sistemg
juridico dado, y en ambos casos construyendo dentro de
la arquitectura poderosa de un edificio juridico que é]
tan solo varia en algiin detalle, y de cuyo estilo no puede
evadirse. El concepto categorial del derecho se expresa,
pues, como una realidad en la forma cultural concrety
del derecho. Aqui surge el problema —de filosofia de
la historia— de la relacién entre materia y forma del de-
recho, entre les donnés y le construit (GENY), entre log
datos reales de la legislacién (realien) y su estructura-
cion legislativa (E. HUBER), el problema de las diversas
apreciaciones sobre la fuerza estructurante de la forma
del derecho y de la resistencia de la materia de ese de-
recho (1). El derecho natural cree poder evaluar como
cero la fuerza de resistencia de la materia frente a la
1dea; es decir, volatiliza por completo a la materia del
derecho. Considera como materia de la idea del derecho
no una situacion histdrica determinada, sino el estado de
naturaleza; describiendo este estado de naturaleza més
bien que como una relacién sociolégica, como una aso-
cial yuxtaposicién de los individuos sin ninguna traba-
z6n sociolégica preexistente, y dejando reservada a la
idea del derecho la creacién, por vez primera, de las re-
laciones sociales. Y porque el derecho natural no conoce
ninguna resistencia histérica o sociologica de la mate-
ria, niega la variabilidad de la idea del derecho, que sélo
puede originarse de su elemento material y concreto y
no de la forma, completamente vacia y, por eso, puray
universal; afirmando, en cambio, un ideal juridico eterno
y en todas partes idéntico.

(1) Comp. RADBRUCH, Rechtsidee u. Rechtsstoff (Idea y materia del de-
recho). Arch. f. R. u. WPh,, 1.17,1927, p- 343 ss.
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El haber superado esta doctrina del poder absoluto
de la forma es el gran mérito de la Escuela Histdrica.
En ésta se realzan los datos del «espiritu del pueblo»
a costa de las formas creadoras de la Razén. Que en la
realidad la existencia de la materia no puede evaluarse
como cero, lo demuestra la simple reflexién de que los
movimientos decisivos del mundo social escapan al in-
flujo del derecho. El orden juridico s6lo puede mandar
en los individuos; sobre los procesos sociales influye
a través de esos individuos, es decir, dando un rodeo,
y por eso de un modo muy limitado; no puede domi-
nar, por ejemplo, los procesos de la psicologia de
masas. Y, desde luego, no tiene influencia alguna sobre
los procesos naturales. La economia que es, a un mismo
tiempo, un proceso natural y social, se mueve esencial-
mente fuera del influjo del derecho y, en cambio, puede
reobrar eficazmente sobre €l (2).

Semejantes consideraciones condujeron a enfren-
tar a la teoria del poder absoluto de la forma del dere-
cho la de su impotencia absoluta. La concepcién ma-
terialista de la Historia ve nicamente en el derecho
una manifestacién de la Economia, en la forma del de-
recho, por tanto, una manifestacién de la materia del
derecho. Al calificar al derecho de forma de la econo-
mia ve en aquélla, no la forma formadora (formende),
sino la formada (geformte), no una forma que se im-
prime en la materia, sino una forma que la materia
acepta; por tanto, en vez de la esencia intima, el fené-
meno externo. El derecho est4 condicionado por com-

(2) Comp. RENNER, Die Rechtsinstitute des Privats Rs. u. ihre soz. Funk-
tion (Las instituciones del derecho privado y su funcién social), 1929,
p. 145 ss.
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pleto, histdrica y sociolégicamente, sin ningiin ingre-
diente formal de validez absoluta. «No hay que olvi-
dar que el derecho, igual que la religin, no tienen una
historia propia», anotaban en este sentido MARX-EN-
GELS en su esquema de una ideologia alemana. Ya se
mostré anteriormente que el mismo materialismo his-
térico se habia visto obligado a reconocer la legalidad
propia de las formas culturales y en especial la forma
juridica y que no equiparaba sin mé4s ni mas lo ideal a
lo material, sino que lo consideraba como una traspo-
sicién y traduccién de lo material en una forma nueva,
si bien no concediendo una atencién suficiente al as-
pecto formal de este proceso. Por nuestra parte, habi-
amos fijado que la forma del derecho es la forma de
la igualdad y generalidad, y que esta forma se impone
a toda motivacion de fines a que el derecho pueda ser-
vir, escapando a la dominacién incondicionada de esos
fines. La cuestién de filosofia de la historia sobre las
relaciones entre materia y forma en el derecho, hay que
contestarla, pues, diciendo que el derecho de un mo-
mento dado es un producto de forma y de materia ju-
ridicas, en el que predomina ya éste, ya el otro ele-
mento. Tipicos en uno y otro aspecto son el derecho
romano y el alemén. Con la concepcién de la exclu-
siva determinabilidad por la materia de la forma del
derecho estd en estrecha conexién otra doctrina de fi-
losofia de la historia. La teoria de la transitoriedad no
simplemente de todo contenido juridico, sino de la
forma misma del derecho, la teoria marxista de la
muerte del derecho. Segn ésta, la concepcién juridica
del mundo, serfa la «clésica concepcién del mundo de
la burguesia» (ENGELS), desprendida de la concepcién
teolégica del mundo del feudalismo; en el Estado pro-
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Jetario de transicién en vez de este derecho burgués
con pretensiones de justicia, surgirfa un derechp de
clase sin «disfraces», es decir, con renuncia consciente
de la forma del derecho, para desaparecer mas tardq en
una sociedad ya sin clases al ser sustituido por una sim-
ple administracién de cosas». La justicia es s6lo el re-
flejo ideoldgico del mercado con su do ut des, y des-
tinada a desaparecer con la economia de merc?do
individualista. Claro es que la justicia a que aqui se
alude es sélo la de derecho privado, la justicia iguali-
taria. Con la superacion del «estrecho horizonte del de-
recho burgués» (MARX) y de la justicia igualitaria, se
lograria, pues, Gnicamente el dominio exclusivo. de otra
clase de justicia, la de derecho publico, la distributiva,
o, con otras palabras, se produciria la conversion de
todo el derecho en derecho publico y la transformacién
del derecho individualista en derecho social. La comu-
nidad socialista serfa también un Estado de derecho,
pero un Estado de derecho que estaria domingdo por
la justicia distributiva en vez de serlo por la igualita-
ria. Una vida humana en comiin no puede pensarse en
absoluto sin una forma de derecho (3).

2. El problema de la realizacién de la idea del de-
recho en la historia puede plantearse de dos maneras:
puede partirse de las ideas juridicas de los distintos par-
tidos y concepciones del mundo y preguntarse hasta
dénde la historia ha servido a la realizacién de cada
uno de ellos. A toda concepcién del Derecho y del Es-

(3) PascHUKANIS, Allgemeine Rechtslehre und Marxismus (Teoria gene-
ral del derecho y marxismo), y ademas RADBRUCH, Klassenrecht und
Rechtsidee (La idea del derecho y el derecho de clases), Zeitschr. f. soz.
Recht., primer afio, 1929, p. 75 ss., y KELSEN, Arch. f. SozW. u. SozP,,
vol. 66, 1931, p. 449 ss.
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tado corresponderia, segiin esto, una concepcién parti-
cular de filosofia de la historia. Podrian ponerse como
ejemplo de una filosoffa de la historia liberal, la idea
kantiana de una historia universal desde una perspec-
tiva cosmopolita, de una filosofia de la historia socia-
lista, el Manifiesto comunista, de una supraindividua-
lista las conferencias de RANKE ante el Rey Max de
Baviera, asi como su «Conversacién politica» y, por
tltimo, como ejemplo de una concepcién de la histo-
ria transpersonal, el libro de JAcoBo Burckhardt «Con-
sidcraciones sobre la Historia universal. Por otra parte,
puede también preguntarse de qué manera las ideas en
general y en especial las juridicas, pueden influir en la
historia, si en forma de finalidades conscientes plante-
adas por los individuos, o bien en la forma de proce-
sos inconscientes de la sociedad.

La contestacién a este problema, yacente en el
fondo de la oposicién entre SAVIGNY y HEGEL (4), s6lo
puede ser que la idea del derecho. devino progresiva-
mente una fuerza histérica cada vez mas consciente y
capaz de fines. Este proceso puede calificarse de ma-
neras diversas: como una evolucién del espiritu del pue-
blo a la voluntad del Estado, del derecho consuetudi-
nario al derecho escrito, del crecimiento orgénico del
derecho al «fin en el derecho» y a la «lucha por el dere-
cho»; (JHERING); O cuando se le piensa en la institu-

(4) HEGEL contra SAVIGNY: «Los birbaros se regfan por impulsos, senti-
mientos y usos, pero no tenfan conciencia de ello. Mas en cuanto el de-
recho se establece y es consciente, cesa todo lo casual del sentimiento y
la opinidn, la forma de la venganza, de la lastima y del egofsmo y asi,
alcanza entonces el derecho su verdadera determinacién y llega a la ple-
nitud de su dignidad». Cf. Rothacker, Einleitung, in. d. Geisteswiss (In-
troduccién a las ciencias del espiritu), 2.* ed., 1930, p. 62.
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ci6én social productora de normas, como una evolucién
de la «comunidad» a «la sociedad» (TONNIES); o
cuando se piensa en la estructuracién de la situacién
juridica de los particulares, como una evolucién del sta-
tus al contractus, es decir, del estado en que se ha na-
cido a una situacién social creada por la propia volun-
tad (HENRY SUMNER MAINE).

Ciertamente, que a los fines que progresivamente
entran en lugar de los impulsos no corresponden nece-
sariamente ideas absolutas de fin, sino que pueden ser
finalidades puramente egoistas y arbitrarias. Pero quiz4,
al igual de los impulsos, se transforman las finalidades
conscientemente egoistas en instrumentos inconscien-
tes de ideas de fin de valor universal. WUNDT ha des-
crito este hecho con el nombre de la «heteronomia de
los fines» y HEGEL como «la astucia de la Razdn».
Nuestras anteriores consideraciones sobre las rela-
ciones entre ideologia e interés ofrecen un claro ejem-
plo. En este hecho socioldgico del «sic vos non vobis»,
se funda la teoria del liberalismo, la teoria de la armo-
nia preestablecida entre el egoismo universal y el bien-
estar general, que Riickert «transportd y tradujo» liri-
camente: «cuando la rosa se engalana se engalana
también todo el jardin». Pero también la teoria mar-
xista del desarrollo fatal del socialismo merced a fuer-
zas sociales que de ningin modo marchan consciente-
mente hacia una ordenaci6n social socialista, descansa
en un pensamiento semejante. También la concepcién
materialista de la historia no desarrolla un idealismo
subjetivo de motivos ideales, sino un idealismo obje-
tivo del imperio de la idea. Si el pensamiento no em-
puja a la realidad, si en cambio (segin frase de MARX)
la realidad al pensamiento.
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El desarrollo fatal de la formacién del derechg
desde los impulsos a los fines, desde lo irracional a I
racionalidad finalista, puede ser origen de juicios di-
versos de valor. La concepcién de que la razén de las
cosas y de las relaciones es superior a la razén de los
individuos, tiene que derivar de aquella evolucién fatal
una actitud pesimista de la cultura, mientras que aque-
lla otra que cree que no hay més razén en las cosas y
en las relaciones que aquella que los hombres pusie-
ron en ellas ha de ver en la misma evolucién el rasgo
de la razén triunfante a través de la historia y aceptar,
por tanto, optimistamente un progreso indefinido (5).

3. Finalmente, también el problema de la validez
del derecho es suceptible de consideracién desde la fi-
losofia de la historia. Desde el punto de vista de la te-
oria jurfdica de la validez, puede ser objeto de inves-
tigacién, no sélo la relacién de un precepto juridico
con otro dentro de un determinado orden juridico—por
ejemplo, una ley respecto a la constitucion—, sino tam-
bién la relacién reciproca de los diferentes 6rdenes que
en la historia se suceden unos a otros. Aplicada a la
historia la teoria juridica de la validez, origina el princi-
pio de legitimidad, es decir, la exigencia de que cada
orden juridico sea desarrollo de su anterior por medios
juridicos. O, dicho de otra manera, lleva a la negacién
de todo orden juridico que no sea capaz de justificarse
ante el orden juridico precedente. «El derecho debe per-
manecer siempre derecho.»

(5) Hay que hacer constar, sin embargo, que el gran teérico de la «co-
munidad» no deduce en modo alguno consecuencias pesimistas de la evo-
lucién incesante de la comunidad a la sociedad. Ténnies, en el Jahrb. de
Schmoller, vol. 49, 1925, p. 188.
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Pero «todo lo que en la humanidad contempora-
nea es derecho, llegé a ser realidad contra la forma del
derecho» (FICHTE). «;Cudntas existencias hay todavia
en el mundo politico de hoy, que no tengan raices en
un suelo revolucionario?» (BISMARCK) (6). Solo hay
ana evolucién legitima, no interrumpida y milenaria:
]a cadena de ordenaciones que desde los apéstoles lleva
a cada uno de los sacerdotes catélicos. La teoria de la
Jegitimidad es tan incapaz de satisfacer los problemas
de 1a filosofia de la historia, como lo fue la teoria ju-
ridica de la validez ante los filoséficos. El derecho no
puede proceder sélo del derecho, siempre hay nuevo
derecho que crece de raices silvestres. Hay una crea-
ci6n juridica originaria, una produccién del derecho por
los hechos, una aparicién del derecho por la ruptura
del derecho, algo como un nuevo suelo juridico sobre
la lava revolucionaria ya enfriada. Las dos concepcio-
nes opuestas, el vulcanismo y el neptunismo de la fi-
losofia de la historia, la teorfa de la continuidad y la
catastréfica de la historia del derecho, como podria 1la-
marselas, son manifestaciones de concepciones mas
amplias: del historismo y del racionalismo. El legiti-
mismo corresponde a la visién que hace de lo paula-
tino ininterrumpido, categoria del pensar histérico, una
norma del obrar politico. Erige, paralelamente a lo an-
terior, a la teorfa juridica de la validez —forma de pen-
samiento de la ciencia juridica—, en una doctrina po-
litica. En contra puede hacerse valer que también la
catastrofe histérica, no cae fuera de la historia, y que

(6) Gedanke u. Erinnerungen (Pensamientos y recuerdos), I, 1898, p. 176
—en la discusién que por correspondencia sostuvo con GERLACH sobre
el principio de legitimidad.
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posteriormente puede vérsela en su necesaria causali-
dad histérica de larga preparacién. A esta continuidad
histérica corresponde también una juridica. Invariable
por encima de todas las catéstrofes juridicas permanece
el precepto fundamental, de que en todo momento est4
llamado a establecer el derecho aquel que sea capaz de
hacerlo cumplir. La revolucién produce que al poder
supremo, previsto en este precepto, le sucedan otras
fuerzas sociales, pero por encima de todos los cambios
de fuerzas impera invariablemente el precepto mismo.
Estfe precepto origina que el nuevo gobierno revolucio-
nario se considere como el sucesor juridico del ante-
rior gobierno legitimo. S6lo asi se comprende que la
variacion revolucionaria de la forma del Estado no al-
tere la identidad del Estado mismo; que, por ejemplo,
el antiguo imperio alemén y la repiblica alemana re-
presenten a una misma Alemania (7).

(7) Cf. AnNscHUTZ, Reichverfassung (La Cons. del Reich), tercera ed. 10
A., 1929, p. 8ss.
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Nec ulla nobis magis res aliena
quam publica.
TERTULIANO.

12 La filosofia religiosa del derecho.

Cristianismo primitivo. ToLsTOI Catolicismo. LUTERO.

La Religi6n es una actitud superadora del valor y
del desvalor y por consecuencia del contraste entre
valor y realidad; la Religi6n significa unificacion de
valor y realidad y justificacién de todo ser, es la Teo-
dicea emocional. Por oposicion a la Filosoffa de los
valores llamamos Filosofia de la Religi6n a la Teodi-
cea desarrollada en conceptos. Ahora bien, a todo ob-
jeto es posible considerarlo desde ambos puntos de
vista —igualmente, por tanto, el Derecho—(1). La
plena unificacién deseada entre valor y realidad es, sin
embargo, irrealizable para la conciencia humana. Un
instrumento de la filosofia de la religion con respecto
a los hechos que no pueden aprehenderse ni como va-
liosos ni como no existentes, es el concepto de la in-
esencialidad: el desvalor, que resiste a todo intento
hecho para superarlo, podra ser contemplado en un sen-
tido mas profundo como no ente, como inesencial. Mas
no sélo desvalores pueden aparecer como inesenciales
ante la consideracién de la filosofia de la religién, sino
que hasta lo que la Filosoffa de los valores ha decla-

(1) Cf. RapBruUcH, Uber Religionsph. des Rechts. in Radbruch und Ti-
llich, Religionsph. d. Kultur (Sobre la filosoffa religiosa del derecho, en
la obra de R. y T. Filosoffa religiosa de la cultura), 2.* ed., 1921.
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rado como valioso puede aparecer ante la perspectiva
suprema de la filosofia de la religién: «ante Dios»,
como inesencial. El problema de la filosofia religiosa
del derecho es, pues, si el derecho es no sélo valioso,
sino también soporte de propia esencia.

Una Mitologia precristiana del derecho nos mos-
trarfa tanto a éste como al Estado rodeados de signifi-
cacion religiosa definitiva, y plena de esencia. Al con-
trario, ante el cristianismo en su forma primitiva
aparecian Estado y derecho completamente alejados de
Dios, en absoluto inesenciales e insignificantes.
«¢Quién me ha puesto sobre vosotros para dirimir he-
rencias?» —dice Jesiis—. De la pardbola sobre el tri-
buto no se desprende otra cosa que la profunda indife-
rencia de Jesis ante las cosas del derecho y del Estado:
«Pagad, pues, a César lo que es del César y a Dios lo
que es de Dios». {S6lo en la segunda parte est4 el acento
de la frase! En la parabola de los obreros de la viiia, la
Bondad y la Gracia, aleja de si con un gran movimiento
de la mano el problema del derecho y de la justicia. Y
cuando con un sarcasmo extraordinario se elige la con-
ducta engafiosa del mayordomo infiel como parabola
de la preparacién para el juicio ante Dios, se expresa,
con tanta mayor y casi terrible agudeza cuanto no era
ese el tema de la pardbola, la opinién de Jesis sobre la
inesencialidad de la valoracién juridica. ;Es realmente
tan grande la diferencia entre derecho e iniuria, entre
propiedad y robo? En todas sus figuras Mammon, es
siempre injusto —ésta pudiera ser la concepcién yacente
inexpresada en la pardbola—; pues el Sefior alabé al
mayordomo infiel lo que €l habia hecho discretamente.
Los justos y los injustos se entienden entre si perfecta-
mente, tal es la opinién de Jesus, pues ellos estin, como
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el guarda y el cazador furtivo, como el inquisidor y el
delincuente, unidos entre si por una subterrénea simpa-
tfa y una secreta semejanza de familia. No se puede evi-
tar el encanallarse cuando se le ha puesto a uno mano
a mano con los canallas, ya que el modo de la defensa
estd determinado por el cardcter del ataque; asf, pues,
la especie del derecho estd determinada necesanamente
por la iniuria, y el derecho, considerado en todo caso
como un bien relativo, estid trabado indisolublemente
con la iniuria en una esfera comiin de pecado. Sobre
este fondo es como puede comprenderse perfectamente
la conmovedora frase, que es para toda época el mds
radical derrocamiento de todos los valores: «No resis-
tais al mal». {No pelearos por la ropa, dad también la
capa en ese caso! jOfrece tii mismo la mejilla a la bo-
fetada! Mantener el derecho o sufrir la injusticia es lo
mismo... ambos igualmente inesenciales. Pleno de esen-
cia en las relaciones reciprocas de los hombres lo es
s6lo el amor; en el circulo de la religién no entra la vida
de la comunidad como un resultado del orden juridico
sobre los individuos, sino como una irradiacién del amor
cristiano de los individuos. La comunidad humana no
es en su esencia ninguna comunidad juridica, sino una
pura y andrquica comunidad de amor. «Sabéis que los
que se ven ser principes entre las gentes, se ensefiorean
de ellas, y los que entre ellas son grandes, tienen sobre
ellas potestad. Mas no ser4 asf entre vosotros; antes cual-
quiera que quisiere hacerse grande entre vosotros, serd
vuestro servidor. Y cualquiera de vosotros que quisiere
hacerse el primero, serd siervo de todos» (2).

(2) El problema de la relacién entre Religién y Derecho aparece como
problema teolégico asimismo en la forma del problema de la relacion
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De tres modos diferentes se ha reaccionado en los
tiempos posteriores a esta filosofia religiosa del dere-
cho, puramente negativa.

1. LEON ToLsTol ha ensefiado no sélo que el de-
recho carece de esencia, sino que es anticristiano. Toda
exterioridad Unicamente tiene sentido en cuando irra-
diacién de una intimidad, el derecho, empero, en cuanto
valora a esa exterioridad por si misma y contempla de
soslayo al lado intimo, nos desvia de lo que realmente
no es necesario (3). Sin embargo, por radical que sea
la negacidn del derecho por TOLSTOI y su anarquismo
cristiano, todavia es mas radical el Sermén de la Mon-
tafia, pues mds radical que la pasién en lucha contra la
coaccidn juridica, es el reflexivo desdén que esquiva
toda batalla, y mucho més todavia el mandamiento de
no oponer resistencia al mal, que abarca, no sélo a la
iniuria, sino también a la coaccién juridica, y que se
extiende, no sélo a la resistencia activa de TOLSTOI,
sino ademas a la pasiva. Hay que obedecer a la auto-
ridad, porque sublevarse contra ella prestaria al pro-
blema, indiferente por completo a la religion, una sig-
nificacién que él por si no tiene —é&ste parece ser el
punto de vista del Sermén de la Montafia.

2. En cambio, el Catolicismo otorga al Derecho y
al Estado una relativa significacién religiosa. La idea
del Derecho Natural se renueva con coloraciones reli-
giosas y se considera al Derecho Natural en relacion
con la Etica amorosa del Sermén de la Montaiia, al
menos, como un jalén previo. El Estado estamental se

entre la Justicia y la Bondad Divina. Cf. Esposito, Lineamenti di una

Dottrina del Diritto, 1930, p. 145 ss.
(3) Boris SarIr, Dostoiewski und Tolstoi iiber Probleme des Rechts (La

actitud de D. y T. ante el Derecho), 1932, p. 65 ss.
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construye como una sucesién graduada de estamentos
espirituales, cada uno de los cuales tiene su propia mo-
ralidad, pero sélo al supremo se le exige la plenitud de
deberes de la Etica cristiana del amor. El Estado y el
Derecho tienen su sitio en uno de los grados inferio-
res de esta construccidn, bafidndose por €so en un re-
flejo de significacién religiosa. El Estado y el Derecho
no son, como para TOLSTOI, anticristianos, sino s6lo no
plenamente cristianos. Es mas, el Derecho recibe una
valoracion positiva: la Iglesia, segiin la concepcidn ca-
tolica, tiene una ordenacién juridica que no se debe al
arbitrio de los hombres, sino que ha sido impuesta por
el mismo Dios. Existe un.jus divinum, cuya vigencia
1o es s6lo terrena y transitoria, sino absoluta y supra-
terrena. Mientras se estuvo satisfecho con ver en la re-
ligién no tanto una relacién inmediata e intima, como
una relacion del cuerpo total y unitario de la cristian-
dad con Dios, pudo parecer que se resolvia de modo
pleno la contradicci6n existente entre la valoracién del
derecho por la filosoffa de los valores y la filosofia re-
ligiosa.

3. La Reforma, empero, quiere poner de nuevo a
todo hombre en relacién inmediata con Dios. Cada
hombre se ve puesto frente a frente de las supremas
exigencias de la Etica cristiana del amor. Con ello se
quiebra la posibilidad de considerar, por una parte, al
Derecho, y por otra, a la Etica del amor, como dos
c.l'rculos de deberes pertenecientes a estamentos dis-
tintos: de nuevo surge en cada pecho humano la con-
tradiccién entre el punto de vista juridico y el Ser-
_‘m_(’)n de la Montafia. La Filosofia del Derecho y la
Fllosoffa de la Religién, aparecen nuevamente una
Junto a otra, independientes, Yy en una contradiccién
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reciproca que nada puede ni debe velar: de un lado,
la Etica de la santidad del derecho, de la auto-afirma-
cién jurfdica, de la lucha por el derecho, de otro lado,
la doctrina de la inesencialidad del derecho, la doc-
trina de la no resistencia al mal, de la inanidad de
toda lucha juridica.

All{ la espada, la c6lera y el aparato, el mero penar,
impedir, juzgar y sentenciar para obligar a los malos y
proteger a los buenos; aqui la gracia y la caridad y el
puro olvidar, premiar, amar, servir y beneficiar, la paz
y la amistad.

El alma fuerte de LUTERO se complacia moral-
mente en la tensién de estos contrastes. Los expreso €l
mismo a través de la oposicién de la moral profesio-
nal frente a la moral personal, sin que, por otra parte,
delimitara muy fijamente el dominio de esa moral pro-
fesional. Ha sido siempre caracterfstica de la renova-
cién y del heroismo religioso el extenderse como tizén
con viento de tormenta por aquellos territorios en que
la vida del mundo crefa poderse desarrollar ajena a la
religién, segiin su propia legalidad —desde Jesis hasta
Tolstoi—. La religion, revolucionaria y poco respetuosa
con los dogmas humanos, como todavia lo es, no to-
lera se limite su competencia con las bardas de una

moral laica, y no otra cosa pensaba Lutero. Su férmula
no significa la superacion, sino justamente la aguda ma-
nifestacién de una contradiccién insuperable. Hay que
vivir en el mundo del Derecho y del Estado, sintién-
dose uno mantenido por la exigencia religiosa abso-
luta, con la plena conciencia de la condicionalidad y
fragilidad de ese mundo, vivir en él como en tierra ex-
trafia, como si no se viviese en €l. El derecho y el Es-
tado sélo tienen una significacién transitoria, son, en
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gltimo extremo, inesenciales (4). La inesencialidad del
derecho, tal como se anunciaba en el Sermén de la
Montafia, fue interpretada por TOLSTOI en un sentido
mas agudo, viendo en el derecho algo que contradice
los valores esenciales. En cambio el Catolicismo con-
cibi6 esta idea en un sentido mucho més restringido, a
saber: que el derecho no representa valores esenciale,:s
pero si a valores adherentes a éstos. LUTERO, con mayor,
radicalismo, reconoci6 tan sélo en el derecho un valor
transitorio, lo que, en fin de cuentas, equivale a su in-
gsencialidad. La filosoffa de la religi6n cristiana, con
su doctrina de la inesencialidad de Derecho y de’l Es-
tado, es incapaz, sin embargo, de anular las doctrinas
de la filosofia de los valores sobre el valor positivo del
Derecho y del Estado. El Derecho y el Estado son
inesenciales en la medida que toda la vida universal
carece de esencia, es decir, desde un punto de vista
fuera de este mundo, «ante Dios». La filosofia de los
Vglores, asi como la del derecho, aceptan un punto de
vista terreno, pronuncian juicios de valor s6lo para
nuestro universo y se saben encerradas en la condicio-
-nali(_lad de la vida universal. Cada una de esas dos pers-
pectivas tiene sus fundamentos naturales; frente a frente
de la trabazon del hombre en sociedad aparece la su-
prema y terrible soledad de la mujer en el parto y del
hombre en la agonfa: «Trabajamos junto a cientos, ama-
mos en parejas y morimos solos.» (IVAN GOLL.).

—_—

%:3 3210 qtra cosa que f‘l r_econocimiento de esta concepcién luterana de
5 ac1one_s del cristianismo con el Estado, el derecho y la guerra, fue
0 que produjo el caso Dehn. Cf. GOUNTHER DenN, Kirche und Vﬁlker’ver-
sthnung (La Iglesia y la reconciliacién de los pueblos), 1932, p- 84
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La jurisprudencia, revestida con los
colores tradicionales de la facultad, dice:
Rojo es el derecho. En vuestra propia
sangre debéis vivir sus mandatos, mis
hijos. Si os esforzdis sélo con la légica,
no tendréis mds que la miseria del
derecho.

KaRrL HEINSHEIMER.

De una pieza para una fiesta académica.

13 La psicologia del hombre de derecho.

El derecho objetivo como forma de vida. El derecho
subjetivo como forma de vida.

A EDUARDO SPRANGER se debe el concepto de una
Psicologia concebida dentro de la direccién de las cien-
cias del espiritu (Geisteswissenschaftlichen Psicologie)
(1). En oposicién a las investigaciones de una Psico-
logia ciega al valor, concebida como ciencia natural,
trata de investigar la vida del alma referida a un valor,
en su direccidn hacia valores culturales, es decir, como
estructura o comprensién de productos de sentido y, en
una palabra, como un hacer espiritual. Investiga las
«formas de vida», o las diferentes clases de las estruc-
turas animicas necesarias para un determinado hacer
espiritual. Como tipos ideales de esas formas de vida,
describe SPRANGER los siguientes tipos de hombres: €l
teorético, el econémico, el estético, el social, el poli-

(1) Comp. EDUARD SPRANGER, Lebensformen (Formas de vida), 3.2 ed.,
1922, p. 3 ss.
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tico y el religioso. Entre estos tipos no aparece el del
hombre de derecho, pues para SPRANGER no €s una es-
tructura simple, sino un producto complejo, una forma
mezclada de la estructura social y la teorética (2). Tam-
bién nosotros vemos en la forma de vida del hombre
de derecho un producto complejo, ya que la misma idea
del derecho, con la que estd en relacion, es también un
producto complejo, la citada trinidad de justicia, finali-
dad y seguridad. Con razén dice SPRANGER que «aque-
1lo a que se ha llamado fin del derecho no es por si de
naturaleza jurfdica», sino mds bien de naturaleza so-
cial, politica y cultural, y que, en consecuencia, no co-
rresponde al derecho una forma de vida propia al lado
de la social, la politica, la teorética y la estética. Sin
embargo, los otros dos elementos son valores juridicos
especificos, irreducibles a otros valores. Por consi-
guiente, la forma de vida especifica del hombre de de-
recho estructurada por la justicia, se sitda justificada-
mente en la serie de formas de vida desarrollada por
SPRANGER. La justicia, empero —hablando el lenguaje
de SPRANGER—es decisiva para la estructura del hom-
bre de derecho en un doble sentido: como justicia ideal
y como positiva, es decir, en este altimo caso como Se-
guridad juridica.

La justicia y la seguridad marcan al hombre de de-
recho de modo diferente y aun diverso: la justicia tiene
la propiedad de dar base a una conducta con respecto
al derecho idealista y progresiva, la seguridad, en cam-
bio, determina una conducta positivista y conservadora;
frente al sentido de la justicia surge el sentido del de-

(2) Comp. Spranger, ob. cit., p. 326 ss. Para la psicologia del hombre de
derecho cons., ademas, Riezler, Das Rechtsgefiihl, 1921.
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recho como expresién de orden. El hombre de derecho
Jego o profano, se orienta siempre mds hacia la justi-
cia, el hombre de derecho jurista, se orienta, en cam-
bio, mas hacia la seguridad; hablando el lenguaje de
SPRANGER, aquél es mds «idealista del derecho» éste,
més «formalista del derecho», o, para no emitir juicios,
mis «realista del derecho». Justamente por eso ha po-
dido decirse que hay que evaluar con diferentes medi-
das el sentimiento juridico de los juristas y de los pro-
fanos: el del jurista por el grado de dificultad en
resignarse a una injusticia del derecho establecido, el
del profano por la imposibilidad en absoluto de resig-
narse a una injusticia del derecho positivo en interés
de la seguridad juridica.

Si quisiéramos patentizar estas dos formas de vida
del hombre de derecho a través de dos figuras, sélo
tendriamos que pensar en SCHILLER y GOETHE. SCHI-
LLER, que clama por asir del cielo y transportar a la tie-
rra los derechos que alli penden imprescriptibles e in-
violables (3) (alabando al par el orden como divino y
bendito), y GOETHE, que preferia sufrir la injusticia a
soportar el desorden (y sin embargo deploraba que no
se tratase nunca de los derechos que con nosotros na-
cieron).

Ambas estructuras juridicas conducen si no se pe-
netran reciprocamente a formas degeneradas. Por un
lado esta el filisteo del orden, cuya encarnacién entre
los funcionarios da el tipo del buréerata y cuya forma
ciudadana la describi6 GOETHE en sU «Paseo de Pas-
cuas», en otro lado esté el tipo del fanitico de la jus-

(3)La a_pelacién al cielo de Locke (appeal to Heaven), (Comp. DEL VEC-
CHIO, Giustizia, 2.* ed., 1924, p. 73, nota 17).
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ticia. La justicia es, como ya vimos, una categoria vacia
que puede llenarse con los mas diversos contenidos.
De esta manera, la furia de una justicia desenfrenada
en el vacio puede revestir aun lo mA4s monstruoso con
un ropaje ideal (;ROBESPIERRE!). La justicia es un valor
de polaridad que necesita de la resistencia para reali-
zarse segiin su esencia. La justicia que no esti suavi-
sada continuamente por el amor lleva a la injusticia,
de igual modo que el perdon significaria debilidad in-
sostenible si no fuera continuamente combatido por la
justicia. La justicia sin amor se convierte en endure-
cida autojusticia, de la que pronto O tarde se vengan
terriblemente las fuerzas vitales oprimidas. SHAKES-
PEARE nos ha representado en la figura del Gobernador
Angelo de su «Medida por medida» la rebelién de los
impulsos oprimidos y embrutecidos contra la propia
norma de los celadores fandticos del derecho, que res-
balaron ya en la autojusticia y la injusticia.
La seguridad juridica y la justicia albergan en si
todavia ulteriores peligros que les son COMUNES, pues
ambas exigen igualmente, que el hombre y la vida sean
captados y medidos por conceptos. El concepto se ca-
racteriza frente a la permanencia de la corriente de la
vida como discontinuo y frente a la concretidad de los
fenémenos vitales como general. Ahora bien, puede de-
cirse sin paradoja, que una discontinuidad semejante
de la corriente de la vida, una particularidad tal de los
actos singulares no existe en absoluto, que s6lo existe
la permanente totalidad de un hombre o, mejor, s6lo1a
totalidad fluyente de su vida. La vida y el hombre no
estan compuestos por un conjunto de actos singulares,
como no lo esta el mar por la suma de sus olas, sino
que son totalidades, y sus actos singulares movimien-
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t0s que se pf:netran reciprocamente de un todo indivi
s1.ble. Es quizé el mayor tormento de los hombres o
gidos en la méaquina del derecho, el que han de viC(‘)_
impotentes la descomposicién que la imagen de n
hecho o la imagen total de una vida —de la que f .
ron arrancados violentamente—, experimegltan o
cuantc? s6lo se los considera en su particularizacién o
a la vida, de la que emanan, inicamente desde el .
pecto de C.Stfcl casual particularidad. Empero perten:cse-
ala F:senC}a 1rrenunciable de la ciencia del dt’:recho est
paﬂlculgndad de ver s6lo los 4rboles y no el bos uea
» El jurista, ademds, ve sélo al hombre y al cas?) in.—
dividual a través del cristal del concepto generalizad
df: la ley, semejante a un espeso velo que sélo erm(l?r
tiera ver los perfiles mds acusados —justamelzlte 12;
venda de Themis— (4). Basta para hacer patente la po-
breza de lo que el derecho capta de una realidad viIt)al
la comp'allracu’)n de la biografia de un gran hombre co ;
st Prempltado Juridico. La herencia de GOETHE estlriIj
ba_na para un jurista en esto: inscripciones de naci
miento y defuncién, titulos de admisién a la abogaci;-
sus documentos matrimoniales, inscripcién de naci:
::e;to de su hijo, inscripciones hipotecarias de su casa
.SObrerzllllzn—glan y de su ja.rdl’n, contratos editoriales
: obras y nombramiento de consejero secreto
‘ e esta manera la individualidad concreta sélo cuentz;
ipara el derecho en su mds abstracta propiedad; cabal-
;r(l)ente por esto esa Propiedad vale como un in;iividuo
A r\lgcrif;tz;l ?SI ngsamlento Jun’dico exige el ocuparse de
creta y, sin embargo, s6lo en sus mas

[ ) ste si 1 s 42 V. - L .
4 SObIe € ]nb() (8] E \4 IVIOELL R, ZC t ll[ f ChIlSﬂ I(urls': 1905
ER, 1{SC! > H
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abstractos contornos. Esencialmente en la superioridaq
de esta fuerza de abstraccién simplificadora y crue] de
la plenitud de la vida, descansa la primacia de] dere-
cho romano frente al germano. El Jurista debe ser capaz
de ver inicamente en los hombres vivientes un esquemg
juridico —era esto precisamente por lo que ToLstg,
condenaba a los juristas: «pues toda esta gente cree que
hay circunstancias en la vida en las que no es necesa.
ria una relacién inmediata del hombre con sus proji-
mos» (5). En esta actitud del hombre de derecho piensy
también SPRANGER, cuando Je atribuye «el mas estre-
cho parentesco con los sabios» y sus esfuerzos por ung
legalidad teorética universal. Hasta se ha intentado atrj-
buirle la m4s estrecha semejanza con el matemético,
De modo igual a como el matematico sélo puede ver
en la realidad abigarrada conexiones espaciales y nu-
méricas, sélo le esta permitido al Jurista atender a los
perfiles mas acusados en la imagen plena de color y
forma de la vida. Saviony Caracteriz6 realmente a la
ciencia juridica de «cilculo con conceptos» y en un
libro reciente sobre Ia aptitud para ser jurista, se sos-
tiene esta tesis: mal matematico, mal jurista (6).

Lo cual no significa sin maés ni més: buen mate-
mético, buen jurista. La forma degenerada del jurista
de «espaldas al mundo» pretende calificar justamente
a la costumbre profesional que ha olvidado en abso-
luto la capacidad de contemplar la plenitud borbollante
de la vida, porque tuvo que habituarse a saber prescin-
dir de ella. Esta forma degenerada surge cuando el hom-
bre de derecho, por la justicia y la seguridad olvida el

(5) Sarr, Dostoiewski u. Tolstoi, 1932, p- 78.
(6) Hollenberg, Jurist ohne Eignung (EI jurista sin aptitud). 1931.
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tercer aspecto de la idea del derecho, la finalidad. Y
asi como por el pensamiento de la Justicia y la segu-
ridad se aproxima al hombre teorético, por el pensa-
miento de la finalidad ests emparentado con el hom-
bre social y también con el politico.

Hasta aqui hemos orientado la estructura del hom-
bre de derecho en el derecho objetivo. Mas, puede re-
lacionarse también con el derecho subjetivo. Si en
aquella relacién encarna ante todo en 1a figura del juez,
en esta segunda relacién toma Ia figura del luchador
por el derecho. Se comprenders con plena agudeza el
sentimiento juridico, como sentimiento del propio de-
recho, cuando se le compara con su paralelo: la con-
ciencia (7).

Hay que hacerse, ante todo, clara conciencia de
esta duplicidad de voces éticas en todo pecho humano,
una legislacién ética que so6lo ordena deberes y otra
que faculta para exigir; una que ata a la voluntad y otra
que, al contrario, la libera de trabas; aquélla que abo-
mina del interés y encadena al €goismo y ésta que jus-
tifica el interés y se alia con el egofsmo. Escuchemos
por un momento su dilogo.

La conciencia dice: «A cualquiera que te hiriere
en tu mejilla diestra, vuélvele también la otra. Y al que
quisiere ponerte pleito Y tomar tu ropa, déjale también
la capa.» Pero el sentimiento juridico replica: «No dejar
sin castigo el que otro os pisotee. Quien se hace gu-

_—
(7) En contra Isay, Rechtsnorm und Entscheidung (Norma Juridica y
fallo), en su p- 90 afirma de la misma esencia al sentimiento Juridico y

timiento del derecho Y conciencia juridica), expone al sentimiento juri-

dico como de «una estirpe con la conciencias. Empero, ambos no se re-
fieren al sentimiento del propio derecho.
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sano no puede quejarse cuando se le pisotea» (KANT),
«Empero, yo 0s digo», responde la conciencia, «que
no debéis resistir al mal». Y el sentimiento juridico in-
siste: «Si se me ha de tratar con los pies, antes prefiero
ser perro que hombre» (KLEIST). La conciencia de nue-
vo: «Ama a tus enemigos y bendice a los que te mal-
digan». Y en contra el sentimiento juridico: «La lucha
por el derecho es un imperativo de la autoconservacién
moral» (JHERING). «Bienaventurados sean los pacifi-
cos», dice la conciencia, pero el sentimiento juridico;
«Quien siente que el derecho esta de su parte debe man-
tenerlo duramente; un derecho cortés no significarfa
nada» (GOETHE). Pero la conciencia no quedard
acallada con todo esto; no podemos escuchar por
més tiempo este didlogo inacabable y de mala gana
hemos de dejar pronunciar a una u otra parte la Gltima
palabra.
Cada uno de nosotros somos escenario de las
contradicciones al parecer insuperables de dos sistemas
éticos: un sistema del deber y del amor, de la paz y la
humildad, y un sistema del derecho y del honor, de la
lucha y del orgullo. Desde la aceptacién del cristia-
nismo hay en cada individuo una grieta a través de su.
mundo y vida moral: al lado de nuestra conciencia Cris-
tiana estd sin transito nuestro sentimiento juridico pre=
cristiano. Somos quizé por eso cristianos piadosos ¥
convencidos duelistas o creemos de igual manera en el
Dios del amor y en el derecho a la guerra. IBSEN, en
su dramatizada casuistica ética, ha buceado hasta lo
mas profundo esta contradiccion de nuestras almas; re- barse unos frente a otros aquellos en los qu d
petidamente en €1 —Ila sefiora Alving, Rosmer, Solnes [ECcsprede=
el constructor— se representa la rebelién de los dere-
chos vitales oprimidos erigiendo su pretension €tic:

frente a la tiranfa, enemiga de la vida, de los deberes
la rebelion de los viejos dioses, los «Trolle», contra ei
despotismo de la conciencia cristiana.

K/}NT FUE el primero que intenté reconciliar
sistematicamente ambos mundos enemigos por el
mismo proceso ideoldgico al que luego JHERING infun-
dié el fuego de su elocuencia, caracterizando a la lucha
por el derecho como lucha por la posibilidad del cum-
.’p]-imiento de nuestros deberes morales, como autoafir-
macion moral, otorgando, por tanto, al derecho, un
‘contenido de deber moral. El equilibrio entre senti-
‘miento juridico y conciencia, tal como KANT y JHE-
‘RING lo describen: la «modesta seguridad» siempre
g‘_;onsciente de la posicién subordinada del derecho
frente al deber, y la «robusta conciencia» que bajo el
peso de sus deberes no ha olvidado, sin embargo, la
igencia de su derecho, es un ideal ético, pero no una
alidad psiquica. El sentimiento juridico y la concien-

estdn ligados a supuestos caracterolégicos tan di-

Versos —tan diversos e inconciliables como 1o son sus

nifestaciones patolégicas en la mania vindicatoria

los querulantes y en la mania inculpatoria de los

elancolicos—que apenas pueden encontrarse en un

smo thbre con igual intensidad. De tal modo, que

sentmyento juridico y la conciencia han servido para

acterizar dos fundamentales tipos de hombres, el

0 colérico (Zorntypus) y el tipo pusildnime

ngsttypus) (8). El lector sélo tiene que fijarse en su

8) Comp. Kornfeld, Das Rechtsgefii - N )
B . : gefiihl (El sentimiento juridico), Z
i Rechtsphilosophie, v. I, 1914, p. 135 ss. ! LS

-
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mina la conciencia y aquellos en los que vence el sen-
timiento juridico, los mansos y los coléricos, los bue-
nos y los fuertes, los santos y los héroes, los hl}mi]-
des y los arrogantes. Justamente por €so degpues de
KANT ciertos filésofos, mas moralistas que sistemati-
cos, clamaron por corregir la unilateralidad por una
unilateralidad opuesta y construyeron repetidamente Ia
ética de un modo exclusivo, ya desde el sentimiento
juridico, ya desde la conciencia, bien exaltando al de-
recho como el méis noble de los deberes, ora negan-
dole al Derecho todo derecho. Una posicién la man-
tuvo NIETZSCHE Y la otra fue defendida por Tolstoi. El
hombre noble, dice NIETZSCHE, «debe considerar a sus
privilegios y al ejercicio de ellos como uno de sus de-
beres». Para TOLSTOI es nuestro deber no oponernos
al mal, sufrir inermes la injusticia.

Pero la rareza de un sentimiento juridico equili-
brado no se explica tan s6lo porque exige a su lado una
conciencia igualmente equilibrada, sino que hay que
afiadir a esto el que el sentimiento juridico, de modo
distinto a la conciencia, presupone un intelecto agil.
Nuestro deber, en un caso concreto, nos lo anuncia la
conciencia, sin necesidad de que se nos haga consciente
de un modo previo la mixima general en la que_aquél
se fundamenta; nuestro derecho, por el contrario,. se
nos hace consciente por el conocimiento de la norma
general de que emana. Pues la norma moral rige a los
hombres aisladamente y el precepto juridico, en cam-
bio, a los hombres en sus relaciones reciprocas; y si el
deber moral me exige aceptacion sin tener en cueqta
si rige también para otros hombres en las misrpas Cir-
cunstancias, por el contrario, s6lo puedo atribuirme un
derecho cuando esté dispuesto a otorgarlo a otro si-
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nado en igual circunstancia. Sin esta generalidad sélo
pueden erigirse pretensiones con el sentimiento de la
arbitrariedad, pero nunca con el del Derecho. El senti-
miento juridico exige, pues, un espiritu 4gil capaz de
saltar de lo particular a lo general, y, de nuevo, de lo
general a lo particular. El luchador por el derecho se
caracteriza por ser una mezcla singular de intelectua-
lismo —que s6lo ve lo individual en lo general y que,
por €s0, puede, a su vez, emitir un juicio de justicia—
y de pasion —que sélo puede realizar el pensamiento
abstracto de justicia con todo el fuego activo de su vida
individual.

SPRANGER ha querido describir al luchador por el
derecho en oposicién al hombre de derecho, como un
tipo de poder (Machttypus). También el tipo de impo-
tencia del que lucha en vano, quizd contra la ejecuto-
riedad de una sentencia invariable, aparece en este sen-
tido como un tipo de poder entorpecido, como una
forma pasiva del tipo de poder. Pero con esto no queda
suficientemente caracterizado el luchador por el dere-
cho: la singularidad de este tipo estriba en que unge y
consagra con un valor ético a la fuerza operante al ser-
vicio del interés, en que une en una sola figura el in-
terés y el valor, siempre de otro modo en oposicién re-
ciproca. Cabalmente porque unifica en una sola fuerza
las dos opuestas fuerzas del hombre, conciencia del
valor e impulso, es por lo que el sentimiento juridico
posee una fuerza de accién tan explosiva y poderosa.
Por ello se explica también el que el sentimiento juri-
dico esté tan expuesto a exageraciones y enfermedad.
Se ha dicho que las numerosas neurosis de la renta (ren-
tenneurosis) de nuestra época, no son en verdad sino
«neurosis juridicas», enfermedades del sentimiento
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juridico (9). Pero no s6lo en la direccién de una inten-
sidad excesiva estd expuesto el sentimiento juridico a
degenerar facilmente, sino también por el camino de
su envilecimiento. Envidia, que quisiera tener lo que
otro posee, ojeriza, que no puede sufrir lo que otro tiene
sin que uno lo posea, venganza, que quiere hacer su-
frir a otro el propio sufrimiento, todo esto, en forma
hipécrita, puede revestirse con el ropaje de una exigen-
cia de justicia e igualdad; y también la fuerza juridica
contenida en una facultad o derecho, puede degenerar
en mero apetito de fuerza. Por eso lldmase abuso de
derecho al ejercicio de éste sin consideracion a sus fines
morales y utilitarios, s6lo por la simple voluntad de su
gjercicio; en este sentido «El Mercader de Venecia», si
siguiendo ejemplos famosos queremos derivar de él una
férmula filos6fico-juridica, nos muestra, de modo pa-
rejo a como lo hacen otras historias de jueces sabios,
de qué manera el derecho llega a contradiccién con-
sigo mismo en el abuso de derecho, y como se resta-
blece, por decirlo asi, por medio de un abuso de dere-
cho de direccién contraria —ijtan fuerte estd en €l
arraigado el esfuerzo moral por alcanzar un fin!

De esta manera la descripcion del hombre de de-
recho nos ha patentizado también lo que en tantas
formas hemos encontrado ya: que el derecho esta en
equilibrio inestable, siempre amenazado y continua-
mente restablecido, en medio de tiranteces y tensio-
nes polares.

(9) Comp. V. WEIZSAKER, Der Nervenartz, anualidad 2.2, 1929, p. 569 ss.
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T4, a quien las Musas de los archivos
Judiciales extienden benévolas las
rosadas manos; ti, servidor de dos
sefiores que son peores enemigos que
Mammon y Cristo...

GOETHE A H. P. SCHLOSSER, 1774.

14 Estética del derecho.

Estética de las formas de expresién del Derecho. El
Derecho como objeto del Arte.

El Derecho puede servirse del Arte y el Arte puede
utilizar al Derecho. Como todo fenémeno cultural, ne-
cesita el derecho de medios corpéreos para su expre-
sién: lenguaje, gestos, ropaje, simbolos, edificios. De
igual modo que cualquier otro medio corpéreo expre-
sivo, estd sometida también la expresién corpérea del
derecho a juicios de valor estéticos. Y como todo otro
fendmeno puede ser también el Derecho materia del
arte, penetrando en el propio dominio de la valoracién
estética. Debe existir, por tanto, una Estética del De-
recho (1). Pero hasta aqui s6lo ha existido en fragmen-
tos y anticipaciones.

En el alba de los pueblos, en donde se desconoce
la separacién y propia legalidad de los dominios cul-

(1) Cf. THEODOR STERNBERG, Introduccién a la ciencia del derecho (ed.
esp. Labor) y también GEORG MULLER, Recht u. Staat in unserer Dich-
tung (El Derecho y el Estado en nuestra literatura), 1924; Hans Fenr
Das Recht im Bilde (EI derecho en el arte), 1923; Das Recht in der Dich:
tung (El derecho en la literatura), 1931.
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turales, no solamente estdn Derecho, Usos y Moral, De-
recho y Religion, estrechamente unidos y mutuamente
penetrados, sino también Derecho y Arte. Con relacién
a estos tiempos cabe rastrear, con JACOBO GRIMM «la
poesia en el derecho», con OTTO GIERKE «el humor en
el derechos», o con HIRZEL, las figuraciones mitolégi-
cas de la idea de derecho, Themis y Dike. Con la di-
ferenciacién de los distintos dominios de la cultura,
derecho y arte se separan también y hasta se enfrentan
hostilmente. El derecho, el més rigido de los produc-
tos culturales, y el arte, la forma de expresién mas va-
riable del espiritu inquieto del tiempo, viven, pues, en
enemistad natural, tal como se manifiesta en numero-
sas expresiones de poetas sobre el derecho, y en Ia rei-
terada repugnancia de jovenes artistas por la profesién
juridica (2).

Quiz4 justamente de esta separaci6n del derecho y
el arte pueda derivarse el valor estético especifico del
derecho, no debido simplemente a una mezcla con el
dominio del arte a él ajeno. Lo cual se constata clara-
mente en el lenguaje juridico, que sélo pudo formarse
por la rigida separacién del derecho de otros dominios
culturales, y que cabalmente por eso adquirié su parti-
cularidad estética, una particularidad ciertamente lo-
grada a fuerza de muchas renuncias. El lenguaje juri-
dico es frio: renuncia a todo tono emocional; es dspero:
renuncia a toda motivacidn; es conciso: renuncia a todo
adoctrinamiento. As{ surge la pobreza querida de un es-
tilo lapidario, que sirve para expresar de modo insupe-
rable la segura conciencia de poder del Estado que or-

(2) Cf. RapBRrRUCH. Introduccién a la ciencia del derecho. Ed. esp. de Luis
Recasens, en la edit. de 1a Revista de Derecho privado, p. 259.
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dena, y que en su exactitud precisa pudo servir de mo-
delo estilistico a un escritor del rango de STENDHAL (3).
Si el lenguaje juridico es frio y lapidario, en ex-
frafio contraste el lenguaje del luchador por el derecho,
del batallador sentimiento juridico, es el de una ret6-
rica ardorosa. El sentimiento juridico auna en si dos
momentos aparentemente contradictorios: la emocidn,
que dnicamente suele aplicarse a lo concreto-intuible,
con la generalidad abstracta del precepto juridico. Para
el luchador por el derecho es caracteristica una mez-
cla de frialdad y ardor, de intelectualismo generaliza-
dor que del caso concreto remonta a su principio, y de
pasién individualizadora que fulmina al entuerto que
combate como si fuera una monstruosidad tnica. La
forma expresiva adecuada de la lucha por el derecho
es, pues, la retérica, cuya esencia consiste en presen-
tar lo general tan intuible y efectivo como lo concreto,
mientras que la poesa, al contrario, carga a lo concreto
con la significacién simbdélica de un universal.
También otros valores estéticos son propios de los
fallos judiciales y de la ciencia del derecho. Nos con-
tentamos desde luego, con una solucién justa de un pro-
blema juridico, pero sélo nos entusiasma una solucién
elegante. Cuando RODOLFO Sohm alababa en Celso la
capacidad «de desarrollar en el caso concreto la regla
general, la cual concebida en una cefiida forma de len-
guaje, elevaba con la fuerza impulsiva de una palabra
alada, e iluminaba como lo hace el rayo en la lejania
de un paisaje», expresaba su alegria estética por una
particularidad cientifica que en forma extraordinaria
poseyo de propio modo el maestro incomparable.

(3) RADBRUCH, loc. cit., p. 34 ss.
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Aquella elegancia en las soluciones juridicag
puede expresarse con esta férmula: simplex sigillum
veri; empero, esto significa que a la belleza se la con-
templa como indice de la verdad, que como medida de
un valor 16gico se emplea una medida estética.

De esta alegria y satisfaccién por las soluciones
elegantes de los intrincados y al parecer insolubleg
nudos juridicos, viven y estén llenas todas las historias
de jueces sabios, propias de las literaturas de todos los
pueblos. Impresionan por la sorpresa que produce el
Ver surgir, como por encantamiento, los fallos univo-
) cos y claros, de palabras sencillas y de hechos inespe-

rados.
| Con esto hemos realizado ya el transito de la ex-
presion artistica del derecho, al derecho como materia
, del Arte. La propiedad que hace tan atractivo al dere-
cho como materia de arte, estriba en la multiplicidad
de antitesis que en €l residen de un modo esencial: opo-
sicién entre ser y deber ser, entre derecho positivo y
natural, legitimo y revolucionario, Libertad y Orden,
Justicia y equidad, derecho y gracia, etc. Las formas
artisticas, cuya esencia consiste en la representacién de
lo antitético, especialmente el drama, se aduefian del
derecho con especial placer desde la «Antigona» de
SOFOCLES hasta el «Mercader de Venecia» y «Medida
‘ por Medida», de SHAKESPEARE. JORGE JELLINEK 4),
mostr6é como en el drama antiguo se enaltecia Ia san-
tidad e inviolabilidad del derecho objetivo, mientras
\ que la simpatia del drama moderno est4 de parte de la
sublevacién del sentimiento subjetivo del derecho con-

(4) Escritos y discursos escogidos (Ausgew Schriften u Reden), t. I, 1911,
p. 208 ss., también RADBRUCH, «Medida por medida». Liibeckische Blit-
ter del 6 sep. 1931 (Escrito-homenaje a los juristas de Liibeck).
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tra el orden juridico. El derecho positivo en el arte ac-
tual aparece, o como el destino fatal contra el que el
individuo se estrella, o como el poder duro contra el
que se erige la bandera rebelde de una justicia supe-
rior, y quizd también simplemente como la rutina bu-
rocrdtica, de la que con chistes burlarse con alegria.

Con esto quedan ya aludidas las otras formas que
son también singularmente apropiadas para la expre-
sion de la antitética del derecho: dentro de la literatura,
la sétira, y dentro del arte pléstico, la caricatura. Un
buen jurista dejaria de serlo, si en todo momento de su
vida profesional no fuera consciente de la necesidad y
al par de la profunda fragilidad de su profesién. Por
eso, aun el mds serio jurista contempla sin disgusto a
aquellos hombres que al margen de sus Cédigos dibu-
jan toda suerte de interrogaciones irénicas y de signos
admirativos, tal, por ejemplo, un ANATOLE FRANCE:
pero todavia mira con mayor afecto a todos los poetas
cavilosos que con humana duda remueven los funda-
mentos de la justicia, a un Tolstoi, a un DOSTOIEWSKI,
0 a un DAUMIER, el més grande de los caricaturistas de
la justicia, pensador y humorista al mismo tiempo. So-
lamente el rastacuero se siente sin dudas en cada caso
respecto a su utilidad social. El zapatero de SOCRATES
sabia para qué estaba en el mundo: para hacer zapatos
a SOCRATES y a los demds. SOCRATES s6lo sabia que él
no sabia nada. A nosotros los juristas se nos ha im-
puesto la maés dificil de las tareas: tener fe en la pro-
fesién de nuestra vida y, al mismo tiempo, dudar de
ella continuamente en alguna de las capas mas profun-
das de nuestro ser.
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Quelle vérité est —ce que ces montagne
bornent— mensonge au monde qui se
tient au dega?

MONTAIGNE.

15 La Légica de la Ciencia del Derecho.

La Ciencia del Derecho y las diversas ciencias juridi-
cas. Interpretacién. Construccién y Sistematica. La
ciencia del Derecho como ciencia cultural «compren-
siva». Transicién a la parte especial.

Luego de haber terminado la consideracién filoso-
fico-juridica del derecho en su estricto sentido, habia-
mos situado a éste en sus conexiones con la Filosofia de
Ja Historia, la Filosofia de la Religion, la Psicologia en
]a direccién de las ciencias del espiritu y con la Estética.
‘También su relacién con la Ftica fue objeto de nuestro
estudio al tratar del fin del Derecho. S6lo nos queda tra-
tar del derecho como objeto de la Légica, es decir, tra-
tar de la metodologia de la ciencia del Derecho.
Llamamos ciencias juridicas a las ciencias que tie-
nen al derecho por objeto, pero, entre ellas ciencia
juridica en sentido estricto sélo a aquella ciencia que
elabora el derecho por medio de un método especifi-
camente juridico. Esta ciencia del derecho propiamente
tal, dogmatica y sistemdtica, puede definirse como la
ciencia que se ocupa del sentido objetivo de una orde-
nacién juridica positiva; con lo cual se caracteriza per-
fectamente su particular situacién frente a las otras
ciencias del derecho.
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1. Su objeto lo forman ordenaciones Juridicas po.
sitivas. Es una ciencia del derecho vigente, no del de.
recho justo; del derecho que es, no del que debe ser.
Se separa, pues, de aquellas ciencias del derecho cuyo
objeto es el derecho que debe ser: la Filosotia del De.
recho, como ciencia de los fines Juridicos y Ia Politicy
del derecho, como ciencia de los medios para el logrg
de estos fines.

2. La ciencia del derecho en sentido estricto, trata
de ordenaciones Juridicas, no de la vida del derecho, de
normas juridicas y no de hechos. Queda, por tanto, de.
limitada frente a la investigacién de los hechos Juridi-
cos: desde la papirologfa hasta la criminologia. El ordep
juridico y las normas juridicas son conceptos inmedia-
tamente referidos a un valor, datos que, segun su sen-
tido, estan al servicio de la justicia; la vida juridica y los
hechos juridicos son conceptos que s6lo de manera me-
diata apuntan al valor, datos que, segin su sentido, han
de corresponder a aquel orden juridico y a aquellas nor-

_Imas que, por su parte, se orientan por la idea de Justicia,

3. La ciencia del derecho es la ciencia del sentido
objetivo y no del subjetivo del derecho. Precisa de qué
manera hay que entender el derecho, pero no necesa-
riamente c6mo ha sido pensado. Del ser del derecho,
de los pensamientos que sus autores quisieron fuera
portador, y de los que suscitaron realmente en el in-
térprete, es decir, del derecho como hecho causado y
productor todavia de ulteriores hechos, no trata la cien-
cia del derecho en sentido estricto, sino la «teorfa so-
cial del derecho» (GEORG JELLINEK) (1): Historia del

(1) Cf. KANTOROWICZ, en Erinnerungsgabe f. Max Weber I (Escritos en
recuerdo de), 1923, p. 93, ss.
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perecho (2), Derecho comparado y Sociologia del De-
rech().

La tarea de la ciencia juridica propia, dogmatica
y sistematica, se realiza en tres fases: Interpretacion,
Construccion y Sistema.

Se percibe con toda claridad la esencia de la
Interpretacion juridica cuando se la compara con la fi-
lolégica. La interpretacion filolégica fue caracterizada
por AUGUST BOECKH como «un conocimiento de lo co-
nocido»; como un pensar posteriormente lo ya pensado
en un momento anterior. La interpretacién filolégica se
dirige a la fijacién de un hecho, a la determinacién del
sentido subjetivamente mentado, del pensamiento efec-
tivamente pensado de un hombre real, que yace en el
fondo de la obra artistica objeto de la interpretacién; es,
pues, un método puramente empirico. La interpretacién
jurifica, empero, se dirige al sentido objetivamente v4-
lido del precepto juridico (3). No se propone, pues, la
fijacion del sentido pensado por el autor de la ley, y no
puede hacerlo porque en toda obra legislativa interviene
una diversidad de autores; es posible, por consiguiente,
una diversidad de opiniones entre estos participes sobre
el sentido de la ley, diversidad que justamente para la
interpretacion juridica, al servicio de la aplicacién del
derecho, ha de convertirse necesariamente en una ex-
plicacién tnica de la ley. Pero aunque todos los parti-
cipes coincidieran en un mismo sentido, con ella no se

(2) Sobre la relacién entre historia del derecho y Dogmatica del derecho:
FRANZ SOMMER, Kritischer Realismus und positive RW. (Realismo cri-
tico y ciencia del derecho positivo), T.I, 1929, p- 216 ss.

(3) MaRrck, Substanz-u. Funktionbegriff in der RPh. (Los conceptos de
sustancia y funcién en la F. del D.°), p. 77, ve en el enfrentamiento de
un sentido subjetivo y de un sentido objetivo @inicamente una «distincién
gradual».
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habria fijado necesariamente el sentido decisivo de la
ley. No son los legisladores los autores de la ley; la vo-
luntad del legislador no es la voluntad colectiva de log
que participan en la legislacién, sino mas bien la vo-
luntad del Estado. El Estado, sin embargo, no habla por
las manifestaciones personales de los participantes en
la produccién de la ley, sino por la ley misma. La vo-
luntad del legislador coincide con la voluntad de la ley;
significa sélo la personificacién del contenido total de
la legislacién, el contenido de la ley reflejado en una
fingida unidad de conciencia. La voluntad del legisla-
dor no es, pues, medio de interpretacién, sino resultado
y fin de la interpretacién, expresién de la necesidad a
priori de una interpretacidn sistematica y sin contradic-
ciones de la totalidad del orden juridico. Justamente por
eso es posible afirmar como voluntad del legislador lo
que nunca existié conscientemente en la voluntad del
autor de la ley. El intérprete puede entender la ley mejor
de lo que la entendieron sus creadores y la ley puede
ser mucho mds inteligente que su autor —es més, tiene
que ser mas inteligente que su autor—. Los pensamien-
tos del autor de la ley tienen necesariamente lagunas,
no pueden evitar oscuridades y contradicciones, mien-
tras que el intérprete tiene que inferir de la ley para cada
caso concreto una decision clara y sin contradicciones,
pues asi lo ordena el Code Civil y con €l todos los demds
Codigos. «Le juge qui refusera de juger, sous prétexte
du silence, de I’obscurité ou de 1’insuffisance de la loi,
pourra etre porsuivi comme coupable de deni de jus-
tice» (art. 4.%; Céd. esp., art. 6.°).

De esta manera, no es la interpretacién juridica un
repensar posterior de algo ya pensado, sino un pensar
una idea hasta su tltimo extremo. Parte de la interpre-
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tacion filolégica de la ley para remontarse en seguida
por cima de ella —como un barco que en aguas de
puerto necesita de pricticos para llevar una ruta mar-
cada, para luego, ya en mar libre, seguir propio rumbo
pilotado por su capitin—. Conduce, a través de tran-
siciones insensibles, de interpretaciones del espiritu del
legislador a reglas que el intérprete mismo ha de poner
«como st fuera el propio legislador», como dice el fa-
moso parédgrafo introductorio del Cédigo civil suizo.
Es, por eso, una mezcla inseparable de elementos teo-
1éticos y précticos, cognoscitivos y creadores, produc-
tivos y reproductivos, cientificos Yy supracientificos, ob-
jetivos y subjetivos. Ahora bien, en la medida que la
interpretacién es practica, creadora, productiva y su-
pracientifica, se halla condicionada por las variables
necesidades juridicas de un momento determinado. La
voluntad del legislador, Cuya determinacién tiene por
fin y resultado, no queda, por eso, fijada por la inter-
Rretacién con un contenido concreto para todo tiempo,
SIO que permanece siempre capaz de contestar con
nuevas aclaraciones a las nuevas necesidades y proble-
mas juridicos suscitados por las transformaciones de
los tiempos; no puede pensarse, pues, aquella volun-
tad como si fuera el proceso voluntario linico que pro-
dujo la ley, sino como la voluntad duradera, y al par
variable, de la cual es soporte la ley. «Legislador
—dice HOBBES—, no es aquel por cuya autoridad se
hizo primeramente la ley, sino aquel por cuya autori-
dad la ley continda siendo.» Imagen clara de esta doc-
trina es la leyenda sobre el destierro voluntario de
SOLON luego que terminé su obra legislativa; el legis-
lador real, empirico, no hace sino despejar el campo al
legislador ideal que vive en la ley misma.
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Si se quiere apreciar justamente esta particulari-

dad de la interpretacion juridica, no debe juzgarsela
conforme a la imagen empirica de la interpretacion fi-
lolégica, sino que debe recordarse més bien que la in-
terpretacion filologica es un producto tardio de la cien-
cia histérica, en tanto que 1a interpretaci6n juridica es
mucho més afin que ella a formas muy primitivas de
interpretacion. Las épocas primitivas atribufan a la pa-
labra una fuerza, por asi decir, magica, independiente
del pensamiento del que hablaba (4). Para ellos era la
palabra del oraculo recipiente de un sentido oculto, in-
visible para el no iniciado, que se hacia suibitamente
claro luego de su realizacion. jCuantos cuentos no Sur-
gieron del doble sentido inconsciente de las palabras
de alguno! Si nosotros a determinados fenémenos de
la naturaleza que por azar aparecen conteniendo cierto
sentido les 11dmanos juegos de la naturaleza, tal una
cueva de estalactitas semejante a un salén de colum-
nas, o dos pefias que parecen un fraile y una monja, de
modo parejo en los pueblos primitivos la palabra era
un juego de la naturaleza penetrado de una significa-
cién inconsciente € involuntaria. Es, por tanto, pura
consecuencia que en tales tiempos se considerara a la

naturaleza inconsciente € involuntaria como portadora
de sentidos o significados y a los fenémenos naturales

como simbolos y que se hiciera objeto de una interpre-

tacién antropomérfica no tan s6lo los productos espi-

rituales del hombre, sino también los fenémenos de la

naturaleza. Asi, dice SAN AGUSTIN que «la fuerza de

los vaticinios s€ extiende por todo el mundo», y tam-

(4) «... la palabra fue alli tan importante, porque fue una palabra ha-
blada.» (GOETHE, Divan.)

206

bién GOETHE: «Se alegra uno con razén, cuando la na-
turaleza inanimada nos revela una alegoria de lo que
amamos y Veneramos.»

. La Esc?olastica ha erigido en método cientifico esta
interpretacion dirigida al sentido supraconsciente. Co-

nocida es su doctrina del cuddruple sentido de lo es-
crito:

«Littera gesta docet; quid oradas, allegoria;
Moralis, quid agas; quo tandas, anagogia.»

.De este modo, buscando tras el sentido literal un
sentido alegérico, otro moral y otro anagdgico, y apo-
yada' en la doctrina de la inspiracién, creia poc,ier des-
cubrir en las Santas Escrituras los pensamientos real-
mfante pensados, no de su autor material, sino del
mismo Dios (5).

Este modo interpretativo ha pervivido al margen
de la ciencia aun hasta nuestros dias. En los sermones
de los predicadores por algin motivo determinado, se
hace uso, bajo la presién de las circunstancias para (’]ue
han de valer, de las palabras biblicas ilumindndolas con
nuevas significaciones, y sin referencia alguna a su ori-
ginario sentido. Cabalmente en esta riqueza de posibi-
lidades significativas reside la inquebrantable vivaci-

dad de la palabra biblica. También de las frases
profanas, una inteligencia penetrante puede arrancar de
lo expresado un sentido més profundo. GOETHE expresé
en el Divan, en una graciosa imagen, esta multiplici-
dad de sentido: «jl.a palabra es un abanico! Entre sus

I(S)ICf. HANS. Vo.LLMEI?, Vom Lesen und Deuten Heiliger Schriften (Sobre
a lectura e inteligencia de las Sagradas Escrituras), 1907.
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varillas miran un par de hermosos ojos; el abanico es
una gasa encantadora.» Y en la revista «Die jugend»
(La juventud, 1899, n. 6) se encuentran estas bellas pa-
labras: «Ha sido siempre para mi una de las mas puras
alegrias, cuando desde la superficialidad de palabras
irreflexivas, se pudo lanzar una sonda en lo profundo
de las cosas, y lo sin sentido nos abrié la perspectiva
de un sentido como nunca sofiar se pudo. Y esto no es
orgullo insidioso, sino modestia, ya que hay algo de
consuelo y esperanza en el hecho de que nuestra sabi-
duria, de la que tantas veces tenemos que dudar, alber-
gue espacio para un sentido a nosotros oculto, que un
espiritu superior e intérprete amistoso le pueda atribuir
—vya que también in dubio debe siempre reconocerse
a los acusados la mejor intencion. Esta frase esta fir-
mada con estas iniciales «G. S.» —jproviene de GEORG
SIMMEL! (6).

La interpretacion juridica se distingue ciertamente
de aquellas formas de interpretaci6n intuitiva por su
naturaleza plenamente racional. No es interpretacion
mégica o mistica, ni un juego de agudezas, sino una
interpretacién logica. Ahora bien, si el origen de la 16-
gicaestden la ensefianza retérica de los sofistas, el ori-
gen de la l6gica cientifica est4, ante todo, en la 16gica
de los abogados; pues la retorica es el arte de demos-
trar y refutar en las discusiones, sobre todo en las dis-
cusiones ante los tribunales. Semejante arte 16gico de
la demostracién y de la réplica no pregunta ante la ley:
;qué es lo que sobre esto pens6 el legislador?, sino,
;qué es lo que para este asunto se desprende del tenor

(6) Cf. SMMEL, Hauptprobleme der Philosophie (Problemas fundamen-
tales de la Filosoffa). Coleccién Goschen, 1910, p. 75.
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jiteral de la ley? No investiga el sentido realmente pen-
sado por el legislador, sino aquel que trasparece la ley,
aquel sentido que puede deducirse de ella, aunque no
haya sido puesto precisamente en ella (7).

Tal interpretacién racional y abogacil de la ley,
sélo por lo contenido en ella, estd sumamente proximo
al biblicismo de la vieja teologia protestante, que nada
afirmaba sin las Sagradas Escrituras y que todo lo que-
rfa fundar en ellas (8). El mismo Lutero ha subrayado
este paralelismo. «Es algo c6mico que un jurista hable
sin textos, pero es ain mucho méas cémico que un te-
6logo hable sin ellos» (9). Empero, la Jurisprudencia
no puede invocar para la legitimacién de su método
este su parentesco siempre fragil con un método ya su-
perado de la Teologfa. Antes bien, necesita sentirse en
Ja compaiifa de ciencias plenamente modernas. En la
ciencia de la literatura dominé tnicamente hasta hace
poco la interpretacion filolégica, la investigacion del
pensamiento real del poeta a través de sus manifesta-
ciones, obra, bosquejos, diario, cartas; la llamada filo-
Jogia goethiana (Goethe-Philologie). Pero esta investi-
gacion del sentido subjetivamente mentado, desaparece
cada dia més ante una investigacion del sentido obje-
tivo, valido de la obra literaria. Los autores mismos
nos atestiguan que el contenido de su obra no se agota
en aquel sentido subjetivamente mentado, ya que ellos

(7) Cf. Stroux, Summum jus, summa injuria. Ein Kapitel aus der Ges-
chichte der interpretatio juris (... Un capitulo de la historia de la...), 1926.
(8) Cf. RADBRUCH, Arch. f. Soz W. u. Soz. Pol. Vol. 4, p. 335.

(?) LEBNITZ, «Merito partitiones nostrae exemplum a Theologia ad ju-
risprudentiam transtulimus, quia mira est utriusque Facultatis similitudo.»
Ambas tienen un doble principio: scriptum y ratio. (C. ScaMITT, Erinne-
rungsgabe fiir Max Weber II, 1923, p. 27.)
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mismos en sucesivas lecturas de sus obras perciben
nuevos € insospechados significados. Tal comprension
de 1a obra exclusivamente por ]a obra misma, no puede,
sin embargo, referirse a una produccién aislada, sino
que ha de hacerlo a la obra total de su autor, a su «oeu-
vre». Asi pues, con este método se produce una forma
nueva de la biograffa. La vieja biografia marchaba de
la personalidad a la obra, comprendia la obra como
emanacion de la personalidad. La nueva biografia ex-
trae de la obra la personalidad; es una biografia desde
la obra. GUNDOLF nos ha descrito a GOETHE de este
modo: «El poeta sélo existe en cuando se expresa en
la obra.» Y lo mismo hizo SIMMEL con KANT: s€ pro-
puso describir no el KANT «hombre real € histérico,
sino una imagen ideal que s6lo vive en la obra, como
la expresion y stmbolo de la conexion {ntima y mate-
rial de sus partes». Para tal biografia no €s el creador
de 1a obra el hombre ya fallecido que produjo una obra
en un momento determinado, sino el eterno pensador
o poeta que en la obra vive, se transforma justamente
en tanto que vive y da nuevas respuestas a los nuevos
problemas de las diversas épocas——exactamente cOmo
segin la frase de HOBBES, legislador no 8 aquel por
cuya autoridad se hizo primeramente la ley, sino aquel
por cuya autoridad continda siendo ley.
Y no sélo la individual, sino también la historia
colectiva del espiritu €8 usual y posible hacerla desde
la obra (10). La historia de la filosofia y 1a historia de

e

(10) También 1a historia del derecho puede ser concebida como investi-
gaci6n de los movimientos del sentido objetivo, y esta en este caso més
préxima a la dogmitica juridica, que lo que permite conocer el esquema
antes expuesto (p- 146). Cf. SHONFELD, Vom problem der Rechtsges-
chichte (Sobre el problema de la historia del derecho), p. 351.
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drez, que no estd solamente determinada por el Jjuga-
dor, es toda proposicién cuando hablamos. «El lenguaje
piensay rima por nosotros»—es decir, cuando yo hablg
y pienso introduzco mis pensamientos en un mundo de
pesamientos que tiene su propia y singular legislacién,
Tan cierto como no estoy en situacién de crearme up
lenguaje y un mundo conceptual para mi solo, es igual-
mente verdad que lo que expreso lo pongo bajo lag
leyes propias del mundo conceptual en que me muevo,
es decir, uno a toda expresién ciertas relaciones con-
ceptuales de las que no me estd permitido alejarme de-
masiado. «Toda palabra que se pronuncie —ha dicho
GOETHE—, entra en el circulo de las restantes fuerzag
de la naturaleza necesariamente operantes». Y no su-
cede cosa distinta en el mundo espiritual que en el
mundo fisico. En cuanto yo utilizo las leyes naturales
me entrego a ellas al mismo tiempo, igualmente quedo
sometido a las leyes 16gicas en cuanto me sirvo de ellas.
El sentido que mi manifestacién debia tener, en deter-
minadas circunstancias no es por completo el que tiene
—Y no precisamente porque yo no haya alcanzado a
dar expresién al sentido querido, sino mas bien, por-
que cada sentido es s6lo una parte de sentido en una
conexién de significados infinita, que por si misma
provoca imprevisibles efectos. «Lo que €l teje no lo
sabe ningin tejedor.» Esta conciencia de saberse uno
inserto con todo pensamiento en una inmensa conexién
de sentidos, en el mundo del «espiritu objetivo», en el
que cada espiritu subjetivo es sélo parte y miembro, es
algo que nos ensefia a ser modestos al par que nos eleva
al infinito. Empero, hay que aclarar todavia cuales son
propiamente las «leyes 16gicas» con cuyos hilos con-
ductores descubrimos el sentido objetivo. Comprender
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significa esto: explicar todo fenémeno cultural en su
particularidad de tal fendmeno de cultura, es decir, en
su relacién con el correspondiente Valor de cultura. Un
saber o comprender cientifico-juridico, significa, pues,
explicar al derecho como realizacion del concepto del
derecho, es decir, como un dato cuyo sentido reside en
]a realizacién de la idea del Derecho; en una palabra,
como un intento de realizacién de la idea del Derecho.

Se desprende de esto para la ciencia juridica una
doble tarea en la elaboracion de su materia: una elabo-
racién categorial que exponga al derecho como reali-
zaci6n del concepto del derecho y de las categorias en
gl contenidas, y una elaboracién teleoldgica que des-
criba al derecho como un intento de realizacién de la
idea del Derecho. Esta doble elaboracién se llama
Construccién, y cuando no queda limitada a una sola
institucién juridica, sino que se refiere a todo el orden
juridico, se llama Sistema. Hay, pues, una doble cons-
truccién y una doble sistemdtica: una categorial y una
sistematica (12). Asi, en derecho procesal la reduccion
de los preceptos procesales a determinados principios,
como maximas para el procedimiento y la curia, sig-
nifica una construccion teleolégica, y al contrario, la
concepcion del proceso como una relacién juridica, por
ejemplo, la doctrina de la pretensién a la proteccién ju-
ridica, es una construccién categorial del derecho pro-
cesal. De igual manera surge al comienzo del derecho
penal la doctrina del fin de la pena como una construc-

(12) Cf. RADBRUCH, Zur Systematik der Verbrechenslehre (Para la siste-
mética de la doctrina del delito). Homenaje a Frank, t. I, 1930, p. 158;
ademas HEGLER, Zum Aufbau d. Systematik. d. Zivilprozessrechts (Para
la construccién de la sistematica del derecho procesal civil), Homenaje
a Heck, Riimelin y Schmidt, 1913, p. 216 ss.
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ci6n teleolégica, y luego la teoria de las normas como
una categorial. El derecho administrativo fue elaborado
primeramente, de acuerdo con el método de las cien-
cias del Estado, de un modo puramente teleoldgico,
mientras que el método juridico fundado por OTTO
MAYER significa su elaboracién categorial. En este sen-
tido, en la construccién del sistema del derecho alter-
nan y varfan los puntos de vista categoriales y teleolé-
gicos. Categorial es, por ejemplo, la distincién entre
derecho publico y privado, teleolégica, por el contra-
rio, la formacién conceptual de los derechos econdmi-
cos y del trabajo. Una disciplina puramente categorial
es la teorfa general del derecho. Es més, dependiendo
de la acentuacién categorial o teleolégica de la tarea
de la ciencia juridica se han seguido unas a otras, en
permanente cambio, épocas formalistas y finalistas en
la Historia de la ciencia del Derecho (13).

A las dos, o mejor, tres fases de la labor juridica,
averiguacién del sentido y posterior elaboracion cate-
gorial y teleolégica de ese sentido, corresponden dos
clases de conceptos juridicos: de un lado estén los con-
ceptos con que se componen los preceptos juridicos,
en especial los conceptos que se ofrecen en las situa-
ciones de hecho (Tatbestinde) de la ley y que han da
ser aclarados por la interpretacién, los conceptos juri-
dicamente relevantes; de otro lado, estidn los concep-
tos constructivos y sistematicos con los que se capta el
contenido normativo de un precepto juridico, los con-
ceptos juridicos auténticos. Aquellos conceptos son
principalmente conceptos de hechos, tales los de cosa,

(13) HERMANN KaNTOROWICZ, Die Epochen der R. Wiss. (Las épocas de
la ciencia del derecho), Die Tat, anua 6°, 1914/15, p. 345 ss.
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robo, intencién; éstos son conceptos de derechos, rela-
ciones ¢ instituciones juridicas, tales, los derechos y
deberes del vendedor y comprador en la institucién ju-
ridica de la compraventa (14).

Con los conceptos juridicamente relevantes se
apoya la formacién conceptual juridica en conceptos
precientificos. Materia de la ciencia juridica no es un
conjunto de datos sin forma, sino una realidad previa-
mente formada por medio de conceptos precientificos
o de conceptos cientificos fuera del derecho. La cien-
cia del derecho es en gran parte una elaboracién con-
ceptual de segundo grado, que debe sus conceptos a un
trabajo previo de ciencias no juridicas, por ejemplo el
concepto de feto que se debe a la biologia o el de fi-
loxera, que es un concepto zoolégico. Claro es que el
derecho no adopta ninguno de estos conceptos sin trans-
formarlo. El concepto de feto se apoya ciertamente, en
el concepto bioldgico, pero no coincide con él; el de-
recho lo limita frente al concepto de criatura ya nacida,
no ateniéndose estrictamente a un criterio bioldgico,
sino ateniéndose a necesidades juridicas, y, por eso,
considera al ser humano como feto sélo el tiempo para
cuya proteccion basta la pena contra el aborto, y al feto

(14) RabBrUCH, Der Handlungsbegriff i. d. Bedeutg. f. d. Strafrechtssys-
tem (EI concepto de conducta y su significacion para el sistema del De-
recho Penal), 1903, p. 29. Para ERIK WoLF —Strafrechtl. Schuldlehre (La
teoria de la culpa en Derecho Penal), I, 1928, p. 93— esta divisién de
los conceptos juridicos ha de coincidir con 1a «doble referencia al valors:
conceptos referidos al Valor del derecho y conceptos referidos al Valor
de la ciencia jurfdica. También la distinci6n entre conceptos juridicos de
contenido y conceptos juridicos esenciales (KELSEN) debfa coincidir con
la arriba expuesta. Por el contrario, SOMLO, Jur. Grundlehre (Teoria juri-
dica fundamental), p. 27, opone a los conceptos juridicos de contenido,
los conceptos juridicos fundamentales, es decir, s6lo los conceptos juri-
dicos a priori.
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como ser humano, tan pronto como se exige ya la ma-
xima proteccion para defender su vida. En cuanto al
concepto de filoxera, que parece tener idéntica exten-
si6n para el derecho y la zoologia, es, sin embargo, dis-
tinto para ambas segln su contenido y caracteristicas;
su cardcter dafiino para los vifiedos que es su caracte-
ristica esencial para el derecho, es totalmente inesen-
cial para la zoologia. Los conceptos naturales, al ser
aceptados por el derecho, sufren, pues, una transforma-
cién teleolégica (15). Esta consideracion nos muestra,
al mismo tiempo, que estas tres fases de la tarea juri-
dica se desplazan unas a otras entre si, por tanto, que
la interpretacion no es Gnicamente supuesto de la cons-
truccién y de la sistematica, sino que muchas veces,
por su parte, tiene ya como su supuesto a la construc-
cién teleoldgica y a la sistematica.

La esencia de la elaboracién cientifica del derecho
queda ya de tal modo aclarada, que podemos ahora dis-
ponernos a insertar la ciencia del derecho en el sistema
de las ciencias, tal como éste se expuso en las conside-
raciones introductorias de este libro (§ 1). La ciencia
del derecho es una ciencia cultural comprensiva (16)
(Verstehende Kulturwissenschaft) y como tal caracteri-
zada por tres notas: comprensiva (verstehende), indivi-
dualisadora y referida a valores (wertbeziehende).

1. La ciencia del derecho es una ciencia compren-
siva que se dirige, no al hecho efectivo de que se haya
pensado un sentido o significado cualquiera, sino al

(15) G. Schwinge, Theleologische Begriffsbildung im Strafrecht (La for-
macién teleolégica de los conceptos en Derecho Penal), 1920, y los nume-
rosos ejemplos contenidos en la primera edicién de esta obra, p. 198 s.
(16) Asi, ademas de los citados en la p. 38, nota 1, véase esp. ERIK WOLE,
loc. cit., p. 73 ss.
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sentido objetivamente valido de un precepto juridico.
Deben recordarse aqui las afirmaciones ya antes des-
arrolladas.

Los preceptos juridicos son imperativos. El impe-
rativo €s una manifestacién de un querer. Ahora bien,
el sentido objetivo de un querer es un deber ser. No de
otra manera que como un deber ser puede expresarse
el contenido de sentido de un proceso de voluntad, sin
entrar en el hecho real de que haya sido o sea querido
(Gewolltheit). Materiales de la ciencia del derecho son
hechos, imperativos juridicos, preceptos del querer, mas
en cuanto a estas facticidades no se las considera como
tales, sino segilin su sentido objetivo, se manejan por
ella como preceptos del deber ser, como normas. Puede
todo esto expresarse diciendo que la ciencia del dere-
cho tiene el objeto de una ciencia del ser y el método
de una ciencia normativa (17), siempre que no se ol-
vide que en ultimo extremo permanece como ciencia
del ser y ciencia cultural.

2. Como ciencia cultural es, ademas, la ciencia ju-
ridica una ciencia individualizadora. Puede parecer ex-
trafio que precisamente a la ciencia del derecho, en la
que tuvo su origen el concepto de ley, se la califique
de individualizadora en vez de ciencia generalizadora.
Cierto es, desde luego, que el precepto juridico segtin
su esencia es general. Empero, objeto de la ciencia ju-
ridica no son las leyes individuales, sino que lo es el
orden juridico del que aquéllas forman parte, el «sis-
tema histérico e individual», por tanto (18). Por otra

(17) Contra esta caracterizacién v. KELSEN en el Jahrb. de Schmoller, vol.
40, 1916, p. 1225.

(18) SCHONFELD, Vom Problem d. Rechtsgeschichte (Sobre el problema
de la Historia del Derecho), p. 324.
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parte la ciencia juridica no tiene por tarea avanzar por
encima de las particularidades del sistema juridico sip.
gular, alemén o francés, hacia los preceptos comuneg
a todos los ordenamientos Juridicos, sino que ha de
comprender justamente un determinado ordenamientq
juridico en su individualidad (19).

Ademds, el caso juridico singular no es sélo un
ejemplo de una ley general, como para la ciencia na-
tural, sino justamente lo contrario: la ley existe en ese
momento s6lo en méritos de la decisién o fallo sobre
el caso singular; y, en efecto, en este sentido teleols-
gico el derecho no es la totalidad de las normas, sino
la totalidad de los fallos o decisiones (20). De aqui se
desprende el interés que para el jurista tiene el 4mbito
de la ley, sus limites y sus casos limites; que demues-
tran, a su vez, que a €l no le interesa la ley, de modo
semejante al naturalista, como una enunciacién gene-
ral 0 como un resumen hecho por economia de pensa-
miento de varias enunciaciones. Por €50, a pesar del
caracter nomotético del derecho, se produce el caric-
ter idiogrifico de la ciencia juridica.

3. Las ciencias individualizadoras se ahogarian en
la multiplicidad de los hechos individuales si no tuvie-
ran a su disposicion un criterio que les permitiera dis-
tinguir en aquellos hechos individuales los esenciales
de los inesenciales. Este criterio es la referencia a un
valor. Una ciencia cultural dnicamente acoge en si

(19) La unidad del sistema de las categorias a priori, por cuyo medio se
elaboran las diversas ordenaciones juridicas nacionales, convierte la apa-
riencia de una ciencia juridica nacionalmente dividida en una invisible
unidad, la cual podria caracterizarse en el sentido de Max SALOMON como
«problematica juridica.»

(20) Isay, Rechtnorm u. Entscheidung (Norma juridica v fallo.)

218

aquellos hechos que se refieran a los valores cultura-
les a que ella se oriente, y esto, bien estén en relacién
amistosa u hostil con esos valores, ya sean su realiza-
cién o su desviacién, su fomento o su traba.

Esta relacién de valor implica, sin embargo, la
variabilidad del objeto de las ciencias culturales. Todo
derrocamiento de los valores a que estan referidas, sig-
nifica al par una modificacién de los objetos de que
tratan. Cada nueva época retira a los hechos hasta en-
tonces impregnados de valor su esencialidad y deja, en
cambio, remontar a relaciones de valor a hechos hasta
entonces indiferentes; en toda época, por ejemplo, se
desplazan los limites entre los hechos histéricos y los
que ya sdlo tienen un valor para anticuarios —es decir,
cada época escribe la historia de nuevo. Nada es de ex-
trafiar, pues, que cada época deba escribir de nuevo su
ciencia juridica. Kirchmann crey6 en su famosa con-
ferencia sobre «La carencia de valor cientifico de la
jurisprudencia» dar por concluida la tesis de este titulo
con aquella también célebre frase: «tres palabras co-
trectoras o rectificadoras del legislador, y bibliotecas
enteras quedan convertidas en papeles sin valors (21).
Y ya dijo PascaL: «Casi no hay nada justo e injusto
Cuya caracteristica no varie con el cambio de clima.
Tres grados en torno al polo derrumban toda la juris-
prudencia. Un meridiano decide sobre 1a verdad, un par
de afios sobre la posesién. Las leyes fundamentales va-
rian: el derecho tiene su época. jPeregrina justicia que
limita un rfo o una cordillera! i Verdad allende los Pi-
rineos, error en este lado!». Pero esta variabilidad del

(21) Sobre Kirchmann, junto a numerosas apologfas de la ciencia juri-
dica, véase ante todo STERNBERG. J. H. v. Kirchmann, 1908.
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objeto de la ciencia del derecho, segiin su lugar y
tiempo, no es, por todo lo dicho, una prueba definitiva
contra su caracter cientifico—con igual derecho habria
de negarse el caricter cientifico de la Historia. Podria
argiiirsenos que en aquellas palabras no era sélo la va-
riabilidad de su objeto, sino la variabilidad «arbitraria»
(willkiirlide) lo que se hacia valer contra el carédcter
cientifico de la jurisprudencia. Ahora bien, la plumada
con que el legislador introduce en la ciencia del dere-
cho el abandono de su viejo objeto y la sustitucién por
uno nuevo, no es mas arbitraria que la plumada del
poeta, determinante de la variacién en los juicios de
valor estético y que obligan a una nueva redaccion de
la historia literaria, ni mas arbitrario que el golpe de
espada del mariscal, que varia los juicios de valor po-
litico y con ello exige que la historia politica vuelva a
escribirse de nuevo. Aquélla es una plumada al dic-
tado, al dictado de la historia. La tnica distincién en
la variabilidad del objeto de la ciencia del derecho, con
respecto al de la historia, estriba s6lo en que en ésta
sucede de modo tajante por un acto histérico, mientras
que en el derecho la mayor parte de las veces, pero no
siempre, se realiza a través de una larga evoluci6n his-
térica.

Con estas consideraciones termina la parte gene-
ral de la Filosofia del Derecho. Tenemos ahora que so-
meter a la consideracion filoséfico-juridica los proble-
mas claves de los dominios juridicos singulares. Ahora
bien, por el hecho de que no existe objeto alguno que
no pueda ser captado tanto filos6ficamente como por
una ciencia particular, va unida a la eleccién de los pro-
blemas tratados una cierta arbitrariedad. La eleccion
estd guiada por la idea de demostrar la fecundidad de
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los conceptos desenvueltos en la parte general con res-
pecto a ciertos problemas singularmente apropiados
para esta constatacion. Empero, antes de aplicarnos a
las cuestiones culminantes de los diversos dominios ju-
ridicos, es necesario aclarar, de manera filos6fico-juri-
dica, la divisién fundamental de todo derecho.
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Jus privatum sub tutela juris publici latet.
BACON.

16 Derecho publico y privado.

Aprioridad de estos conceptos. Sus relaciones recipro-
cas en las concepciones liberal, conservadora y social.
Derecho social.

Los conceptos derecho publico y derecho privado
. noson conceptos de derecho positivo que pudieran fal-
tar en un ordenamiento juridico positivo, sino que pre-
ceden logficamente a toda experiencia juridica y exi-
gen una validez previa a toda experiencia del derecho.
Son, pues, conceptos juridicos a priori. Ahora bien, no
en el sentido de que la distincién entre derecho piblico
y privado fuera conocida en todo tiempo —el viejo de-
recho aleméan la desconocié hasta la recepcion del de-
recho romano que la introdujo. Tampoco en el sentido
de que todo ordenamiento juridico tenga que tener lo
mismo una regién de derecho publico que otra de de-
recho privado— el socialismo significaria la casi plena
absorcion del derecho privado por el derecho publico,
mientras que el anarquismo exige una ordenacién ju-
ridica puramente de derecho privado. Todavia mucho
menos en el sentido de que los limites entre el dere-
cho publico y el privado tienen que ser en todas par-
tes iguales —los mismos fenémenos, por ejemplo, las
relaciones de trabajo, ora son de derecho publico, ya
de derecho privado. Finalmente, tampoco en el sentido
de que todo dominio particular del derecho ha de per-
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tenecer univocamente a uno u a otro de estos dere.
chos—en el derecho del trabajo y en el derecho ecq.
nomico estan el derecho piblico y el derecho privadg
en una situacion de mezcla indisoluble (1). Pues biep
los conceptos «derecho pdblico» y «derecho privado>:
son a priori solamente en este sentido: que con relg.
cion a todo precepto juridico singular puede pregun-
tarse con plenitud de sentido exigiendo respuesta, gj
este precepto pertenece al Derecho piiblico o al pri-
vado (2).

Pero los conceptos juridicos a priori tienen que
poder derivarse del concepto a priori del derecho. Ep
efecto, la distincién entre derecho piblico y privado
esta cimentada en el mismo concepto del derecho. Con
el derecho, como conjunto de normas positivas, esti
supuesta la existencia del legislador en sentido lato
(normsetzenden Stelle). Ahora bien, si las normas por
€l establecidas para la vida en comiin, por tanto nor-
mas de derecho privado, constituyen el fundamento de
existencia de todo derecho positivo, bastando realmente
a la seguridad juridica, por otra parte debe el legisla-
dor mismo quedar ligado a ellas —este ligamen del le-
gislador frente a los destinatarios de la norma, un liga-
men en relaciones de subordinacién y supraordinacién
es necesariamente derecho piblico. Mas no sélo en el

(1) En nada puede alterar la prioridad de estos conceptos el hecho pa-
tentizado por KELSEN, de que muchas veces el derecho privado tiene que
servir de biombo tras del cual relaciones de dominacién como las del pa-
trono, ocultan en verdad relaciones de naturaraleza de derecho piblico.
(Arch. F. Soz. Wiss. u. Soz. Pol., V. 66, 1931, p. 495.)

(2) Idéntico planteamiento en BURCKHARDT, Organisation der Rechtsge-
meinschaft (Organizacién de la Comunidad juridica), 1927, p- 10 ss. Con-
tra la aprioridad igualmente E. KAUFMANN, Neukantische R. Ph. (La F*
del D.° neokantiana), 1921, p. 86 s.
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concepto del derecho, sino también en la idea del De-
recho esta puesta la distincién entre derecho publico y
privado. Si la justicia es o igualitaria o distributiva, es
decir, justicia entre equiparados o justicia en las rela-
ciones de subordinacién y supraordinacion, esto indica
que la justicia misma en sus dos sustratos alude ya al
derecho publico y al privado.

Los conceptos «derecho piblico» y «derecho pri-
vado»» son, pues, a priori. En cambio, la relacion de
valor y de rango entre el derecho piiblico y el privado
est4 sometida a las variaciones histéricas y a las diver-
sas valoraciones en las distintas concepciones del
mundo y de la vida.

Para el Liberalismo es el derecho privado el cora-
z6n de todo derecho, el derecho piblico una delgada
corteza protectora para la defensa del derecho privado
y, sobre todo, de la propiedad privada. La declaracién
de derechos del hombre y del ciudadano ve en la co-
rona un poder delegado por la nacién y revocable para
la utilidad de todos y no para la propia ventaja del mo-
narca; y en cambio considera la propiedad privada
como un derecho natural y sagrado, imprescriptible e
inviolable: el sefior absoluto tenia que desocupar el
trono para que pudiera subir a €l el capital absoluto.

Esta relacién de rango entre el derecho piblico y
el derecho privado aceptada por el liberalismo, tiene
su expresion conceptual en la teoria del contrato so-
cial, teorfa que significa «una mediacién entre el dere-
cho piblico y el privado» (3), un intento de reducir la
subordinacién y supraordinacién en el Estado a una

(3) L. von RANKE, Politisches Gesprach (Conservacién politica), ed. de
1924, p. 34.
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asociacion de individuos originariamente iguales, es
decir, de disolver ficticiamente el derecho publico en
el privado. El liberalismo llevado al extremo, esto es
el anarquismo, pretende lograr esta disolucién no dé
un modo ficticio, sino real. En cuanto no quiere reco-
nocer ninguna limitacién que no sea autosujecion, con-
vierte a la teoria del contrato social de teoria estatal en
principio organizador de la vida social en comun.

En el derecho positivo se imprime esta concep-
cién liberal de la relacién de rango entre el derecho pu-
blico y el privado en la penetracién del derecho
publico por representaciones jusprivatistas de coordi-
nacién, que constituyen la esencia del derecho privado.
El Estado mismo se coloca bajo el derecho privado en
forma de Fisco. Se sitda como parte procesal en el
mismo grado que los particulares en el proceso penal
y administrativo. La discutida figura juridica del con-
trato de derecho piiblico significarfa que con ella el Es-
tado se coloca en el mismo plano juridico que los par-
ticulares.

Consecuencias exactamente contrarias, son las que
se derivan de la concepcién opuesta que otorga la pri-
macia al derecho publico sobre el privado. Desde este
punto de vista aparece el derecho privado tan s6lo como
una libertad de movimientos concedida a la iniciativa
particular, provisoria, revocable, s6lo otorgada con la
expectativa de un uso atenido a deberes y retirable tan
pronto como esta expectativa o condicién no haya sido
cumplida. Este es el punto de vista supraindividualista-
conservador, pero coincidiendo con €l en este problema
de un modo fundamental, la concepcién individualista-
social. Los motivos de la preferencia del derecho pu-
blico son distintos: alli primacia absoluta del Estado

226

ante el individuo, aqui primacia del Estado como pro-
tector de los individuos econdmicamente mas débiles;
empero, de tan diversos motivos surge idéntica rela-
cién de rango entre el derecho publico y el privado.
La concepci6n juridico-social de esta relacién se
desprende de la esencia del derecho social, de su consi-
deracién del individuo como ser social (4). En tanto que
el derecho social (5) hace visibles las diferencias socia-
Jes de los individuos, su situacién de fuerza o de debi-
Jidad —haciendo posible en consecuencia su toma en
consideracién por el derecho, el apoyo de la impotencia
social y la limitacién del poder social excesivo—, pone
en lugar del pensamiento liberal de la igualdad el pen-
samiento social de la igualacion, cambia la justicia con-
mutativa por la distributiva y sustituye, ya que la igua-
lacién por la justicia distributiva presupone una entidad
por encima de los individuos, a la auto-defensa por la
defensa de la sociedad organizada, en particular por la
defensa del Estado. Empero, esto significa que también
por detrds de las relaciones juridicas de los individuos
y de las personas privadas que en ellas participan surge
como tercero y supremo interesado Ja gran figura de la
sociedad organizada, del Estado, observando, pronto a
la intervencién e interviniendo frecuentemente; que tam-
bién la mas privada de las relaciones juridicas, ha de
concebirse no sélo como un asunto de las personas que

(4) Sobre esta conexion KAsPAR ANRATHS, Das Wesen der sog. Freien
wissenschaftlichen Berufe (La esencia de las llamadas profesiones libe-
rales), 1930, p. 8.

(5) Sobre el miltiple significado de esta palabra, GURVITCH, L’Idée du
droit Social, 1931, p. 154 ss. La concepcién aqui mantenida (v. p- 88)
estd muy proxima a la de DUGUIT. Les transformations du droit privé de-
puis le code Napoleén, 2.2 ed., 1920.
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en ella participan, sino también como un asunto social,
es decir, como una relacién de derecho piblico.

En una ordenacién social del derecho no estan, por
€s0, uno junto al otro el derecho piiblico y el privado,
separados por tajantes limites, sino en situacién de des-
plazamiento reciproco. Esta situacién de mezcla, esta
penetracion mutua del derecho privado con el piblico,
se realiza ante todo en los nuevos dominios juridicos
del derecho del trabajo y del derecho econdémico. Al
proponerse ambos coactivamente, con el instrumento
de la igualacién social, proteger a los socialmente dé-
biles y limitar a los demasiado poderosos, en ellos tie-
nen que encontrarse el derecho publico y el privado de
tal modo que pueden distinguirse, pero no separarse.

Lo que con relacién al derecho objetivo se des-
arrolla como una lenta transformacién del derecho pri-
vado en derecho piblico, aparece con respecto al de-
recho subjetivo como una penetracién de la facultad
privada por un contenido de deber social, tal como se
expresa en forma programatica en el articulo sobre la
propiedad de Ia Constitucién del Reich (articulo 153).
«La propiedad obliga. Su uso ha de constituir al mis-
mo tiempo un servicio para el bien general». El dere-
cho social, pues, muestra una estructura anédloga al de-
recho feudal de la Edad Media. También éste otorgaba
derechos como fundamento material de un servicio, con
el efecto ciertamente que en su continuacién no se otor-
gaba el derecho en méritos del servicio, sino que el ofi-
cio se fundaba en el derecho y aparecia por si mismo
como un privilegio. Mas el derecho social queda pro-
tegido contra semejante degeneracién por el hecho de
ponerse bajo garantias juridicas el contenido de deber
de la facultad o derecho, aunque éstas no sean més que
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Ja garantia de una legislacién dispuesta a actualizarse
y alerta siempre para limitar o retirar todo derecho que
no se cumpla con arreglo al deber. De tal manera, pende
sobre la propiedad en la constitucién de Weimar la es-
pada de Damocles de la expropiacién y de la sociali-
zacién (arts. 153, 155, 156).

El cardcter de un ordenamiento juridico por nada
se expresa con mayor claridad que por la relacién que
en €l tengan, uno frente al otro, el derecho publico y
el privado y por el modo como se repartan las relacio-
nes juridicas entre ambos derechos (6). La superacion
del feudalismo coincidié con el hacerse consciente la
distincién entre derecho publico y privado. La evolu-
cién del Estado policia se reveld con la liberacién del
derecho publico de impurezas de derecho privado y, al
contrario, el desarrollo paralelo de los comienzos del
Estado de Derecho coincide con la liberacién del de-
recho privado de las ligaduras y limitaciones del dere-
cho publico. De igual manera, la transformacién—no
menos constitutiva de una época—, en que ahora vivi-
mos del derecho liberal en derecho social se revela, a
la inversa, en las nuevas limitaciones de derecho pu-
blico impuestas al derecho privado, en especial a la
propiedad y a la libertad contractual.

(6) Cf. MarTiN DRATH, Das Gebiet des offentlichen und des privaten
Rechts (El ambito del derecho piiblico y del privado), Zeitschr. f. sozia-
les Recht, afio 3.°, 1931, p. 299 ss.
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La emancipacién humana sola serd plena... cuando
el hombre real individual absorba en si al ciudadano
abstracto, cuando como hombre individual, en su
vida empirica, en su trabajo individual, en sus
relaciones individuales, se logre como ser genérico.
CARLOS MARX.

17 La Persona.

La persona como concepto de igualdad. Interpreta-
cién teleolégica del problema de la persona social. In-
dividualismo: teoria de la ficcién; supraindividua-
lismo: persona colectiva real; transpersonalismo: el
patrimonio afecto a un fin.

Si en el concepto del derecho estdn implicitas las
ideas de orden y de fin, si justamente por eso no sola-
mente esta puesto con el concepto del derecho la rela-
cién de medio a fin, sino también la idea de la finali-
dad del fin, de un fin Gltimo y autofin como forma
conceptual juridica indispensable, hay entonces que ad-
mitir que €l concepto de persona, de sujeto de derecho,
es una categoria necesaria y con valor universal, no
fundada en la experiencia ni limitada por ella de la con-
sideracion juridica; por tanto, «sujeto de derecho es un
ser que un derecho histéricamente dado, considera
como un autofin, y al contrario, objeto de derecho es
aquello que en igual situacién se maneja como simple
medio para un fin determinado» (1).

(1) STAMMLER, Unbestimmbheit des Rechtssubjekts (La indeterminacién
del sujeto del derecho), 1907, p. 28 s.; Theorie der R. W. (Teoria de la
ciencia del derecho), 1911, p. 194 ss.
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Ahora bien, lo que es un fin en s{ excluye toda or-
denacion jerarquica. Por eso el concepto de persona es
un concepto de igualdad. Se mostré ya anteriormente
que el individualismo cuando considera al individug
como un fin en si del orden juridico no ve en él la in-
dividualidad concreta, sino que més bien el individug
del individualismo carece de individualidad—no es otra
cosa que la libertad humana individualizada—, y que,
por tanto, es un supuesto de semejante concepcién de
la libertad sin individualidad, el concepto de igualdad
de todos los individuos. Asimismo vimos también (p.
88), que contra tal concepcién juridica individualista y
su concepto de un individuo despojado de su particu-
laridad, y, por ende, sustraido de su caricter social, se
erigia la concepcién juridico-social que sustituia a aquél
por un concepto del hombre concreto y social —tal
como se expresa en los de trabajador y patrono, traba-
jador y empleado— con toda la diversidad de su fuerza
social y econémica. Empero, este desarrollo no afecta
al concepto de persona como concepto de igualdad, en
el que se equiparan tanto el poderoso como el débil, el
poseedor y el pobre, la débil persona individual y la
poderosisima persona colectiva. Sin este concepto de
igualdad no podria pensarse el derecho privado, pues
éste es, como vimos, la regién de la justicia igualita-
ria, es decir, del cambio de prestaciones equivalentes.
Ahora bien, las prestaciones son comensurables entre
si s6lo cuando los sujetos que las truecan estan supues-
tos como iguales (2). Asi. pues, tanto la concepcién so-

(2) «Para poder relacionar entre sf las cosas como mercancias, tienen sus
poseedores que conducirse como personas», dice MARX. Cf. PASCHOKA-
NIS, Allg. Rechtslehre u. Marxismus (Teorfa general del derecho y mar-
Xismo), 1929, p. 87 ss.
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cial como la individualista del derecho, han de partir
de igual manera del concepto igualitario de la persona.
La concepcion social no disuelve en modo alguno este
concepto de igualdad en la diversificacion de tipos de
Jos patronos, obreros y empleados. Patronos, asalaria-
dos, obreros y empleados, s6lo son para ella las distin-
tas situaciones en que se encuentra la persona, siem-
pre pensada como igual. Si en el fondo de todos .estos
tipos sociales no estuviera el concepto igualitario de
persona, faltaria el denominador comiin, sin e} cual _no
cabe pensar ninguna igualacién y comparacién, nin-
guna consideracion de justicia, ningtin derecho privado
y quizé también ningin derecho en absoluto. Estas re-
flexiones muestran ya «la artificialidad del sujeto de
derecho frente al sujeto real y pleno» (3).

La igualdad juridica, la capacidad juridica igual,
que constituye la esencia de la persona, no estd impli-
cita en los hombres y en las asociaciones humanas, sino
que es una atribucién posterior del orden juridico.
Nadie es persona por naturaleza o nacimiento —tal nos
muestra la institucién juridica de la esclavitud—. Ser
persona es el resultado de un acto de personificacién
del orden juridico. Todas las personas, tanto las fisicas
como las juridicas, son creaciones del orden juridico.
También las personas fisicas son, en sentido estricto,
«personas juridicas». No cabe ya discusién sobre el ca-
racter «ficticio», es decir, artificial, de todas las perso-
nas tanto fisicas como juridicas. El problema de la per-
sona juridica —; persona fingida o colectiva real?— es

(3) MARCK, Substanz-u. Funktionsbegriff in der Rechtsphilosophie (Los
conceptos de sustancia y funcién en la Filosofia del Derecho), 1925,
p. 117.
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més bien el problema de su sustrato metajuridico. De-
tras de la persona fisica estd el hombre. ;Existe tam-
bién detras de la persona juridica una entidad prejuri-
dica que el derecho encuentra y a la que s6lo otorga la
personalidad juridica? He aqui el problema tras el que
marcha la discusi6n sobre la esencia de la persona ju-
ridica.

Qué clase de entidad puede ser ésta, nos lo dice
el concepto filoséfico-juridico de la persona de que nos
ocupamos al comienzo de estas reflexiones: ser per-
sona significa ser un fin en si. El hombre no es per-
sona en cuanto ser viviente compuesto de cuerpo y
alma, sino porque él, ante el parecer del orden juridico,
se manifiesta como un fin en si. Por eso no es necesa-
rio para demostrar la expectativa de personalidad juri-
dica que tienen las personas colectivas, probar que igual
que los hombres son también ellas entidades biol6gi-
cas, organismos, sino probar que al igual que las per-
sonas individuales se manifiestan también con fines
propios. Las teorfas «orgénicas» de la persona buscan,
por el contrario, un sustrato biologico en vez de tele-
olégico para la persona juridica, hipostatizan unidades
de fin en formas naturalistas o en el mejor de los casos,
ocultan afirmaciones teleolégicas con un lenguaje na-
turalista. Cierto es que en la determinacién conceptual
del sujeto de derecho antes citada, se tiene a éste como
un ser considerado por el derecho como un autofin;
pero la relacién entre ser y fin es justamente la inversa
que en las teorfas orgénicas. Mientras que las teorfas
orgénicas de la persona juridica intentan fijar, ante todo,
el ser de su sustrato, para determinarle luego su fin, la
teorfa teleolégica deduce de la independencia del fin
la unidad del ser. La mayor parte de las veces solo se

cuyo servicio estan (4).

1921, p. 171.
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descubrira, desde luego, tras la persona juridica la mul-
tiplicidad de las personas individuales que en ella par-
ticipan, es decir, sus miembros, sus 6rganos. Cierto que
en algin caso singular puede haber detrds de la per-
sona juridica una unidad socioldgica, una «co-
munidad», mas para el problema de la unidad «real»
existente en la persona juridica, este hecho es comple-
tamente indiferente. La unidad no es nunca unidad en
of, sino unidad desde un punto de vista determinado.
La unidad de sustrato de la persona juridica, tiene que
ser unidad desde el punto de vista de un fin unitario.
Desde el punto de vista del fin unitario supraindivi-
dual, es como las personas individuales, asociadas para
su realizacién, se construyen en una unidad de fin. Sus-
trato real de la persona juridica serfan, segin eso, las
personas individuales que por medio de un fin su-
praindi-vidual se ligaron en la unidad «teleolégica» a

Pero el problema previo de si los individuos pue-
den tener y perseguir fines supraindividuales, es decir,
si los hombres tienen y persiguen fines suprahumanos,
objetivos o de cosas, de si por eso pueden existir fines
privativos de las personas juridicas no susceptibles de
disolverse en los fines individuales de sus miembros,
ha quedado sin respuesta en las anteriores considera-
ciones. La contestacién depende de la posicién funda-
mental filoséfico-juridica que se tenga, de la decisién
entre las concepciones individualista, supraindividua-
lista y transpersonal del derecho; y en este sentido la
coordinacién, tanto de las tres teorias que pueden dis-

(4) Sobre la unidad teleol6gica como principio de la persona juridica, cf.
GEORG JELLINEK, Allg. Staatslehre (Teorfa general del Estado), 3 ed.,
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tinguirse como de los tres tipos de persona existentes
en el derecho positivo, a estas tres concepciones es una
de las mas bellas confirmaciones de nuestra teoria bi-
sica.

Expresion de la teorfa individualista del derecho
es la teoria de la ficcién de la persona juridica. Segin
ella, solo existen fines individuales. «Todo derechos,
dice SAVIGNY, en rara contradiccién con su postura fun-
damental supraindividual y romantica, «todo derecho
sélo existe en méritos de la libertad moral implicita en
cada hombre; por eso, el concepto originario de la per-
sona debe coincidir con el concepto del hombre». Las
personas juridicas son por eso personas sin sustrato es-
pecifico. Sujeto de fines lo es sélo el hombre. Cuando
a las asociaciones humanas se les inviste de persona-
lidad juridica se las considera como sujetos de fines,
es decir, se les finge sujetos de fines, hombres en
grande. La personalidad juridica tendria sélo el sentido
de facilitar una contabilidad juridica separada con res-
pecto a determinados fines individuales, una medida
técnico-legislativa, a la que no corresponde ningiin sus-
trato especifico prejuridico.

Frente a esta teoria individualista esta la teorfa de
la persona colectiva real, de GIERKE, con un caricter
supraindividualista. Despojdndola de su exterioridad
orgéanico-naturalista, se reduce a afirmar la existencia
de ciertos fines colectivos supraindividuales, que no
pueden explicarse como una simple suma de los fines
individuales de sus miembros.

Finalmente, la teorfa de la personalidad juridica
de BRINZ, como patrimonio afecto a un fin, cobra la fi-
gura de una teoria transpersonal. A la personalidad ju-
ridica se le atribuyen determinados fines, que no son,
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empero, fines personales, ni de los individuos ni de la
persona colectiva, sino transpersonales, objetivos, en
una palabra, fines culturales. La persona significa la
afectacion de determinados bienes y hombres, a deter-
minadas tareas objetivas y culturales (5). Cada una de
estas teorias parte como de su prototipo de una forma
determinada de la persona juridica: la teorfa de la fic-
cién parte del hombre individual, la teoria de la per-
sona colectiva real, de la sociedad de derecho privado
y de la corporacién de derecho publico, la teorfa del
patrimonio afecto a un fin, de la fundacién de derecho
privado y de la institucién de derecho piiblico. De igual
manera que la teorfa de la ficcién se ve obligada a ex-
plicar individualistamente a las personas juridicas, a la
inversa, las otras dos teorias se ven forzadas a tener
una concepcion supraindividualista-transpersonal de la
persona fisica. Asi como semejante concepcion, trans-
forma el derecho subjetivo en funcién y servicio, «es
también para ella el hombre solamente sujeto, en tanto
que es considerado como 6rgano de la comunidad» (6).
Empero, en la realidad del derecho positivo, existen
unos junto a otros, sin mediacién, como fenémenos s6lo
explicables desde un punto de vista distinto, cada uno
de los tipos de persona juridica: la personalidad juri-
dica de los hombres, concebida individualistamente, las
sociedades y corporaciones, como manifestacién su-
praindividualista, y las fundaciones, establecimientos
¢ instituciones, como formas transpersonales.

(5) También parece ser transpersonal la concepcién de Hauriou de la ins-

titution groupe. Cf. GURVITCH, Arch. d. Ph. d. Df., 1931, p. 151 ss.
(6) BINDER, Phi. d. Rechts (Filosoffa del Derecho), p. 448.
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jQue el hombre que la posea tenga
derecho a destrozar la Juno Ludovisi!
Federico Hebbel.

18 La Propiedad.

Aprioridad de este concepto. Teorias de la ocupacién
y de la especificacién. Teorias individualistas de la pro-
piedad. (GOETHE, FICHTE). Teorias sociales. (Enciclica
«Quadragesimo anno». Constitucién de Weimar).
La regulacién de las relaciones entre los hombres
en un mundo en el que la provisién de bienes es limi-
tada, tiene que ser también una regulacién de las rela-
ciones de los hombres con las cosas, un reparto de las
cosas que estan al alcance del hombre. Con lo cual se
muestra ya el derecho real como un concepto que nin-
giin ordenamiento juridico posible puede eludir. Es
mds, entre los derechos reales se nos aparece el con-
cepto de propiedad como un concepto no fundado en
la experiencia, es decir, como una categoria del pensar
juridico, anterior a toda experiencia del derecho (1). Es
evidente que para repartir sin restos la multiplicidad de
los posibles modos de relacién para con la cosa en un
nimero de derechos reales de contenido limitado, se
requiere un derecho subjetivo que someta a la cosa al
titular sin limitarla a un modo determinado de rela-
cién—un derecho a la «iiltima palabra» sobre la cosa:

(1) Cf. STAMMLER, Theorie der Rechtswissenschaft (Teoria de la Ciencia
juridica), 1911, p. 253.
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la propiedad. Y puesto que en la propiedad queda au-
torizado el propietario para todos los modos de rela-
ci6n con la cosa, no pueden por eso surgir a su lado
derechos reales de contenido limitado como derechos
sobre la propia cosa, sino como derechos sobre cosa
ajena. Tales derechos son creaciones de un ordena-
miento juridico determinado, pero nunca son concep-
tualmente necesarios; la propiedad por el contrario es
un concepto indispensable para toda consideracion ju-
ridica. En todo orden juridico cabe preguntar con ple-
nitud de sentido en relacién a cada cosa, quién sea su
propietario. La respuesta a esta pregunta solo puede
provenir de la experiencia y estd, por tanto, sometida
a la critica. La propiedad es una categoria juridica a
priori, no, empero, propiedad privada o propiedad
comin. Cul sea la que rija, la propiedad privada o la
propiedad comun, sélo puede decirnoslo la experien-
cia juridica; cudl de ellas deba regir, esto es ya cues-
tién de la Filosofia del Derecho. La Filosofia del De-
recho de la propiedad privada tiene su expresion en las
teorias sobre la propiedad (2).

Las mds antiguas teorfas sobre la propiedad, y to-
davia las méas defendidas, son la teoria de la ocupacién
y la teorfa de la especificacién. La ocupacion de las
cosas sin duefio extiende el dominio del hombre sobre
la naturaleza. Transforma un objeto de la naturaleza en
un bien econdémico y cultural, crea de este modo un
nuevo trozo de patrimonio nacional. De esta manera la
ocupaci6n sin variar nada en el objeto ocupado,se ma-

nifiesta al par como especificacion, por ejemplo como
«producci(’)n originaria». Para la teoria de.la especifi-
caci6n en sentido estricto, teorfa del trabajo, no queda
sometida plenamente la cosa al dominio humano Ror
su apropiaci(’)n, sino sélo luego -de su transformacmp,
de la elaboracién de la materia bruta. S6lo el trabajo
creador de bienes es, seglin €so, un titulo juridico de
Ja propiedad. '
Contra la teoria del trabajo, y como una variedad

de ella la teorfa de la ocupacion, se objeta doblement.e.

Por una parte, es capaz de cumplir su tarea, €s decir,

justificar la propiedad privada, s6lo bajo relaciones €co-

némicas muy determinadas, sélo en cuanto la produc-

cién de bienes es obra de los individuos con sus pro-

pios medios de trabajo, trabajo manual, trabajo agricola
y, muy particularmente, trabajo intelectual. Tap pror}to
como la produccién se hace en fabricas y latifundios
con medios de produccién ajenos y con divisién del
trabajo, ejecutdndose en este sentido de un modo co-
Jectivo, la teorfa del trabajo tiene que llevar inevitable-
mente a consecuencias socialistas, a ]a expropiacién de
los medios de produccién al propietario que no parti-
cipe en el trabajo, y a la propiedad comtin d? los trz}—
bajadores. Si con arreglo a la teoria del trabajo el C6-
digo civil (aleman), determina (§ 950) que aqgel que
por reelaboracion o transformaci6n de una o varias ma-
terias produzca una nueva cosa mueble, adquiera la pro-
piedad de esa cosa, la aplicacién de este precepto a la
situacién econémica actual significaria ya por si el so-
cialismo, si la interpretacion no entendiera por trans-
formador o especificante a aquel en cuyo nombre se
realiza la transformacién, en vez de calificar como tal
al que la realiza con sus propias manos. Asi, en la En-

(2) Diehl y Mombert, Ausgewihlte Lesestiicke zum Studium der politis-
chen Okonomie (Trozos de lectura escogidos para el estudio de la Eco-
nomia politica), vol. 14: La propiedad, 1924.
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ciclica de Pio XI sobre el orden social (1931) al reco-
nocimiento del trabajo como titulo de propiedad, se
afiade: «naturalmente» sélo aquel trabajo que el hom-
bre ejerce en propio nombre, posee fuerza creadora de
propiedad.

Contra las teorfas del trabajo y de la ocupacién,
al lado de las anteriores reflexiones sobre su doble filo,
se erige, ademds, una objecion metodolégica: ambas
justifican la adquisici6n de propiedad sobre el supuesto
de la existente institucién de la propiedad privada; pero
para nada justifican la institucién misma. Responden a
esta pregunta: jquién debe ser propietario? Pero no a
esta otra: ;debe existir la propiedad privada? La con-
testacién a esta pregunta s6lo puede obtenerse de la
concepcién fundamental sobre los ultimos fines del
orden juridico. Igual que con respecto al derecho en
general, puede verse a la propiedad o bien al servicio
del individuo, del propietario, o bien al servicio de la
sociedad, y distinguir de esta manera la teoria indivi-
dualista de la propiedad, de la social (3). La teoria in-
dividualista de la propiedad corresponde a la concep-
cién del liberalismo y de la democracia, mientras que
Ja concepcién social de la propiedad se encuentra al
par en el conservadurismo y en el socialismo. Ahora
bien, distinguiéndose en seguida en estos dos ﬁltlmcfs,
porque en la concepcién socialista la propiedad,'en.u}-
timo extremo, estd para servir de nuevo a los indivi-
duos, a la «sociedad» constituida por individuos, mien-
tras que en la concepcion conservadora, la propiedad
encuentra su fin Gltimo en el todo social, en la «tota-

lidad». A la concepcion individualista corresponde el
concepto romano, a la social-conservadora, el concepto
germano de la propiedad.

La teorfa individualista de la propiedad, o, como
~ también podriamos llamarla, la teoria de la personali-
dad de la propiedad, ha alcanzado en GOETHE su forma
mas noble. La habia vivido y también aqui lo que €l
vivio, logré forma consciente y clara expresién. En vez
de muchos pasajes, nos referiremos tan sélo a dos.
Epimeteo. —;Cuénto es, pues, tuyo?

Prometeo. —EI circulo que llena mi actividad, ni
por encima ni por debajo nada més.

Fausto. —Lo que has heredado de tu padre ganalo
por ti para que puedas poseerlo. Lo que no se utiliza
gs carga muy pesada, s6lo puede utilizarse lo que en
¢l momento se crea.

A la concepcidn estatica de la propiedad, como
fundada ya para siempre desde que se la adquiere, se
opone aqui una concepcién dindmica. La propiedad
exige, para emplear la palabra de moda, una perma-
nente integracién. Debe ser objeto de continua activi-
dad y de utilizacion permanente, en una continua y re-
novada creacién y adquisicién; debe ser obra de una
renovada e incesante ocupacién y especificacién. No
hay duda de que GOETHE, con esta doctrina de la pro-
piedad, pensaba en la mas querida de sus propiedades,
en sus colecciones. Estas representan unas de sus gran-
des obras, y no de las de menor dimensién entre las
suyas: en ellas vivié imprimiendo y obrando su perso-
nalidad, en ellas la propiedad alcanzé consciencia como
proyeccion de una personalidad, como expresién y en-
sanchamiento de la personalidad. Semejante propiedad,

i i ho), tomo 1, 4, 3* . X
(3) Asf JHERING, Zweck im Recht (El fin en el derecho) B ordinada a la personahdad y penetrada b ‘ena, ¥

ed., 1904, p. 404 ss.
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transforma en un todo orgénico en el que cada objetq
por la insercién en la serie de los objetos semejanteg
gana en valor propio y también en valor econ(’)mjcoj
Surge entonces una nueva unidad més valiosa que la
suma de sus partes; por su misma existencia la propie-
dad deviene productiva. El espiritu coleccionista nos
ofrece a menudo, quimicamente puro, uno de los as.
pectos de la propiedad: el coleccionista goza no tantg
por la cosa misma, como por su posesién vinica cop
exclusion de los demas. Empero, en GOETHE se encuen-
tran el goce de la cosa y el goce de la posesién en her-
moso equilibrio. «Me es necesaria la propiedad —decia
al canciller von Miiller— para poder alcanzar el con-
cepto preciso del objeto. Libre de las ilusiones que el
apetito pone por debajo de un objeto, la propiedad me
permite un juicio tranquilo e imparcial. Y, por eso, amo
la propiedad, no por la cosa poseida, sino en méritos
de mi formacién y porque me tranquiliza y me hace
por eso mas feliz.» jLa propiedad de las cosas s6lo para
la plenitud de su goce! Ahora bien, el gozador de las
cosas solo alcanza su plenitud luego de dar participa-
cion a los demas. El coleccionista GOETHE es el que en
los «Afios de viaje» (W. Meister) ha dado con su fér-
mula de la teorfa individualista de la propiedad, al par
de un modo insuperable el trinsito a la teorfa social:
«Propiedad y bien piiblico» —lo que significa: propie-
dad como bien comin.

Para la teorfa de la personalidad no es la propie-
dad el sefiorio del hombre sobre la cosa, sino una re-
lacién entre hombre y cosa. No sélo el hombre tiene
dignidad, sino que también la cosa tiene su dignidad.
No solamente el hombre utiliza la cosa, ésta, a su vez,
exige también algo del hombre, le exige ser gozada y
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\utilizada, mantenida y cuidada con arreglo a su propio
‘valor, le exige, en una palabra, amor. De tal modo, que
Ja relacion entre hombre y cosa viene a aproximarse a
la relacién entre hombre y hombre, no unicamente
cuando estas cosas son animales domésticos, para los
que el no jurista resiste el calificar como cosas, sino
también cuando sean simples cosas inanimadas. Fl
hombre religioso expresa esta relacién reciproca de
deber entre el hombre y la cosa, esta exigencia de la
cosa de ser no solo poseida sino tratada segiin sus pro-
pias leyes, con la frase: «donacién de Dios». «Como
regalo de Dios», participa «nuestro pan cotidiano» en
la santidad del pan que en la Misa se transforma en
cuerpo del Sefior (4). Por eso la madre prohibe al nifio
jugar con el pan, y mantiene la leyenda el recuerdo del
castigo de aquellos que se rebelaron contra este man-
dato (5) jy el mismo Mussolini participa de esta reve-
rencia, cuando para el fomento de la economia agraria
de su pafs exige un dia de fiesta en honor del pan.
Estas reflexiones las hemos hecho justamente para
mostrar el estrecho dmbito de aplicacion de esta teoria
de la personalidad. S6lo para muy pequefio circulo de
cosas puede pensarse aquella actitud de afeccién que
la teoria de la personalidad de la propiedad supone: ha-
bitacién y vestidos, libros y colecciones, instrumentos
y objetos de arte. Corresponde, pues, a un mundo eco-
némico de artesanos y labradores, pero no se adapta al

(4) La concepcién de la propiedad como un estar al «servicio del valor
de la cosa», ha sido bellamente expuesta por BRUNSTAD, Das Eigentum
und seine Ordnung (La propiedad y su ordenacién). Homenaje a Binder,
1930.

(5). Cf. a DEECKE, Liibische Geschichten und Sagen (Historias y leyen-
das de Liibeck), 5* ed., 1911, nim. 216.
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mundo de las fabricas, bancos y latifundios (6). En este
mundo, las cosas que el hombre podria apreciar y amar
por ellas mismas, se han transformado en mercanciag
que el hombre tiene, no para poseerlas continuamente,
sino para desprenderse de ellas lo més pronto posible
y «realizarlas» econémicamente por su transformacién
en dinero. Si en la «propiedad» se subraya ese ser «pro-
pio para», la correspondencia cualitativa de la cosa con
su propietario, ahora se concibe el conjunto de objetos
como «patrimonio» s6lo por su valor en dinero, tinica-
mente por su poder cuantitativo en el mercado. En el
patrimonio se desnaturaliza la propiedad: patrimonio
equivale a valor en numerario y, principalmente, al di-
nero mismo. Ahora bien, el dinero ya no es propia-
mente una cosa mas, sino una pretension o posibilidad
de cosas, semejante en eso al derecho de obligaciones
y, por esto, en la situacién econémica actual, cosas, di-
nero y derechos de obligacién se encierran en una
nueva unidad de concepto, que ya no coincide con la
vieja unidad conceptual de la propiedad, sino que la
cruza. Esta falta de adecuacién entre los conceptos de
la ordenacién juridica de la propiedad y los conceptos
del orden econémico, asi como la variacion funcional
que en la economia ha sufrido el concepto de propie-
dad, han sido descritas de un modo tan breve como
penetrante (7). Aqui nos interesa s6lo desde este punto
de vista, que la propiedad, con excepcién de un estre-

(6) A la justicia relativa de las teorias de la propiedad, validas sélo para
un circulo limitado de bienes econémicos, alude Tonnies en su articulo
Eigentum (Propiedad), en el Handworterbuch der Soziologie.

(7) Cf. KARL RENNER, Die Rechtsinstitute des Privatsrechts und ihre so-
ziale Funktion (Las instituciones del derecho privado y su funcién so-
cial), 1929.
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cho circulo de cosas, ha perdido el caracter de una re-
lacién de afeccion para convertirse simplemente en una
relacion de fin (8).

Contra la teoria de la personalidad puede presen-
tarse todavia una segunda objecién. BECCARIA calificé
en otro tiempo a la propiedad como un «derecho temi-
ble». La propiedad no sélo presenta el aspecto positivo
del goce de una cosa, sino también el negativo de la
exclusion de otro; y en su forma socioldgica de capi-
tal, no sdlo excluye a otro de la propiedad de un ob-
jeto determinado, sino de la propiedad en absoluto. El
capital tiene como su correlato al proletariado; la
propiedad en esta forma implica la existencia de hom-
bres sin propiedad alguna. El desarrollo de la persona-
lidad merced a la propiedad, se realiza asi en unos
pocos y esto a costa de los innumerables otros impo-
sibilitados para ello. La teorfa de la personalidad exige,
pues, una transformacién, si con la democracia quiere
ofrecer a todos idéntica coyuntura y no contentarse, de
acuerdo con el liberalismo, con ser sélo una posibili-
dad para los més fuertes. Debe poner junto al derecho
de propiedad el derecho a la propiedad, es decir, el de-
recho al trabajo. Esto es lo que hizo FICHTE, y no como
negacién socialista del derecho de propiedad privada,
sino como afirmacién democrética de ese derecho. La
propiedad privada excluye a uno del goce de la cosa
que a otro garantiza. Desde el punto de vista de la igual-
dad democrética s6lo se justifica, en tanto que aquel

(8) Correspondiendo a esto TONNIES distingue entre propiedad como ob-
jeto de la voluntad de personalidad y la propiedad como objeto de la vo-
luntad de poderfo. Cf. Das Eigentum (Schriften der soziolog. Gesells-
chaft in Wien), 1926, p. 19.
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goce sea universal y la exclusién sea reciproca. Esgy
idea encuentra su expresion en el supuesto de un cop-
trato ficticio de reciproca garantia existente entre lgg
propietarios. De igual modo a como los individuos se
garantizaron reciprocamente su libertad en el contratg
social, se garantizan mutuamente su propiedad en este
otro pacto. Ahora bien, este contrato sélo puede cop-
siderarse como concluso y vélido entre propietarios: e]
carente de propiedad no tiene interés alguno en entrar
en un contrato por el que se obliga inicamente al res-
peto de la propiedad ajena, sin obtener €l una preten-
sién al respeto de sus propios bienes; por tanto, no
puede ser fingido como tal contrayente en ese contrato,
Por eso es por lo que aquel contrato de propiedad ne
puede obligar al que carece de ella. Cada cual sélo tiene
su propiedad bajo la condicién de que todos puedan
vivir de su propiedad. Desde el momento en que hay
alguien que padece miseria, deja de pertenecer a cada
uno el trozo de su propiedad que es preciso para liber-
tar al necesitado de su miseria. Aun cuando sélo
sea un Unico individuo el excluido de la propiedad
pierde ésta, no obstante, en la sociedad su razén de
existencia.

Detras de la ficcién filoséfico-juridica del contrato
de propietarios, se oculta un hecho sociolégico: que,
en efecto, el orden econémico fundado sobre la pro-
piedad privada estaba justificado y funcionaba sin que-
jas en un estado social en el cual pequefios propieta-
rios se enfrentaban en una situacién de igualdad muy
aproximada. En la conservacién de este estado social
tenfan todos sus participantes el mismo interés. Allf
donde cada uno puede decir a otro: do, ut des, pueden
también decirse mutuamente: habeas, quod habeo. La

reciprocidad del mercado creé el reconocimiento reci-
proco de la propiedad. Durante todo el tiempo que en
Ja economia doméstica cerrada cada unidad econémica
se basté a si misma, la propiedad fue mas relacién con
una cosa que relacién con otros hombres; pero luego
que la cosa se convirtié en mercancia surgié la rela-
ci6n de la propia cosa con otros y de la cosa ajena con
nosotros, aparecio la pretensién al respeto reciproco de
Ja propiedad y llegé a plena claridad de conciencia el
derecho de propiedad como una relacién entre hom-
bres, para perder a seguida esta justificacién por la reci-
procidad, tan pronto como por evolucién necesaria de
aquella economia del mercado libre se llegé a la sepa-
racion de propietarios y no propietarios y con ello a la
aparicion de una clase que, en adelante, ya no tiene
ningin interés en el reconocimiento del derecho de pro-
piedad (9).

Las teorfas individuales de la propiedad no fueron
nunca, sin embargo, puramente individualistas. Se fun-
daron sobre el supuesto de una armonia preestablecida
entre el goce individualista y el bienestar general. Las
teorias sociales de la propiedad se distinguen de ellas
por el conocimiento de que esta armonia es una ilu-
sién, de que la funcién social de la propiedad no esti
unida indisolublemente con la individual, sino que mas
bien hay necesidad de fomentarla y asegurarla de un
modo muy particular (10). La teorfa social de la pro-

(9) Cf. PascHUKANS, Allgemeine Rechtslehre und Marxismus (Teoria ge-
neral del derecho y marxismo), 1929, p. 102.

(10) La teoria social de la propiedad ha sido caracterizada de modo for-
malista y antiintuitivo como teoria legal. Esta caracterizacién quiere ex-
presar que no es el Derecho Natural el que obliga a la Ley a una regu-
lacién determinada de la propiedad, sino que es la ley la que decide
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piedad ha logrado hace poco una manifestacién de gran

5

autor?'dad en la Enciclica «Quadragesimo anno» (1931)
anteriormente citada. En ella se distingue entre dere-,
cho de propiedad y disfrute o uso de la propiedad. En
el derecho de propiedad aparece el aspecto individyg]
relacionado con el bienestar del individuo, empero en
el uso de esa propiedad, surge el aspecto de la prol;ie_
dgd que se vuelve hacia el bienestar general. La fyp.
cion individual del derecho de propiedad pertenece
derecho natural, en cambio, la funcién social, a la que
se'subordina el uso de Ia propiedad, pertenece g la
Etica; por consiguiente, no puede ser ésta objeto de
de?manda si el legislador no introdujo este deber social
€tico del propietario en su legislacion positiva. Empero
el legislador debe Y puede regular con mayor exacti-’
tgd el uso de la propiedad de acuerdo con las exigen-
cias del bienestar general, y hasta le est4 permitido (lo
cual estd declarado en lugar poco visible de la Enci.
clica) «reservar determinadas clases de bienes al poder
publico, porque la fuerza enorme que a ellos va unida,
10 puede ser abandonada en manos privadas sin dafio
del bienestar piblico». De esta manera, y con notable
parecido con las prescripciones sobre la propiedad en
12'1 constitucién de Weimar, llegan entre sf a una espe-
cie de compromiso el derecho natural individualista de
la propiedad, la ética social de &sta y la posibilidad de
regulacién juridico-positiva, tanto de su uso, atenido a
fines sociales, como de su expropiacién por causa so-

auténomamente sobre esta regulacién. Ahora bien, en cuanto aquel De-
rc?cho Natural contra el que 1a teoria legal se dirige es de impronta indi-
vidualista, s6lo puede ser entendida la teorfa legal en el sentido de la te-
oria social de la propiedad.

250

cial. También en el art. 153 de la constitucién del Reich
se garantiza ante todo la propiedad individualista, pero
uniendo a esta garantia el deber ético de un uso social.
«La propiedad obliga. Su uso ha de constituir, al mismo
tiempo, un servicio para el bien comin.» «Este pre-
cepto liga al ciudadano sélo moralmente, al juez como
regla interpretativa, y al legislador como precepto ju-
ridico director.» (GIESE). La ley guiada por puntos de
vista sociales aparece, pues, como el tercer poder juri-
dicamente determinante de la propiedad: «Su contenido
y sus limites derivan de la ley.» La legislacién esta fa-
cultada para elevar del plano moral de vigencia al ju-
ridico, la «hipoteca social de la propiedad». Con ello
alcanza la funcién social, todavia en manos de la Etica,
un camino para transformarse en deber juridico. Cier-
tamente, los deberes sociales de la propiedad no estan
bajo la sancién de una ley vigente, sino mas bien bajo
la sancion de una ley posible; es decir, estd permitida
la posibilidad de estas sanciones. Asi pues, también
para la consideracién juridica aparece hoy la propie-
dad privada como un espacio libre para la iniciativa
particular, confiado al individuo por la comunidad, pero
confiado sélo en expectativa de un uso social y, por
tanto, retirable, siempre que dicha expectativa no se
cumpla; es decir, se trata de un derecho limitado y con-
dicionado y no de un derecho «sagrado e inviolable»,
ilimitado y justificado por s{ mismo.

Hasta qué punto la funcién social de la propiedad
puede conciliarse con su funcién individual y en qué
medida los inevitables abusos individuales pueden lle-
var a la compulsién en beneficio de la funcién social
de la propiedad y a entregar determinados objetos
—minas, tierras y medios de produccién— a la comu-
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¢No es bastante que mi palabra dadg

1 ia de he-
i os estos son problemas de la ciencia ‘ ’ .
"hos de I | haya de jugar eternamente con mis dias?

chos de la Economia y no de la ciencia de valores de

la Filosofia juridica; es decir, problemas, no del fin, ;Van a sedgmr tho d‘;s las COrrlentes,del
sino de la posibilidad de su logro, problemas a los que mundo, y ha de pararme a mi un
justamente por eso ha de responderse de un modo uni- o
vOco, pero cuya respuesta no es objeto de nuestra pro- Favsto,
fesion.

19 El Contrato.

Estitica y dindmica de la vida juridica. El contrato
social y el contrato de derecho privado. Teorias de la
voluntad y de la declaracién.

El derecho real y el derecho personal aparecen en
el mundo juridico, por decirlo asi, como fuerza y ma-
teria: el derecho real es el elemento quieto, el derecho
personal, el elemento mévil del mundo juridico. El de-
recho de obligaci6n lleva en si el germen de su propia
muerte; desaparece en el momento que alcanza el cum-
plimiento de su fin. El derecho real, sobre todo la pro-
piedad, se establece con una situacién de permanencia;
continta existiendo aunque se cumpla su contenido. Por
€so, la vida juridica es estética, siempre que preferen-
temente se funde sobre el derecho real; en cambio, es
dindmica siempre que el derecho de obligaci6én cons-
tituya su principal fundamento. La vida juridica fue es-
titica durante el tiempo en que la ordenacién del tra-
bajo se fundaba en la propiedad, durante todo el tiempo
en que el trabajador era propietario de los medios de
trabajo y de los productos del mismo, o bien durante
aquel tiempo en que el sefior era propietario de los tra-
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bajadores, como esclavos. Dindmica, en cambio, es |,
vida juridica capitalista de la actualidad. La propiedag
se transforma en capital cuando confiere poder no sim.
plemente sobre las cosas, sino sobre los hombres, En
la ordenacién econémica capitalista la libertad de pro-
piedad opera preferentemente como libertad contrac.
tual, la propiedad deviene el punto medio econémicq
de las relaciones contractuales que confieren poder, de
las relaciones contractuales que constituyen las «insti-
tuciones conexas de la propiedad» (1), bien sea en ¢]
contrato de trabajo, donde la propiedad atrae al trabajo,
bien sea en el contrato de préstamo, en el que el tra-
bajo atrae a la propiedad. Los valores econémicos estn
en un movimiento incesante, desde un derecho perso-
nal a otro; su estado de reposo y quietud en un dere-
cho real se acorta cada vez mas—aun el estado econé-
mico final, la inversién de capital, tiene la forma
juridica del derecho de obligaciones. La inquietud di-
namica de semejante vida juridica, en la que los obje-
tos juridicos estdn en incesante movimiento, contrasta
con el estado estacionario y estitico de una vida juri-
dica, en la que para toda regla, los objetos del derecho
estan ligados a un determinado punto del mundo juri-
dico.

La palanca de todo este mundo agitado es el libre
contrato. Si quiere comprenderse bien su esencia, con-
viene darse cuenta de la situacién que el Derecho Na-
tural le asigné en su sistema.

Para el derecho natural era el contrato el funda-
mento de todo derecho, la solucién del problema ba-
sico de la filosoffa juridica individualista: ;c6mo es po-

(1) S. KARL RENNER, obra citada, p- 43 ss.
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sible que el derecho que existe s6lo para servir a los
individuos, pueda, sin embargo, ligar y obligar a estos
mismos individuos? Fundar el Estado con su poder co-
activo sobre un contrato entre sus miembros, significé
al parecer, mostrar, en fin de cuentas, toda obligacion
como un autoobligarse. Con el contrato social pareci6
felizmente lograda la reduccién de toda heteronomia o
autonomia y con ella la disolucién de todo derecho pu-
blico en el derecho privado. Mas, en verdad, no se su-
per6 en modo alguno la heteronomia, ni se fundaments
tampoco la autonomia, ni muchisimo menos la auto-
nomia en el sentido en que aquf se la pensaba. Pues si
la autonomia no significa otra cosa que la obligatorie-
dad del deber que uno mismo reconoce, aqui se la to-
maba en el otro sentido completamente distinto de un
autoobligarse. Ahora bien, la voluntad en el contrato
es, desde luego, una voluntad de ligarse u obligarse,
pero no ya por si obligacién. La voluntad jamas puede
producir una obligatoriedad, no ya la voluntad ajena,
sino aun la propia; todo lo més que puede es querer
ocasionar la situacién de hecho a la que una norma,
que estd por encima de ella, une la obligatoriedad. No
€s, por consiguiente, el contrato el que obliga, sino la
ley es la que obliga en el contrato. El vinculo contrac-
tual no es apropiado para servir de fundamento a la su-
jecion a la ley, sino que mas bien supone ya esa suje-
cién a la ley.

Empero, todavia en un sentido mucho mas tosco
continia como heterénomo el contrato social: las vo-
luntades obligantes y las obligadas no son en él idén-
ticas. Al contrato social estan sometidos los individuos
reales y concretos, empero como sus contrayentes fue-
ron fingidos individuos pensados como racionales, per-
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siguiendo sélo su verdadero interés. El contrato socia]
no pretende ser un hecho, sino sélo un patréon: no debe
afirmarse que el Estado ha surgido de un contrato reg|
entre hombres reales, sino sélo que el valor del Estadg
tiene que medirse por el intento, alcanzado o malo-
grado, de idearle como nacido de un contrato entre
hombres, pensados como puros seres racionales. En ¢]
contrato social se nos presenta, pues, una sujecién he-
teronoma de individuos empiricos por la voluntad fin-
gida de unos seres racionales también fingidos. La com-
paracion del contrato social asi analizado, con el
contrato corriente de derecho privado es sumamente
instructiva. La voluntad contractual en derecho privado
es apenas menos ficticia que la voluntad de los contra-
yentes en el contrato social, y quizd en un aspecto ain
mas ficticia. Mientras que el Estado tiene que dejarse
medir en todos los momentos de su vida con el patrén
del contrato social, mientras que el contrato social no
puede pensarse nunca como cerrado en un momento
determinado, sino como susceptible en todo momento
de concluirse, el contrato de derecho privado pertenece,
por el contrario, a un momento determinado en el
tiempo. Ahora bien, a partir de este momento obliga
permanentemente, y esto significa que en él, en mayor
grado que en el contrato social, la voluntad obligante
y la obligada no coinciden: la voluntad obligante es la
voluntad de ayer, la voluntad obligada es la voluntad
de hoy y mafiana. La voluntad obligada es la voluntad
inconstante, la empirica; la voluntad obligante es la vo-
luntad pensada como consecuente; el hoy quiere lo que
el ayer quiso— por consiguiente, una voluntad fingida.
La voluntad no se obliga, pues, a si misma, mas bien
la voluntad empirica y variable queda obligada por la
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voluntad fingida como constante. La obligacién
contractual no es, por tanto, autonomia, sino hetero-
nomia.

Si se quiere, sin embargo, explicar como menos
ficticia la voluntad contractual del contrato de derecho
privado que la voluntad contractual del contrato social,
porque alli, al menos una vez, se supone un factum, la
declaracién real de voluntad de hombres reales, mien-
tras que en la ficcién del pacto social no es necesario
hecho alguno del que partir, se exageraria enormemente
la distincion. Pues por una parte también el contrato
social se liga a un hecho: s6lo quien pertenece a un Es-
tado puede ser fingido como contrayente del pacto so-
cial; s6lo a €l puede imputarsele como querido todo lo
que comprende el fingido contrato social. Y, por otra
parte, también a la manifestacion real de voluntad del
contrayente del contrato de derecho privado se enlaza
una interpretacion que tiene por querido todo lo que de
un modo consecuente estd ligado a lo querido o tiene
que quererse también. De esta manera, por un lado, se
considera permanente la voluntad de los contrayentes
del contrato de derecho privado, que se declar6 una vez
en un momento determinado y, por otro lado, se impu-
tan a este contrayente, como queridas por él, todas las
derivaciones que sean consecuencia de la declaracién
de voluntad. La voluntad del contrayente es, en buena
parte, la imputacién que se le hace de la voluntad del
legislador. Su voluntad no se obliga por si, sino que la
ley la sujeta a su voluntad propia.

Estas consideraciones nos abren camino a la con-
cepcion de que la teoria de la voluntad en el contrato
de derecho privado, la doctrina de la limitacién de la
obligatoriedad del contrato al 4mbito de lo empirica-
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mente querido por el contrayente, no es, en todo caso,
de necesidad conceptual légico-juridica o jusnatura-
lista. La voluntad no obliga, sino mds bien, en tantg
que la obligatoriedad del contrato estd sujeta a la vo-
luntad, queda la voluntad sujeta a él por causa de 1
ley. La teoria legal es la doctrina justa, lo mismo para
la propiedad que para el contrato. Pero sobre el suelg
de la teorfa legal surge de nuevo la lucha, més de prin-
cipios filoséfico-juridicos que de conceptos 16gico-ju-
ridicos, entre la teoria de la voluntad y la teoria de la
declaracién. ;En qué medida debe la ley declarar deci-
sivas para la obligatoriedad del contrato, bien a la de-
claracién, ya a la voluntad? En esta lucha est4n frente
a frente los intereses de la autonomia privada y los del
comercio juridico, la libertad individual y la paz so-
cial, o, més brevemente, las concepciones juridicas in-
dividualista y social (2). La concepcién juridica
individualista, sostiene, por una parte, que los contra-
tos sélo obligan en lo que la voluntad contractual al-
canza (teoria de la voluntad); y, por otra, que los con-
tratos siempre obligan en todo aquello a que la voluntad
se extiende (libertad contractual). La concepcién social
del derecho opone a esta doctrina estas otras dos pro-
posiciones: que el contrato, no sélo puede obligar en
lo que alcanza la voluntad contractual, sino en la me-
dida a que alcanza la confianza de la otra parte en la
declaracién (teoria de la declaracién) y que los contra-
tos no son absolutamente obligatorios en todo aquello
a que la voluntad contractual se extiende, sino que, por
varias razones, pueden ser no obligatorios (limitacio-

(2) S. GysiN, Das Rechtsgeschift in der modemen jurisprudenz (El ne-
gocio juridico en la moderna jurisprudencia), 1929, p. 38.
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nes de la libertad contractual). Las limitaciones lega-
les de la libertad contractual se mostraron, pues, como
necesarias, porque en un proceso dialéctico la libertad
contractual se limité a si misma, anulandose muchas
veces. Desde el principio le fueron impuestas limitacio-
nes por el medio social en que se movia, por el niilieu
contractual (3). En el contrato de compraventa, por
ejemplo, el precio no se determina sé6lo por ambos con-
trayentes, sino por todos aquellos que concluyen con-
tratos sobre objetos de la misma especie, es decir, por
el mercado. Ademds, la libertad contractual sélo po-
dria ser una libertad de contrato igual para todos en
una sociedad de pequefios burgueses equiparados todos
en su fuerza social. Pero en cuanto los contrayentes se
enfrentaron como propietarios y no propietarios, la li-
bertad contractual se convirtié en una libertad de impo-
sicion al dictado para los socialmente poderosos, y en
un someterse al dictado para los débiles de la socie-
dad. A medida que la economia capitalista se transfor-
maba de libre en entrelazada y sujeta, se iba limitando
la libertad contractual de los individuos por el sefiorio
de las asociaciones. Y si fue la libertad contractual la
que hizo posible la floracién de asociaciones de todas
clases, son ahora, por su parte, estas asociaciones las
que crean cada vez més estrechos limites a la libertad
de contratacién (4).

Si de esta manera la libertad juridica de contrata-
cién se convirtié en una servidumbre social contrac-

(3) S. EMMANUEL Lévy, La Vision Socialiste du Droit, 1926, p. 99.

(4) PapPENHEIM, Die Vertragsfreiheit und die moderne Entwicklung des
Verkehrsrechts (La libertad de contratacién y el moderno desarrollo
del comercio juridico). Publicacién en homenaje a George Cohn, 1915,
p- 29 ss.
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tual, surge ahora ante la ley la tarea de erigir de nuevg
la libertad social contractual por medio de limitacién
de la libertad juridica de contratacién: en la forma de
preceptos que establecen la nulidad de determinadag
clausulas, en forma de facultad de rescisién otorgada
a determinadas autoridades, en la forma de determina-
ciones legales obligatorias, o de contratos colectivos
ineludibles, o en la forma de los contratos impuestos
y de los contratos forzosos. Nuevos dominios juridi-
cos, como el derecho del trabajo y el derecho econé-
mico, aparecen en tltimo extremo como un precipitado
de las limitaciones actuales de la libertad contractual.
De igual manera que la propiedad, se concibe también
a la libertad contractual en los limites de la ley, y con
ello el interés individual en los limites del interés so-
cial, tal, por ejemplo, el art. 152 de la Constitucién ale-
l mana: «En el comercio econdémico rige la libertad con-
tractual dentro de los limites de la ley» (5).

He aqui también lo trdgico del fenémeno
fundamental, el que la vida se crea una
forma que le es indispensable, pero que

por el hecho de ser forma es hostil, tanto
a la movilidad como a la individualidad

de la vida. La vieja forma estd caducada

y la nueva no creada todavia, por eso se

cree encontrar en lo informe la expresion

de esa vida pujante...
GEORG Simmel.

20 El Matrimonio.

El problema. La concepcién supraindividualista del
matrimonio. (Enciclica «Casto Connubii». Constitu-
cién de Weimar). La concepcién individualista. EI de-
recho soviético.

En parte alguna se muestra con mayor claridad la
«determinacién material de la idea» (p. 14), la depen-
dencia en que estén las ideas juridicas de los datos re-
ales (1), como en el derecho matrimonial. En el matri-
monio hay frente al derecho una situacién de hecho
natural y social con una fuerte legalidad propia natu-
ral y sociolégica, situacién que el derecho es incapaz
de formar de modo absoluto, antes bien, ha de acomo-
darse a ella en cierto sentido. No fué, por tanto, mera
casualidad el que el jurista romano introdujera como

(5) Cf. DARMSTAEDTER, Sozialwirtschaftl. Theorie und Sozialwin§chaft1.
Praxis des Kapitalistischen Zeitalters (Teoria y préctica econ6mico-so-
cial de la época capitalista), Arch. f. R. und Wph., t. 25, p. 180 ss.

(1) Cf. Eugen Huber, Uber die Realien der Gesetzgebung (Sobre los datos
teales del derecho), Zeitschr. f. R. Ph., t. 1, 1914, p- 39.
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ejemplo del derecho natural —de lo que por ser de
acuerdo con la naturaleza de las cosas es ineludible para
el legislador— a la comunidad de sexos para la pro-
creacion y educacion de los hijos: «hinc descendit marig
atque feminae coniunctio, quam nos matrimonium ap-
pellamus, hinc liberorum procreacio, hinc educacioy.
El tema de la filosoffa del derecho sélo puede ser, de
qué manera el derecho debe y puede acomodarse a egtg
situacién de hecho natural y social que se presenty
como un dato; la sumisién a la critica de esa misma Si-
tuacion de hecho nos darfa la tarea de una filosoffa sg-
cial del matrimonio.

Esta tarea filos6fico-juridica es en la actualidag
singularmente dificultosa, porque ese mismo sustratg
natural y social del matrimonio est4 ahora en movi-
miento. Al fundamento natural del matrimonio y la fa-
milia, las relaciones de sexo y descendencia, se super-
puso una capa sociol6gica que fue decisiva para la
forma juridica del matrimonio; consecuencia de esto
fue que unas veces se apreciara a la relacién sexual na-
tural y constante como matrimonio juridicamente
reconocido, y otras como concubinato rechazado por
el derecho, y que a la relacién natural y constante de
descendencia se la considerara ya como filiacién legi-
tima, ya como ilegitima. La evolucién a que asistimos
como testigos estriba en el derrumbe de aquella inter-
media capa sociolégica, y con ello la aproximacién
cada vez més inmediata del derecho matrimonial a sus
fundamentos naturales.

(De qué manera se ha llevado a cabo ese de-
rrumbe? La evolucién precapitalista conocié todavia el
hogar y la granja como unidades econémicas, como cé-
lulas originarias del cuerpo econémico, tanto en la ma-
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: npufactura como en la agricultura. El hombre y la mujer,
los padres y los hijos estaban al par divididos y uni-
dos en la comin tarea econémica. El capitalismo hizo
saltar en afiicos a la comunidad de produccién de la
casa, la granja y la familia. Grupos sociolégicos de
mayor potencia, las nuevas unidades econémicas, las
empresas, arrancaron a los individuos de la familia para
convertirlos en miembros de esas otras unidades eco-
noémicas. El hombre marché a la fibrica, la mujer pres-
taba servicios en hogares ajenos, la hija se colocé como
vendedora en un almacén y el hijo quizé servia de re-
cadero en la oficina—Ia familia ces6é de constituir un
grupo socioldgico con propia tarea productora. Quedo,
aunque en grado disminuido, como comunidad de con-
sumo y despojada cada vez mds de ciertas artes eco-
némicas de consumo: hilar, tejer, cuidar de los candi-
les, lavar, panificar, cria de aves, conservas: ya todo
esto son cosas que escaparon a la economfa casera para
convertirse en diversas actividades profesionales; en
fin, hasta la misma tarea educativa de la familia vino
a realizarse ahora por los diversos y graduados tipos
de escuelas. A causa de todo esto la familia pierde mas
y mas el cardcter de un organismo, de una individua-
lidad. Numerosas familias viven en la misma casa de
vecindad, disolviéndose todas en una comunidad de
«escalera y patio», tan informe como llena de roza-
mientos. La familia ha perdido su estructura, convir-
tiéndose en una mera relacién entre sus miembros,
. mientras que en torno de ella tratan continuamente de
. formarse nuevas comunidades de trabajo, profesiona-
les y politicas. El esfuerzo por deducir las consecuen-
cias culturales y juridicas de semejante disolucién in-
dividualista de la familia fundada en un proceso
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econémico, tiene su expresién en el feminismo y e]
movimiento juvenil (Jugendbewegung). Toda la pro-
blematica del actual estado del matrimonio y la educa-
cién, estd encerrada cabalmente en esta evolucion del
matrimonio y la familia de comunidades que eran, a
ser ahora simples relaciones en las que, hombre y
mujer, padres e hijos, sin trabazén originada por una
tarea material comun, se enfrentan unos a otros sin mas
lazos que los exclusivamente personales, psicoldgicos
y fisiolégicos (2).

La dificultad que el derecho tiene para captar el
contenido material y social del matrimonio no estriba
sélo en la movilidad en que ahora éste se encuentra,
sino porque ya por si es extremadamente complejo y
ofrece al derecho los mds diversos puntos de vista. El
derecho puede considerar al matrimonio Como una co-
munidad de vida sexual, erética o ética, en sus relacio-
nes paterno-filiales, como centro de educacién y como
6rgano de una politica de poblacién, como comunidad
econémica, como célula originaria cultural y social de
la sociedad, como institucién terrena y estatal o como
institucién religiosa y eclesiastica, con la particulari-
dad, ademds, de que desde cada uno de estos puntos
de vista tiene que formarse el derecho matrimonial de
un modo completamente distinto (3). Sin embargo,
todas estas concepciones juridicas sobre el matrimonio
y la familia pueden dividirse en los dos grandes gru-
pos supraindividualista individualista. La concepcion

(2) Ci. la descripci6n de la disolucién de la familia en RENNER, obra ci-
tada, p. 34 ss., y en particular la conmovedora pintura de la familia pro-
letaria, p. 133 s.

(3) En la misma direccién pueden leerse las bellas paginas de Gundolf,
Goethe, 10° ed., 1922, p. 566. (Hay traduccién francesa).
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individualista se representa el matrimonio en la forma
de una relacién contractual, que los conyuges celebran
entre sf; la supraindividualista lo ve como un estado o
condicién matrimonial en el que los contrayentes pene-
¢ran. En aquélla predomina, como punto de partida, la
relacién de los conyuges, en esta dltima la relacion con
los hijos.

La concepcién supraindividualista se expone con
extraordinaria plenitud en la doctrina catélica del ma-
trimonio, tal como se expresé ultimamente con la En-
ciclica «Casti connubii» (1930). Esta Encilica, de
acuerdo con el derecho canénico (Cg. CCO canon 1013,
§ 1), declara: «El fin primario del matrimonio es la
procreacién y educacion de los hijos, fines secunda-
rios: darse mutuo auxilio, la conservacién del amor ma-
trimonial, y el remedio de la concupiscencia, fines cuyo
fomento no estd impedido en modo alguno a los c6n-
yuges, siempre que se respete la naturaleza del acto y
su subordinaci6n al fin primario del matrimonio.» Co-
rrespondiendo a estos fines del matrimonio, se deter-
mina la participacién que en €l han de tener por una
parte la voluntad de los conyuges y, por otra, la Ley.
La libertad de los cényuges «sélo tiene este contenido:
si los conyuges celebran realmente matrimonio y si lo
quieren celebrar con esta persona. Por el contrario, la
esencia del matrimonio estd completamente sustraida
a la libertad del hombre, de tal manera, que cada uno,
luego de celebrado el matrimonio, tiene que someterse
a las leyes que Dios le otorgé y sus propiedades esen-
ciales». De esta concepcion del matrimonio como un
estado matrimonial que estd por cima de la libertad
contractual de los cényuges, se deriva la negacion de
las consecuencias del caricter contractual del matrimo-

265




nio, tanto la equiparacién juridica de los conyuges,
como la disolubilidad del matrimonio por causa de le-
sién del contrato o por contrato opuesto. El matrimo-
nio cristiano, es «una imagen sensible de la perfecta
unidad entre Cristo y la Iglesia», e igual que Cristo es
la cabeza de la Iglesia, es el hombre la cabeza de la
mujer, y de modo parejo a como Cristo es indisoluble
de 1a Iglesia, lo son entre si también los dos conyuges.
Tanto en su nacimiento como en su regulacion, perte-
nece el matrimonio exclusivamente a la Iglesia, tanto
en su origen como Sacramento, COmo en Su fin: «cui-
dar de la conservacién y desarrollo del género humano
sobre la tierra, ganar adoradores del Dios verdadero y
conducir al advenimiento de la Iglesia de Cristo».

Si de acuerdo con sus mandamientos religiosos y
eclesidsticos, para la concepcion catdlica la familia estd
por encima del Estado, en cambio para la concepcién
conservadora-politica la familia se subordina por com-
pleto a los fines estatales. Todavia los preceptos de la
Constitucién alemana estdn bajo el influjo de la con-
cepcién conservadora (4). Segin el art. 119, 1o mismo
que en el canon 1013, § I del Codigo candnico, el ma-
trimonio sirve al doble fin de la procreacién y educa-
cién de los hijos —pues si en él se encontrd «el fun-
damento de la vida familiar» y de «la conservacion y
aumento de la nacién», hay que relacionar esta carac-
terizacién con la regulacién de las tareas educativas de
la familia dada por el articulo 120. Empero, ambos fines
estan en la Constitucién en una relacién terreno-esta-
tal, a diferencia de los preceptos del Cédigo canénico,

(4) Wieroszuwski en la obra de Nipperdey, Grundrechte und Grundp-
flichten der Reichsverfassung (Derechos y deberes fundamentales en la
Constitucién alemana), t. 2, 1930, p. 72 ss.

266

concebidos desde una perspectiva eclesidstico-reli-
giosa; asi como fue caracterizada la tarea de politica
de poblacién de la familia con la frase «conservacion
y aumento de la nacién», de modo paralelo se conci-
bi6 de una manera puramente terrena y estatal su tarea
educativa, tanto en la direccién de sus fines: «educa-
cién social», como en sus 6rganos: «tutela por la co-
munidad politica». De modo parejo a la concepcion del
matrimonio en la Enciclica papal, en la Constitucién
weimariana se expresa el caricter supraindividualista
del matrimonio en su preocupacién por el hijo, y en
medida extrema al considerar como su fin la riqueza
en hijos, «la conservacién y aumento de la nacién», es
decir, si no aumento, por lo menos ninguna disminu-
cién en la cifra de la poblacién. Para la idea de que
ciertas relaciones, especialmente econémicas, pudieran
ordenar una limitacién de las cifras de poblacién, no
hay lugar alguno, como tampoco para la idea de que
por fundamentos eugenésicos pudiera preferirse la ca-
lidad de las criaturas a su cantidad. Una teoria pura-
mente cuantitativa de la politica de poblacién sélo es
conciliable con una concepcién supraindividualista del
Estado, que considere como su fin, no la plenitud y fe-
licidad de sus miembros, sino la fuerza militar y eco-
némica de la nacién, la expansiva presién de su pue-
blo contra las fronteras que impida toda aceptacién de
la presién pobladora de otras naciones. La Constitu-
cién alemana ha hecho, ciertamente, una concesién a
la concepcidén individualista del matrimonio: La con-
cepcidn supraindividualista acostumbra a traducir la su-
praordinacién del estado matrimonial sobre los intere-
ses de los cényuges, con la superioridad de rango
otorgada al marido sobre la mujer, en cambio la Cons-
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titucion alemana, correspondiendo a la concepcién cop-
tractual del matrimonio, declara la «equiparacién juri.
dica de ambos sexos».

Si la concepcién supraindividualista considerg
ante todo en el matrimonio la comunidad para la pro-
pagacion, la concepcién individualista se caracterizg
como comunidad de amor. Con la ascensién del libe-
ralismo se introduce el ideal del matrimonio de amor,
que busca en el contrato, pensamiento favorito del de-
recho natural, su forma juridica (5). Matrimonio de
amor y forma juridica estén, sin embargo, en una con-
tradiccién dificilmente superable. Lo erético, el fe-
némeno més voluntarioso y lleno de capricho, y el de-
recho, la ordenacién més racional y consecuente de la
vida humana en comiin, dificilmente pueden tolerarse
como forma y materia. Lo erético puede ser éxtasis o
puro goce sin pasién, puede ser mistica o juego aéreo
y sereno; s6lo una cosa se defiende de ser con toda su
esencia: «deber conyugal». Por eso, parece que el ma-
trimonio de amor tiene que serlo sin trabas de derecho,
nada de matrimonio sobre el que pesen compulsiones,
sino matrimonio de conciencia, y mejor aun que ma-
trimonio de conciencia «amor libre». De esta manera
parece insertarse en aquella serie de fen6menos de los
que siempre se apart6 el derecho porque su esencia per-
tenece a la intimidad humana, intimidad que le es in-
accesible: amistad y sociabilidad, arte y ciencia, moral
y religién.

Con la negacién del derecho matrimonial, con la
exigencia del amor libre, no se ha pronunciado atin la

(5) FriepricH ENGELS, Der Ursprung der Familie, etc. (El origen de la
familia, la propiedad y el Estado), 20* ed., p. 70 ss.
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{iltima palabra de una concepcién individualista del ma-
trimonio. Lo. erético sitda al derecho ante un dilema:
el amor, hecho animico perecedero y variable, cabal-
mente en sus formas supremas, adquiere en la perma-
nencia su contenido consciente, es mas, pretende la
eternidad. Aunque sepamos de lo perecedero del amor,
cada nuevo amor cree ser eterno. Para esta creencia de
eternidad en el amor, vale lo que ocurre con la con-
ciencia de libertad en la voluntad (6): aunque sepamos
de modo irrefutable la carencia de libertad en la vo-
luntad, continuamente la vivimos como libre; de igual
modo el amor més fugaz se vive a si mismo continua-
mente y siempre como eterno. Si el amor rechaza en
su fugacidad la sujecidn juridica, por su pretensién de
eternidad aspira, en cambio, a estar trabado y sujeto.
El amor esta, pues, con el matrimonio en una diplice
y extrafia relacion: en cuanto que al mismo tiempo le
opone resistencia y en €l busca su plena realizacidn.
En este sentido el derecho matrimonial y sus ligaduras
pueden encontrar apoyo en el contenido de conciencia
y de voluntad de lo amoroso.

Su tarea consistiria en apoyar por su parte la con-
ciencia y la voluntad de eternidad de lo amoroso, lle-
varlos de la ilusién a la realidad —no de otra suerte
que lo ético, que suponiendo la libertad, produce real-
mente esta libertad con la frase: td puedes, luego td
debes. Esta tarea del matrimonio no es, por eso, una
tarea infinita, sino realizable y esto porque la relacién
erdtica se liga insensiblemente en el matrimonio con
una multitud de relaciones materiales, las cuales, por

(6) Sobre el problema de la libertad constltense la primera edicién de
este libro, 1914, p. 64.
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ser de contenido durable, colman las lagunas y variacio-
nes de la relacién amorosa, sobrepasando sus tltimog
fulgores: intereses comunes de las més diversas claseg
y, sobre todo, los paternales sustituyen al originario fun-
damento emocional, subjetivo y quebradizo del matri-
monio, por un fundamento firme, permanente, en con-
tinuo fortalecimiento (7).

Esta concepcion juridica del matrimonio es, sin
embargo, incapaz de superar su problemadtica. Las for-
mas juridicas suelen estar concebidas para el caso
medio de los fenémenos sociales, empero, esta forma
juridica del matrimonio que acabamos de describir est4
orientada hacia un caso ideal. La crisis actual del ma-
trimonio estriba, por eso, cabalmente, en que esta forma
juridica del matrimonio moldeada para un caso ideal,
en el caso que el ideal no se realice constituye una fa-
talidad para los cényuges, y no sélo en casos de infeli-
cidad excepcionales, sino en el término medio de los
casos; estd incluida, pues, de un modo consecuente en
aquella fundamentacion del matrimonio la exigencia de
su indisolubilidad; indisolubilidad, que cuando la ilu-
soria pretensién de eternidad de la vivencia amorosa
no se reafirma més tarde en la realidad de los intere-
ses comunes paternales y otros, tiene que convertirse
en una carcel. Por eso, representantes de esta concep-
cién se han visto obligados a hacer concesiones a esa
fugacidad del amor que su pretensién de eternidad
nunca puede eliminar del todo, tales como mayor am-
pliacién del divorcio, la introduccién del principio de
mutuo disenso en vez del de culpa, los proyectos sobre

(7) Cf. MARIANNE WEBER, Die Idee der Fhe un die Ehescheidung (La
idea del matrimonio y el divorcio), 1929.
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matrimonio temporal, matrimonio a prueba y matrimo-
nio de camaradas. 3

En esta direccién del matrimonio contractual, casi
sin lazos juridicos, la forma maés radical se contiene en
el derecho matrimonial de la Rusia soviética (8): con-
traccion libre de formas de la relacién matrimonial, con
disolubilidad libre también de toda forma y condicién.
Para su contraccién no es necesaria la asistencia del
Estado; su registro significa una facilitacion de la
prueba, pero no un supuesto de su existencia. El ma-
trimonio es un estado de hecho y no constituye ya mas
por si una relacién juridica, sino s6lo una situacién de
hecho (tatbestand) para efectos juridicos. En el «ma-
trimonio de hecho» cesa la oposicién hasta ahora exis-
tente entre matrimonio y concubinato y con ello, si
queda disminuida por una parte la fuerza juridica li-
gante del matrimonio, en cambio, por otra, se logra que
la seguridad juridica sustituya a la indiferencia juridica
del concubinato. Correspondiendo a su caricter con-
tractual, rige en el matrimonio la méds completa equi-
paraci6n de los cényuges, el deber reciproco de man-
tenimiento y reciproca participacién en las ganancias.
Finalmente, este matrimonio no ligado a determinados
supuestos y a ciertas formas se disuelve tanto por el
mutuo disenso, como por el deseo unilateral de uno de
los c6nyuges: también aqui el Registro no tiene signi-
ficacién constitutiva sino declaratoria. «Se cree encon-
trar en lo informe la expresién adecuada de esa vida
pujante.» (SIMMEL).

(8) Cf. FREUND, Zivilrecht der Sowjetunion (El derecho civil de la Unién

soviética), 1927, y la apreciacién clara e imparcial de AGNES MARTEN-
EDELMANN, Zeitschr. f. Religién und Sozialismus, 1931, p. 38.
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La forma juridica del matrimonio en la Rusia gq.
viética responde a las exigencias que ya AUGUSsTq
BEBEL habia formulado en su famoso libro «LLa mujer
y el socialismo». Era para €l el matrimonio «un cop-
trato privado, sin intervencién de funcionario». Puede
parecer chocante que el socialismo, tan inclinado ep
todas partes a subrayar el caricter social de las rela-
ciones juridicas y la finalidad social de las mismas ins-
tituciones de derecho privado, se esfuerce por otorgar
al matrimonio una estructura puramente individualista,
desestatizada y desocializada. Mas la disolucién indi-
vidualista del matrimonio y de la familia, no es una
exigencia del socialismo, sino, tal como se describig
al comienzo de este capitulo, un resultado de la evo-
lucién capitalista. El socialismo, de acuerdo con su ten-
dencia de adaptar la forma juridica a la realidad social,
se limita en sus exigencias respecto al matrimonio a
deducir las consecuencias de una situacién social dada.
La evolucién juridica de la familia no significa para el
socialismo pura y simplemente una desocializacion de
relaciones sociales hasta aqui existentes, sino, al mismo
tiempo, una sustitucién de unas formas sociales por
otras. Este sentido verdadero de su concepcion juridica
de la familia, nos lo patentiza con toda claridad una
mirada hacia el derecho regulador de la ensefianza. En
el Codigo civil la ensefianza estd toda basada todavia
en el poder paterno, sobre un derecho originario de los
padres. Todavia la Constitucién (alemana), en su art.
120, la declara «deber supremo y derecho natural de
los padres, cuyo ejercicio estd vigilado por la comuni-
dad estatal». Pero las leyes reguladoras de la benefi-
cencia infantil y de los tribunales para nifios, muestran,
si no en sus manifestaciones, si en su regulacion, un
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desplazamiento del derecho paterno a la cor_r}unidad_ es-
ratal. A tenor de sus preceptos, la educacion famllhar
es, en dltimo extremo, tan sélo una entrega confiada
hecha por la comunidad, siempre sobre el supuesto de
que se ejercitara de acuerdo con los intereses de la‘co-
munidad, y retirable, por tanto, cuando a esa confian-
za se responda con el engafio. De esta manera, el nuevo
derecho de la educacién limita los derechos de los pe-
quefios grupos, s6lo para ensanchar los derechos del
grupo social total. De tal suerte se a.comoda por com-
pleto a la evolucién del derecho social. . '

La colaboracién y la pugna entre las funciones in-
dividual y social, tal como la hemos observado en los
derechos contractual, matrimonial y de la propledaq,
es lo que constituye, también, por ﬁltimo,' el «leit
motiv» del derecho hereditario, de que seguidamente
trataremos.
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Deberia uno avergonzarse de morir
millonario.
CARNEGIE.

21 El Derecho hereditario.

Libertad de testar, sucesién abintestato, herencia for-
zosa y aglomeracién forzosa de herencia, en sus rela-
ciones con las concepciones individualista, supraindi-
vidualista y transpersonal.

Una unidad econémica, empresa industrial, comer-
cial o agraria, no puede existir Gnicamente en benefi-
cio del interés adquisitivo de su propietario, sino que
ha de estar también «al servicio del bienestar comiiny.
Esta funcién social de la unidad econémica hace apa-
recer como deseable la continuacién de su estado luego
de la muerte de su propietario. Significarfa un consi-
derable e improductivo dispendio de fuerzas, el que las
unidades econémicas con que la sociedad misma se or-
ganiza, pudieran desaparecer con los hombres que las
sostuvieron y hubieran de ser continuamente creadas
por nuevos hombres. En toda sociedad ha de estar, por
eso, juridicamente regulada la sustitucién por otro del
propietario fallecido de una unidad econémica. Toda
sociedad necesita un «orden sucesorio» (1). La forma
individualista de este orden sucesorio es el derecho he-
reditario. Lo mismo que el derecho de propiedad, se
construye el derecho hereditario sobre la idea de una

(1) Para esto y lo siguiente, KARL RENNER, obra citada, p. 134 ss.

275



armonia preestablecida entre el interés individual y e
social. El interés del causante, tal como se expresa en
el testamento, y el interés de la familia, base de la suce-
sién intestada, marchan de acuerdo, segin esta opinidn,
con el interés social. La videncia del cardcter ilusorio
de este supuesto y el esfuerzo por lograr una garantia
auténtica a la funcién social, han penetrado hasta ahora
mucho menos en el derecho hereditario que en la pro-
piedad. Esto puede explicarse porque hoy el derecho
hereditario es un compromiso no muy claro entre sis-
temas y principios opuestos; en €l se mezclan diversas
formas sucesorias: la libertad de testar y la sucesién
intestada, el sistema de legitimas y el de aglomeracién
forzosa de herencia (2) y esto por la penetracion casi
indesentrafiable de los diversos fines individuales, so-
ciales y familiares, concebidos estos ltimos, a su vez,
bien sobre la concepcién individualista, ora sobre la
supraindividualista de la familia (3).

El principio individualista del derecho hereditario
es el de la libertad de testar. Es una manifestacion del
derecho de propiedad que continfia mas alla de la
muerte. Si con ello aparece la herencia testada como
la forma primaria del derecho hereditario, la herencia
abintestato por ausencia de testamento tiene que fun-
darse en la presuncién de que la sucesién de los més
préximos parientes corresponde a la voluntad no otor-

(2) La distincion entre estas tres formas de sucesién segin ANTON MEN-
GER, Das biirgerliche Recht und die besitzlosen Volksklassen (El derecho
civil y las clases desheredadas, trad. esp. de D. A. PosapA. Suérez), 4*
ed., p. 124 ss.

(3) Sobre los preceptos fundamentales del derecho hereditario, véase BOH-
MER, en la obra de Nipperdeys; Grundrechte und Grundpflichten der
Reichsverfassung (Derechos y deberes fundamentales en la Constitucién
del Reich), vol. 3. 1930, p. 262 ss.
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gada del causante. Empero, tanto la sucesion intestada
como el sistema de legitimas, son también susceptibles
de una fundamentacién inmediata individualista y no
ciertamente desde el punto de vista del causante, sino
desde el del heredero. En una época en que se desco-
nocia la necesidad imperiosa de los desplazamientos
de la vida por causa de la economia, se acostumbraba
a aludir, en vista a aquella fundamentacion, a que las
necesidades, el estilo vital, la personalidad de aquellos
que participaron de 1a vida del causante se habian for-
mado sobre la base de sus relaciones patrimoniales, que
por causa de esto estaba justificado considerar a aquel
patrimonio como una especie de patrimonio familiar y
que cabalmente, por tanto, los miembros de la familia
con sus «pretensiones inculcadas por educacion», te-
nfan un derecho sociolégicamente fundado a continuar
en el goce del patrimonio familiar luego de la muerte
del cabeza de familia (4). Aunque este razonamiento,
demasiado en los limites de una «vida sin riesgos», pu-
diera ser aceptado en general, tendria validez en todo
caso para un circulo muy estrecho de parientes, para
los parientes participes del hogar del causante o por él
mantenidos, pero en cambio, seria inapropiado para
fundamentar la actual sucesién abintestato ilimitada en
el grado de parentesco, es decir, el derecho hereditario
de los llamados «herederos gozosos» apenas sin
vinculos con el causante. Desde el momento en que la
«familia» de todos los unidos por el mismo nombre y
la misma sangre —con excepcién de ciertos dias fami-
liares, escasos entre las familias nobles y mas atn entre

(4) Cf. ScHAFFLE, Kapitalismus und Sozialismus (Capitalismo y socia-
lismo), 1870, 4* conf .
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las burguesas—, dej6 de ser una realidad sociolégica,
la sucesién abintestato ilimitada perdié la base sobre
la que se apoyaba (5).

La funcién familiar del derecho hereditario puede
fundamentarse no sélo desde el punto de vista de] ip-
dividualismo, sino también desde el del supraindivi-
dualismo. La familia, entonces, no es s6lo un centro
de relaciones personales entre parientes, sino una tota-
lidad suprapersonal por cima de dichos hombres, que
no puede estar limitada al circulo de aquellas relacio-
nes personales, sino que més bien abraza en una uni-
dad, sobre la distancia de los tiempos a las generacio-
nes presentes y pasadas y sobre las diferencias de los
grados a todos los parientes préximos y lejanos. Ex-
presiones sensibles de semejante concepcion familiar
son el «escudo inmaculado» y el «honrado apellido»
de la familia, a los que el individuo debe respeto y sa-
crificio. Ahora bien, si el derecho hereditario tiene que
constituir el fundamento material de la pervivencia so-
ciolégica de una familia as{ entendida, asegurando el
«esplendor familiar», tiene entonces que mantenerse
indiviso el patrimonio hereditario. Lo que en la con-
cepcidn individualista de la funcidn familiar del dere-
cho hereditario obligaba a la admisién del sistema de
legitimas, lleva en la concepcién supraindividualista a
admitir la aglomeracién forzosa de la herencia, el fi-
deicomiso y el derecho hereditario integral.

En este punto surge la contradiccién con el punto
de vista de la concepcién igualitaria democrética, tal

(5) Cf. las publicaciones de GEORG BAMBERGER, Fiir das Erbrecht des
Reiches (Para la reforma del derecho hereditario del Reich), 1912; Er-
brecht des Reiches und Erbschaftssteuer (El derecho h. del R. y el im-
puesto sobre la herencia), 1917.

278

como hallé consecuente expresién en la abolicion del
fideicomiso establecido por el art. 155-de la Constitu-
cién del Reich. Empero, no sélo en la forma del fidei-
comiso crea el derecho hereditario la riqueza de unos
pocos y en el lado opuesto la multitud enorme de los
«desheredados », sino qae la herencia de la riqueza sig-
nifica en el otro extremo del orden social la herencia
de la pobreza. De la existencia del derecho hereditario
depende —dice WALTER RATHENAU— (6) «la esencia
toda de nuestra estructura social, la permanencia inani-
mada, completamente invariable, en la distribucién de
las fuerzas nacionales. El vivo proceso de ascenso y
descenso de la vida que es el que domina en la Natu-
raleza, el cambio orgénico de los miembros que orde-
nan y obedecen, el juego dadivoso del cubo de oro, se
entorpece ante esta fuerza fatal de las generaciones, que
es pura obra humana. Esto es lo que condena al prole-
tario a eterno servicio, y a eterno goce al rico».

De semejantes consideraciones surge continua-
mente la exigencia, aun manteniendo la propiedad pri-
vada, de la limitacién o abolicion del derecho heredi-
tario. Y aunque estas leyes pudieran eludirse, quiza por
donaciones inter vivos, semejante abolicién del dere-
cho hereditario llegarfa, en un tiempo imprevisible, a
poner en manos del Estado todo el patrimonio nacio-
nal y a fundar, por tanto, el socialismo.

Sin embargo, en defensa del derecho hereditario
privado, especialmente en su forma de aglomeracién
forzosa de herencia, se han aportado también motivos
sociales, junto a los «familiares-socialistas». Ya vimos
que el orden sucesorio tenia el sentido de conservar

(6) Von Kommenden Dingen (De las cosas futuras), 1917, pagina 29,
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una determinada unidad econémica mas alld de |g
muerte de su fundador. La conciencia de pervivir en |g
obra es un impulso justisimo en la creacién cultural y
econOmica. El precepto fundamental de un orden sy-
cesorio asi entendido, rezaria: «Sé6lo puede ser here-
dero aquel que esté llamado a continuar poniendo ep
obra los fines verdaderos de la propiedad» (7). ;En
quién mejor puede continuar viviendo la obra—se pre-
gunta—que en manos de aquellos que crecieron en el
circulo de accién del causante, o que éste ha formado
como sus continuadores, es decir, sus herederos lega-
les o voluntarios? (8)

Que con esta concepcién social de la herencia no
es compatible el derecho hereditario vigente, el despa-
rrame de las legitimas y el azar de la sucesién abintes-
tato ilimitada, no es cosa que necesite demostracién.
Mas no sélo desde el punto de vista del heredero, sino
también de la masa hereditaria, ha perdido el derecho
hereditario aquella funcién social. La masa hereditaria
no se presenta hoy en la mayoria de los casos como un
todo material coordinado a un fin econémico que no
puede dividirse sin gran perjuicio, sino méas bien como
un conglomerado, una suma, una masa informe de va-
lores. Ya vimos en el capitulo sobre la propiedad la
transformacién de la propiedad en patrimonio, de la
cualidad en cantidad. Ahora bien, un montén de valo-
res, una caja llena de las méas variadas acciones, obli-
gaciones, suscripciones publicas y talones hipotecarios,
no constituyen una unidad econdémica necesitada de
conservacidn. S6lo porque la mayoria de las herencias

habian tomado este caricter puramente cuantitativo, es
por lo que pudo imponerse el sistema de las legitimas.
Las unidades econémicas necesitadas de conservacién
en medio del cambio de los hombres, con la desperso-
nalizacion de la economia y con la objetivacién de las
empresas, han pasado de las manos perecederas de las
personas naturales a las manos inmortales de las per-
sonas juridicas, escapando, justamente por eso, del cir-
culo del derecho hereditario. De tal suerte encontramos
en el dominio del derecho hereditario, agudizados y en
su plena acritud, los problemas que nos salieron al paso
en la propiedad y en la familia. La plena problematica
del derecho hereditario se expresa en el art. 154 de la
Constitucién del Reich: en él se puso, frente al dere-
cho hereditario individualista, la participacién del Es-
tado en la herencia, frente a la funcién individual la
social, y todo bajo el hacha de la ley.

(7) Cf. Buschauer, Das Erbunrecht (La injusticia de la h.), 1918, p. 53.
(8) Cf. Schiffle, obra citada.
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Tanto si ha de castigar como si ha de
tratar con dulzura, debe mirar a los
hombres humanamente.

GOETHE.

22 El Derecho penal.

Teorias sobre el fundamento de la pena. (Teorias del
consentimiento y de la retribucién). Teorias sobre el
fin de la pena. Justicia (igualitaria, distributiva). Fi-
nalidad. Teorfas individualistas (prevencién general-
prevencioén especial). Derecho penal fascista. Derecho
penal soviético. Seguridad juridica.

La teoria del derecho penal distingue usualmente
las doctrinas sobre el fundamento de las doctrinas sobre
el fin de la pena.

El problema del fundamento de la pena corres-
ponde a aquella determinada época histérica en que el
individuo se enfrentaba con un Estado como cosa ex-
trafia, ya que no se fundaba en la voluntad popular, ni
en €l participaba el individuo de un modo activo. En
semejante situacién se hacia preciso justificar de modo
especial a la pena, que aparecia como una exigencia
del fin del Estado; pues, decia KANT: «el hombre no
puede ser nunca manejado como simple medio para el
propdsito de otro, ni amontonado con los objetos del
derecho de cosas, ya que a ello se opone, protegién-
dole, su innata personalidad». jEl Estado en dltimo ex-
tremo es, pues, frente al individuo un otro! Tan sélo
de dos maneras puede ser justificada en semejante con-
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cepcidn la pena que el Estado impone: demostrando g
que ella es querida por el delincuente mismo, o que ha
sido merecida por €l.

La primera, la teoria del consentimiento, fue man-
tenida por FEUERBACH en sus comienzos, con el sep-
tido de un supuesto de consentimiento efectivo del de-
lincuente real en su pena: quien con conocimiento de
la ley penal —exigida por FEUERBACH como supuesto
de la pena— comete, no obstante, un delito, consiente
con lo condicionado lo condicionante, y puede serle,
por tanto, impuesta la pena con el mismo derecho con
que se puede exigir el cumplimiento de un contrato.
Esta doctrina empirista adquiri6 su forma m4s
espiritualizada con la figura de un contrato semejante
al social, o mejor, con la de una cldusula en €] inserta,
por la que los individuos se han sometido previamente
a la pena para el caso de comisién de un delito—cier-
tamente, no el individuo real, sino el pensado como un
ser racional al que imputar como queridas las conse-
cuencias de sus actos. (Repetimos lo dicho anterior-
mente). El ladrén pretende fundar su propiedad por la
lesién de la propiedad ajena, afirma, por tanto, como
fundamental la necesidad de proteccién del bien juri-
dico que él lesiona, y, por consecuencia, tiene que estar
de acuerdo con la penalidad ineludible impuesta a su
delito para la proteccion de ese bien juridico, es decir,
ha de consentir en su propia pena. El falsificador de
documentos pretende para sus documentos falsos la fe
publica que él lesiond por la falsificacién, afirma, por
eso, nuevamente la necesidad de proteccion de ese bien
juridico por él destruido, y con ello la necesidad de
preceptos juridicos para su proteccién, entre ellos la
ley penal. Al considerar, por eso, querido por el delin-
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guente, lo que de un modo consecuente tendria que que-
rer —empleando palabras de HEGEL—, se honra al de-
lincuente como ser racional, y se considera a la pena
como un derecho propio que su conducta incluye.

Si la teoria del consentimiento desarrolla la justi-
ficacioén individualista de la pena, la teoria de la retri-
bucién, al contrario, se apoya sobre ideas autoritarias
al hacer de la pena algo merecido (1) —y sin embargo
su principal mantenedor es, justamente, el fundador de
la autonomia: KANT. Este ha expresado en una famosa
metafora la justificacién de la pena con independencia
del interés y del consentimiento individual por la idea
de retribucién: «Aun en el caso de que la sociedad civil
se disolviera por acuerdo de todos sus miembros (por
ejemplo, que el pueblo habitante de una isla decidiese
separarse y desparramarse por todo el mundo), tendria
que colgarse al dltimo asesino que se hallare en presi-
dio, para que todo el mundo aprendiera lo que sus he-
chos merecieron, y no recayera sobre el pueblo la man-
cha de la sangre.» De un modo completamente
inesperado aparece aqui el pueblo, no como una suma
de individualidades, sino como soporte de un propio
valor supraindividual que sobrevive a los intereses de
los individuos.

La justificacién de la pena, de espaldas o extrafia
al Estado, pertenece ya a la historia. El Estado, basado
en la voluntad popular, sea la mayorfa aritmética, sea

(1) RicHARD ScHMIDT, Die Strafrechtsreform in ihrer staatsrechtlichen und
politischen Bedeutung (La reforma del derecho penal en su significacién
politica y dentro del Estado de derecho), 1912, p. 10. R. ScHMIDT ve s6lo
en la retribucién como fundamento de la pena una concepcién suprain-
dividualista, y en la retribucién como fin de la pena, sin embargo, una
concepcidn liberal y del Estado de derecho.
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otra especie cualquiera de integracién, no s€ opone g]
individuo como «un otro», sino mis bien como yy
«nosotros todos». La justificacién del Estado naciona]
asi entendido encierra en si la justificacion de la penga,
como algo necesario que es para su conservacion. Ia
doctrina sobre el fundamento de la pena se inserta,
pues, en la doctrina de la justificacién del Estado, y
s6lo queda la doctrina de los fines de la pena, es decir,
la de la necesidad de la pena para el Estado, o, dichg
méas exactamente, para la sociedad y el orden juridico,
Las distintas posibilidades para la determinacién de los
fines de la pena se despliegan por s{ mismas tan pronto
como nos apercibimos a desarrollar la idea de la pena
de la idea del derecho, con su triple ramificacién en
justicia, finalidad y seguridad juridica.

1. La justicia nos ofrece, ante todo, la figura de la
justicia igualitaria, para fundamentar en ella la pena.
Como a la mercancia el precio, al trabajo el salario, y
a los dafios la indemnizacién, corresponderia también
al delito la pena —es decir, como retribucién—. Ahora
bien, en nuestras anteriores consideraciones hemos con-
siderado a la justicia igualitaria, a la justicia entre equi-
parados, como la justicia del derecho privado. En
efecto, la sumisién de la pena al patrén de la justicia
igualitaria nos conduce a una época en que el derecho
penal era todavia derecho privado, en que el Estado
manejaba la pena como sustitucién de la venganza de
los lesionados y para satisfaccion de los mismos. Em-
pero, aun después que el derecho penal fue reconocido
como un derecho publico manejado por el Estado en
su propio interés, no perdié por completo sentido el
que fuera medido desde la justicia igualitaria; pues co-
rresponde a la esencia del Estado de derecho, que el
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Estado, aunque en situacion supraordina-da, descienda
en muchas relaciones a moverse en un plano de equi-
paraci(’)n con sus ciudadanos; como Fisco, en el pro-
ceso penal y en la justicia administrativa. De esta ma-
nera, pues, cabe interpretar y explicar a la teorfa de la
retribucién como una, concepcién liberal y de Estado
de derecho (2) del derecho penal. Con esta concepcién
se mezcla, ciertamente de modo inseparable ~—corres-
pondiendo a la concepcion nacional liberal del impe-
rio bismarkiano—, una concepcién autoritaria y su-
praindividualista de la teoria de la retribucién, tal como
se expreso en la teorfa penal de BINDING, plenamente
orientada en la idea de autoridad.

Frente a la teoria de la justicia surgen las teorfas
finalistas del derecho penal. Empero, éstas también in-
vocan a la justicia —s6lo que no la igualitaria, sino la
distributiva—. Una pena justa no consiste para ellas en
una pena adecuada a un delito, sino en la penalidad de
un delincuente en relacién a otro, segin la proporcién
de sus reciprocas culpas. Ahora bien, mientras la teo-
ria de la retribucién puede desarrollarse absolutamente
de la idea de la justicia igualitaria, en cambio la idea
de la justicia distributiva no es suficiente para que de
ella puedan derivarse las teorias finalistas; pues la jus-
ticia distributiva de la pena significa desde luego que
los incursos en igual gravedad sean penados igual-
mente, y que aquellos cuya gravedad sea distinta, sean

(2) La interpretaci6n unilateralmente supraindividualista que di al fin de
la retribucion, en mi articulo de la Aschaffenburgs-Monaschrift, vol. 5,
1908/9, p. 1 ss., la abandoné luego de las convincentes razones de Ri-
CHARD SCHMIDT, obra citada, p. 189. Cf. también DANNENBERG, Libera-
lismus und Strafrecht in 19 Jahrhundert (Liberalismo y D.° Penal en el
siglo XIX), 1925.
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penados en proporcion a ésta; mas, por una parte, ng
nos da ninguna pauta con la cual medir la igualdad ¢
desigualdad de esa gravedad del delito, la culpa, la pe-
ligrosidad u otra cualquiera, y, por otra, s6lo nos habiy
de la relacién de las penas entre si, pero nada sobre gy
rango y clases; nos habla del lugar de las penas en up
sistema penal dado, pero nada nos dice sobre este sis-
tema penal mismo, nada sobre si este sistema debe em-
pezar con prisién y castigos corporales para acabar en
la pena de muerte, o bien comenzar con pena de multa
y terminar en la privacion perpetua de libertad. La res-
puesta a este problema incontestado por la teorfa de la
justicia s6lo puede obtenerse del segundo elemento de
la idea del derecho: la finalidad. Con este recurso al
fin y a la adecuacién a un fin, se separa la pena de los
limites de la idea especifica del derecho, para entrar al
servicio de los fines del Estado y la sociedad.

2. Una vez mds nos encontramos en esta conexion
con una teoria liberal y de Estado de derecho de la pena,
mas esta vez no referida a la idea de la justicia como
en la teoria de la retribucidn, sino a las ideas de la ade-
cuacion al fin y del Estado: la teoria de la intimidacién,
en la forma que le dio FEUERBACH. Pues, de modo pa-
rejo a la teorfa penal de la Ilustracion, también en el
pensamiento penal de FEUERBACH la teoria de la intimi-
dacién, justamente y de modo paraddjico, llegé a ser
un medio de unir el derecho penal a la ley y a la situa-
cién de hecho y de garantizar la proporcionalidad entre
delitos y penas; de aqui su préximo parentesco con la
teoria de la retribucién (3). Esto significa, empero, que

(3) ... Esto también, porque tanto la teorfa de la intimidacién como la de
1a retribucién son susceptibles de un giro supraindividualista.
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Ja teoria de la intimidacién, lo mismo que la de la re-
tribucién, separa el delito del delincuente, o mejor, €l
delito del hombre. El concepto penal del delincuente
que aqui subyace, corresponde al concepto de persona
del derecho privado. De modo semejante a como en el
derecho privado que encontramos en herencia, es el tra-
bajador el propietario desindividualizado de su fuerza
de trabajo, el vendedor de la «mercancia trabajo», es
también el delincuente en las teorias penales de la
retribucién e intimidacién, un ejecutante sin individua-
lidad de su delito (4). La relacién juridica penal se re-
duce, pues, a una relacién parcial en la que no entra el
hombre en su plenitud, sino sélo en cuanto ejecutante
de su delito. Se aprecia el delito en la concepcién indi-
vidualista del derecho penal, de modo semejante a como
en la concepcién paralela de las relaciones de trabajo
se vende la mercancia «fuerza de trabajo». Justamente
en la naturaleza solo parcial de la relacién juridico-penal
viene a expresarse con toda claridad en las teorias de
la intimidacién de la retribucién su caréicter liberal, ya
que el liberalismo ha aflojado por doquier, en su tota-
lidad, los lazos juridicos-personales de hombre a hom-
bre, sustituyéndolos por relaciones parciales de rasgos
muy precisos —es decir, en las relaciones jurico-pena-
les, no de otra suerte que en las del trabajo.

Frente a las teorias de la intimidacién y la retri-
bucién, liberales y de Estado de derecho, estin las te-

(4) E. PAsCHUKANIS, Allgemeine Rechtslehre und Marxismus (T gene-
ral del D.° y marxismo), 1929, p. 149 ss., explica la relacién de parale-
lismo, cabalmente, como una relacién causal: la idea de la retribucién
est4 determinada por la «forma fundamental a que estd sometida la so-
ciedad moderna, la forma del cambio equivalente. En contra KELSEN,
Arch. f. Soz. Wiss. u. Soz. Pol., vol. 66, 1931, p. 483 ss.
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orfas de la prevencién y de la reforma, como expresig.
nes de un derecho penal social. Anteriormente ya go
indicé que es propio del derecho social en oposicigy
al derecho individualista, el no estar recortado sobre g}
individuo abstracto y aislado, la persona, el delincuente,
sino sobre la individualidad concreta en sus conexio-
nes sociales. Asi como el derecho del trabajo recong-
ci6 que la fuerza de trabajo no es algo que pueda des-
prenderse del hombre, sino que es el hombre mismo
en su plenitud considerado desde un determinado puntg
de vista, también el derecho penal social se da cuenta
que el delito no es algo que pueda separarse del delin-
cuente, sino que es el hombre total desde un cierto
punto de vista. Se ha introducido el nuevo derecho
penal bajo este lema: «No el crimen, sino el criminal,
y més bien debi6 decirse: «no el criminal, sino el hom-
bre». El hombre concreto con su peculiaridad psicolé-
gica y socioldgica entra en el circulo del derecho. El
concepto del criminal desde la perspectiva de las teo-
rias de la seguridad y de la reforma, se descompone en
una diversidad de tipos caracteroldgicos y sociolégi-
cos: el delincuente habitual y el ocasional, el suscep-
tible de reforma y el incurable, el delincuente adulto y
el juvenil, el de imputacién plena y el de imputacion
atenuada. En este sentido cabe, con razén, llamar «so-
ciolégica» a la nueva escuela del derecho penal, pues
hechos que hasta ahora pertenecian sélo a la sociolo-
gia, han penetrado con ella en el circulo del derecho.

Cierto es que, al mismo tiempo, la teoria de la
intimidacién ha experimentado un renacimiento, y no
en la forma antes descrita, liberal y de Estado de de-
recho, sino con caracteres supraindividualistas: en el
derecho penal terrorista del fascismo. La exposicién de
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motivos del nuevo Cédigo penal italiano (1930) parte
de un modo bien expresivo de la concepcién del Es-
tado como un organismo. «El Estado no se presenta ya
més como la suma aritmética de los individuos que le
componen, sino como resultado, sintesis y compendio
de los individuos, grupos y clases que lo desarrollan,
con propia vida, propios fines, propias necesidades e
intereses, que superan en extension y permanencia la
vida de los individuos, grupos y clases, y que se €x-
tienden a todas las generaciones pasadas, presentes y
futuras.» El derecho penal de un Estado semejante, no
tiene el cardcter de una defensa de la sociedad (difesa
sociale en el sentido de FERRI), sino el de una defensa
del Estado mismo (difesa propia dello Stato), y consi-
dera como medios para esta defensa la intimidacion y
la inocuiza-cién, tal como se actdan en las numerosas
amenazas de pena de muerte. <El hombre con el que
este Estado, supuesto previo del superhombre-jefe, ha
de contar, ya no es el hombre débil, sin ayuda y nece-
sitado de apoyo, sino el hombre fuerte; el delincuente
es en primera linea, el enemigo apasionado del régi-
men estatal, frente al cual la intimidacién y la inocui-
zaci6n deben constituir las funciones mas importantes
del poder penal del Estado» (5).

Una renovacién del derecho penal terrorista sig-
nifica también el derecho penal soviético. El Codigo
penal soviético de 1926, es un derecho penal de un Es-
tado de transicién, una mezcla extrafia de derecho penal
autoritario, que corresponde a la dictadura del proleta-
riado, y de derecho penal social, en el que se presiente

(5) EBERHARD SCHMIDT, Strafrechtreform, u. Kulturkrise (La reforma
penal y la crisis de cultura). Staat und Recht, cuaderno 79, 1931, p. 18.
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y se anticipa la sociedad sin clases del futuro. A la cop.
cepcidn social del derecho penal corresponde el que g}
derecho soviético no se proponga por tarea, segiin ex.
presion propia, «ni retribucién ni pena»; a la concep-
cion autoritaria corresponde, sin embargo, el que juntg
a la seguridad y reforma se conserve la intimidacigp
como fin penal, ante todo para el delincuente politico,
encarnada especialmente en la «suprema medida de
proteccion social», la pena de muerte.

Mas caracterfstica atiin que la mezcla con elemen-
tos autoritarios, es en el Cédigo penal soviético la plena
renuncia a las garantias del Estado de derecho. Las ac-
ciones que la ley amenaza con una pena, pueden no ser
delitos cuando en el caso concreto no tengan el caric-
ter de peligrosidad para la comunidad; en cambio, aque-
llas acciones no penadas por la ley pueden ser delitos
en el caso de que sean peligrosas para la comunidad;
es decir, el precepto «nullum crimen sine lege» no rige
en la Rusia soviética. Es mds, hasta el precepto fun-
damental «cogitationis poenam nemo patitur» queda
conculcado, porque no sélo las acciones preparatorias
en general estidn sometidas a la ley penal, sino porque
hasta las personas que «por su conexién con el medio
criminoso o por sus antecedentes signifiquen un peli-
gro», estan sometidas a las medidas de la defensa so-
cial.

3. Las teorias de la reforma y de la prevencién
conducirfan por si mismas, consecuentemente interpre-
tadas, a este resultado, si no estuvieran corregidas por
la idea de la seguridad juridica. Pues significa una com-
plicacién innegable de la teoria de la prevencion espe-
cial, el que no sea capaz de determinar por si sola la
estructura del derecho penal, y que ésta, més bien, tGni-
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camente pueda obtenerse de la cooperacion de la idea
finalista de la prevencidn especial, con las ideas de jus-
ticia y de seguridad juridica. Esta cooperacion se pre-
senta, ademas y propiamente, como una accion contra-
ria y reciproca. La relacién de tensién existente en la
idea del derecho se repite en el problema especial del
derecho penal con singular claridad. Si la idea de se-
guridad juridica preserva de sus tltimas consecuencias
a la idea de la prevencién especial, como serfan el ex-
tender la pena a los actos preparatorios, intenciones €
ideas, la idea de la justicia, a su vez —que en cierta
medida exige sean también tratadas de un modo igual
las personas y relaciones desiguales— se opone a la
individualizacién excesiva a que conduciria la conse-
cuente interpretacion de la idea finalista de la preven-
cién especial. Frente a esta estructuracién plena de an-
tinomias de un derecho penal orientado por las ideas
de prevencién y mejora, la idea de la retribucién con-
serva una mayor fuerza metddica y constructiva: sirve
al mismo tiempo para la justificacioén de la pena y para
la determinacién de su fin, realiza en si, a la par, las
ideas de justicia y de seguridad juridica.

Finalmente, la institucién juridica estructurada en
el sentido de la idea de retribucion se manifiesta como
«pena» sin que quepa duda alguna, mientras que aqué-
lla, orientada por las teorias de la reforma y seguridad
deja de ser en fin de cuentas derecho «penal». De
acuerdo con esto, como ya fue en el proyecto de FERRI,
el Cédigo penal soviético por consecuente deduccién
de la teoria preventiva ha sustituido la palabra pena por
otras calificaciones: «Sancién», «Medida para la de-
fensa social». Apenas necesita ser subrayado que el
concepto de la pena no representa la norma decisiva y
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el limite para la formacién del futuro derecho penal
en igual medida a como la comodidad metddica de 1;;
teoria de la retribucién, en cuanto posibilidad de soly-
ci6én unitaria de todos los problemas de la teoria penal,
no representa tampoco un criterio de verdad. Anteg
bien, pudiera suceder, al contrario, que la evolucién de]
Derecho penal trascendiera del derecho penal mismo y
que la mejora del derecho penal desembocara, no en
un derecho penal mejor, sino en un derecho de mejora
(reforma) y prevencién (6), que fuera mejor que el de-
recho penal, es decir, mas humano e inteligente.

{6) Juego de palabras con el comparativo besser, mejor (r.).
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;Quién te ha dado, verdugo,
ese poder sobre mi?
MARGARITA EN LA CARCEL.

23 La pena de muerte.

Justificacion supraindividualista. La pena de muerte
y el pacto social. La pena de muerte y el estado de
necesidad.

Sélo una concepcién juridica supraindividualista
puede justificar la pena de muerte, s6lo ella puede re-
conocer al Estado en absoluto un derecho sobre la vida
y la muerte. Esto dijo Bismarck en su discurso de
1.° de marzo de 1870: «Una fuerza humana que no
advierte en si una justificacién desde arriba, no es su-
ficientemente vigorosa para llevar la espada del juzga-
dor.» Que el alejamiento de una concepcién indivi-
dualista del Estado constituye el fondo favorable a la
reincorporacién de la pena de muerte, lo ha demostrado
la exposicién de motivos del nuevo Cédigo penal fas-
cista italiano, en el cual se celebra la reincorporacion
de 1a pena de muerte como un triunfo de esa concep-
cién del Estado. «Semejante reforma pone de mani-
fiesto una caracteristica particularmente feliz de la
transformacién del espiritu de la nacién italiana, la re-
conquista de la virilidad y fuerza de nuestro pueblo, la
plena liberacién de nuestra cultura juridica y politica
de los influjos de ideologias extranjeras, con las cua-
les estaba inmediatamente unida la derogacién de la
pena de muerte.»
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Por tales ideologfas se entienden de un modo e
preso «las ideas individualistas que triunfaron allen();~
los Alpes», «el error de la afirmacién kantiana de ;
el individuo como autofin no puede ser rebajad(:l Uel
grado de medio». «La verdad es, por el contrario 1?
la sociedad, considerada como un organismo que é(?me
p.rende en si toda la serie innumerable de las genera:
ciones, y el Estado, en cuanto es su organizacién juri-
dl?a, tienen fines propios y viven a causa de éstos
}’mc?ntr‘as que el individuo no es mas que un element(;
1r.1s1gn1ficante, pequefio y transitorio del organismo so-
cial, a cgyos fines debe subordinar tanto los suyos como
su propia existencia».

Sobre la base de estas ideas individualistas con-
denadas por la Italia fascista fue un italiano, hasta ahora
gloria de su patria, el primer enemigo de la pena de
muerte: CESARE BECCARIA (Dei delitti e delle pene, ca-
pitulo 16). Introdujo en las formas de la teorfa del p,acto
social la prueba de la incompatibilidad de la pena de
muerte con una concepcidn individualista del Estado.
La pena de muerte estd en contradicciéon con el con-
tr_ato social, porque la vida es un bien juridico irrenun-
ciable y el suicidio algo condenable; por tanto, el
consentimiento suicida a la pena de muerte en el con-
trato social es cosa contraria a las buenas costumbres
y en consecuencia nulo.

. Esta argumentacion seria desde luego convincente,
si ‘la teorfa contractual quisiera hacer depender la jus-
tificacién de la pena de muerte de que ésta fuese real-
mente querida por el culpable, pero ya no lo seria, si
en su forma racional y correcta diera ya por justificada
a la pena de muerte al permitirnos pensarla como que-
rida por el culpable, es decir, cuando éste no pudiera
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racionalmente dejar de quererla si se le imponia en mé-
ritos de su propioy verdadero interés. Tan pronto como
se reconoce a la disposicion sobre la prof)ia vida sélo
como una imagen del interés en la propia muerte, su
ilicitud no puede crear ningin argumento maés y el pro-
blema de la justificacién de la pena de muerte no puede
formularse preguntando ¢le era licito?, sino sélo ¢podia
el culpable consentir en la pena de muerte?

Empero, ROUSSEAU, contradictor de BECCARIA, CO-
mete exactamente la misma falta de razonamiento.
ROUSSEAU mantiene como vilido el consentimiento en
la pena de muerte dentro del pacto social, justamente,
porque aquél s6lo ocurre de modo eventual, s6lo para
el caso completamente inesperado de que uno cometa
un homicidio; porque el consentimiento no se daenel
momento de la muerte, sino ante un riesgo muy lejano
de ella y porque no es opuesto a las buenas costum-
bres el que uno se someta al riesgo de la muerte con
el fin de conservar la vida; «para no llegar a ser la vic-
tima de un asesino se consiente en morir en el caso que
uno mismo llegue a ser uno de aquéllos. Muy lejos de
pensar en disponer sobre la propia vida se piensa en
protegerla, y no es presumible que uno cualquiera de
Jos contrayentes piense ya previamente en dejarse ahor-
car». (Contrato social, IL, 5).

ROUSSEAU logra, pues, la posibilidad de construir
un consentimiento correcto del asesino en su muerte,
en cuanto pone este consentimiento eventual en un mo-
mento en que aquél todavia no pensaba en llegar a ser
un asesino. ;Quién no ve que ROUSSEAU con este
«haber consentido una vez», convierte al contrato so-
cial en un hecho fijado temporalmente, en una situa-
cién histérica, y que, por consiguiente, deriva de un
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modo insensible hacia la concepcién histérica del pacto
social tan enérgicamente rechazada en sus frases
plreliminares? Cuando se ve en el contrato social upg
simple imagen figurada, se le debe pensar atemporal
nunca concluso, sino renovable en todo momento,

Un Estado rectamente concebido debe permitir en
cada uno de los momentos de su vida la afirmacign a
la pregunta de si se le puede pensar como originado
por un contrato entre la totalidad de sus miembros y,
por consiguiente, también en el momento en que el ase-
sino pone la cabeza en el tajo. Sélo estarfa, pues, Jus-
tlflcada la pena de muerte ante el contrato social, si pu-
diera demostrarse que hasta en este momento era
posible fingir el consentimiento del culpable en sy
muerte.

Esta prueba desesperada emprende en efecto KANT
contra los «sofismas y tergiversaciones juridicas» de
BECCARIA (1), en cuanto él, con artificio caracteristico
en su modo de pensar, lo que en ROUSSEAU aparecia
como una relacion temporal, lo concibe como una re-
lacién trascendental. En lugar del supuesto consenti-
miento en la pena de muerte dado en un momento por
el culpable, aparece el juicio intemporal de su razén
sobre su necesidad. Como contrayente del contrato so-
cial no hay que pensar al individuo empirico con su
voluntad real —fue repetidamente subrayado que la te-
orfa del contrato s6lo finge como querido lo que de un
modo racional no puede dejar de ser querido—sino,
justamente, la raz6n imputable al individuo empirico.
«Cuando yo concibo una ley penal contra mi, en cuanto

(1) Metaphysik der Sitten, hrsg. v. Vorlander, 1907, p. 163 (Metafisica
de las costumbres), ed. Morente en la B* Universal.
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criminal, es la razén pura constituyente que en mi existe
(Homo noumenon) la que a mi me somete COMO un
posible criminal —consecuentemente, como otra per-
sona— (Homo phaenomenon) a la ley penal junto a
todos los demds existentes en una asociacion de ciu-
dadanos». Asi, pues, no es la voluntad empirica, «Sino
el propio juicio del criminal, fiel con necesidad a su
raz6n» el que consiente, tal piensa KANT, en la pena
de muerte aun en el momento de su ejecucion.

Empero, tampoco puede pensarse al individuo
consintiendo en la pena de muerte aunque se le con-
ciba no en su realidad empirica, sino como concrecion
de la razén (2).

Para toda pena que grave la vida, aun en su forma
mas dolorosa, podria probarse el consentimiento de la
razén, el interés del culpable en su propio castigo: aun
la prisién perpetua deja al penado una serie de bienes
juridicos, que estdn defendidos por su propio castigo,
por la intimidacién producida en los demas. En cam-
bio, no puede demostrarse nunca que la pena de muerte
puede estar al servicio del propio interés del delin-
cuente, por la sencilla razén de que destruye el sujeto
de ese interés. Se deberd, pues, con BECCARIA recha-
zar la pena de muerte desde el punto de vista de la te-
oria del contrato social, pero no porque al delincuente
no le sea licito consentir en ella, sino porque a causa
de faltarle todo interés propio no puede de un modo
racional otorgar su consentimiento.

La pena de muerte es incompatible con la idea
fundamental de toda concepci6n individualista del Es-

(2) Contra las siguientes reflexiones NELSON, Die Rechts. W. ohne Recht
(La ciencia del derecho sin derecho), 1917, p. 135.
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tado, que STAMMLER ha formulado asi: «Toda preten-
sién juridica s6lo puede existir con sentido, cuando en
el obligado vea al mismo tiempo al préjimo» (R. R
208) (3). il
Mas, la teoria del contrato social jno ird dema-
siado lejos? ;No negard con su argumentacion al Es-
tado el derecho de exigir a sus subditos, por ejemplo
en la guerra, el sacrificio de su vida? En modo alguno
ya que puede siempre demostrarse que la exposiciéri
y riesgo de la propia vida se pide en interés de los
mismos que la arriesgaron y que quizd sobrevivan a
tgdo peligro. Es mas, el Estado cuida de no exigir pro-
piamente, ni en caso de guerra, el sacrificio de la vida
la muerte segura, sino mas bien suele decir en tale;
casos que lo que desea es el acto voluntario y espon-
Féneo. Pues, el sacrificio voluntario de la vida por una
idea no esta en contradiccién con el individualismo
ya que significa, cabalmente, la plenitud del valor vitai
por la entrega de la vida. La realizacién plena de la
vida mediante su propia entrega puede también cum-
plirse en la pena de muerte, cuando el culpable acoja
voluntario a la pena como su expiacién. Mas, aun en
este caso, quedan conceptualmente distinguibles la
pena de muerte impuesta y la aceptacién voluntaria de
la expiacion (4).
: Mucho mas grave es otro argumento contra la opo-
sicién individualista a la pena de muerte, del cual Bis-

(3) Idéntico razonamiento probatorio en MEss, Nietzsche als Gesetzge-
ber (N. como legislador), 1930, p. 70 s.

“4) Ql.1e la particularidad psicol6gica de la pena de muerte frente a toda
otra situacién en que peligre 1a vida, estriba en su inexorabilidad, nos lo
muestra el juicio de DOSTOIEWSKI, que nos aporta SAPIR: Dostoiewski und
Tolstoi, p. 11.

300

MARCK hizo uso en el discurso antes citado: la admisi-

pilidad de la muerte causada en estado de necesidad.

Pues si la autoridad y el individuo pueden reaccionar

con un fin de defensa produciendo eventualmente la

muerte a un agresor, cuya voluntad no tiene que ser

necesariamente homicida, ;cémo podria negérseles esta

forma de represion frente a un delincuente convencido

de su propésito homicida? Ya BECCARIA se habia hecho

a s{ mismo esta objecién (5). Reconoce la admisibili-
dad de la muerte de otros, «cuando éste sea el Unico
medio de apartarles de la comisién de un delito», y
piensa al mismo tiempo «que en el caso de revueltas
publicas, tumultos y sublevaciones, pueden ser éstos
vencidos, por el momento, con la muerte de los suble-
vados, de los que ofrecen resistencia». Ahora bien, esta
muerte la considera como «una consecuencia de una
declaracién de guerra efectiva», que no puede fundarse
en el derecho y en el contrato social, sino en la fuerza,
aunque ciertamente, fuerza justa y necesaria. Llevemos
nosotros hasta el final su pensamiento dentro de las
formas del contrato social. En el estado de necesidad
el pacto social es incapaz de proteger los bienes juri-
dicos, para cuya defensa ¢1 mismo se concluyo, por-
que los 6rganos por él instituidos no son, por el mo-
mento, eficaces. Por eso, cabalmente, surge el estado
de naturaleza y con €l, de nuevo, la justificaci()n del
derecho a la propia defensa, si bien en los limites del
estado de derecho y con la aprobacion del orden juri-
dico. El estado de necesidad es, por consiguiente, un
derecho originario del hombre otorgado al agredido,

(5) BECCARIA, Dei delitti e delle pene, ed. alemana de Esselborn, 1905,
p. 180, n. 1y p. 192.
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mientras que el derecho a la pena de muerte sélo cabe
pensarsele como un derecho creado luego de conclusg
el pacto social, o mejor dicho, no cabe nunca pensir-
sele sobre supuestos individualistas. Pero, frente a Ia
argumentaci6n favorable a la pena de muerte deducida
del estado de necesidad, cabe aducir todavia un argy-
mento importante: que el derecho que el estado de ne-
cesidad desprende se dirige a la represion del ataque,
en todo caso a la aniquilacién de la capacidad agre-
sora, pudiendo eventualmente tener por efecto la
muerte del agresor, pero no se dirige a esta muerte
misma, de modo que también este derecho no se enca-
mina por sf a la aniquilacién, sino a la intimidacién de
la vida. Por parte del que hubo de morir ya con oca-
sion de un estado de necesidad, o bien por pena de
muerte, se expresa esta distincién claramente en el
hecho psiquico muy real de que el primero hasta el -
timo instante pudo creer en la posibilidad de eludir su
muerte, mientras que el segundo tuvo que sufrir la te-
rrible emocién de la inexorabilidad de una muerte exac-
tamente precisada en su momento.

Estas consideraciones se dirigian menos al pro-
blema mismo de la pena de muerte que a mostrar la
fecundidad y dificultad, a la par, de la forma ideols-
gica del contrato social para una teoria del derecho in-
dividualista. Los argumentos decisivos contra la pena
de muerte hay que buscarlos en planos mis altos y més
bajos que la filosoffa del derecho; por un lado en los
argumentos €ticos y religiosos contra su admisibilidad,
Y por otro en las pruebas estadisticas y psicolégicas
que la experiencia nos ofrece contra su necesidad.
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La Gracia desconoce toda coaccion.
SHAKESPEARE.

24 La Gracia.

La Gracia como institucién juridica. La Gracia ante
el Derecho.

La institucién juridica de la Gracia significa el
reconocimiento franco de la fragilidad de todo dere-
cho, de aquella relacion de tensién existente dentro de
la idea del derecho, asi como de las posibilidades de
conflictos entre la idea del derecho y otras ideas, tanto
religiosas como morales. Por eso, justamente en las
épocas improblematicas, épocas en que se reconocio el
dominio dnico y total de la razén, como la época del
Derecho natural y la Ilustracién, se combatié al dere-
cho de Gracia, primero por BECCARIA (§ 20) y luego
por KANT, que vio en €l «el més indigno entre todos
los derechos del soberano».

Las tensiones internas de la idea del derecho, las
exigencias contrarias de la justicia, la finalidad y la se-
guridad juridica, y la falta de una norma que abarque
estos tres aspectos de la idea del derecho, que trae por
consecuencia la imposibilidad de una decisién en sus
conflictos, todo esto constituye un conjunto de proble-
mas expuesto anteriormente (p. 95).

El sentido de la Gracia reside, justamente, en que
ofrece una soluci6n a estas relaciones de tensién de-
Jada ala opinién del que otorga la Gracia, mucho mejor
que la solucién que la sentencia nos ofrecia. La Gra-
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cia puede tener por tarea hacer valer a la justicia frente
al derecho positivo, y a la finalidad individualizadora
frente a la igualdad esquematizante de la justicia. Tam-
bién puede tener por finalidad resolver de manera dis-
tinta a como sucede en la sentencia, las posibles anting-
mias dentro de cada uno de estos elementos, y asi, hace
valer al derecho material frente a la fuerza de cosa juz-
gada de la sentencia, a la equidad frente a la justicia y
la finalidad general politica, es decir, a la convenien-
cia inteligente del Estado frente a la finalidad especi-
fica de la politica criminal.

Asf{ entendida, la Gracia se manifiesta como una
institucién juridica, «como un medio especial para el
logro del derecho justo» (1), de acuerdo con el sentido
del aforismo juridico alemén «Derecho sin Gracia es
entuerto», o «La Gracia est junto al derecho». Contra
esta concepcidn se pueden oponer ciertas dudas, cuando
se considera implicito en el concepto del derecho la ge-
neralidad de sus normas y la igualdad de los destinata-
rios frente a estas normas. Quien ha de manejar el De-
recho de gracia se esfuerza por hacerlo segiin pautas
Juridicas y no por simple arbitrariedad. También la Gra-
cia se esfuerza por lograr la universalidad de las méaxi-
mas que la fundamentan; y asi, en la historia del dere-
cho brotaron repetidamente nuevos preceptos juridicos
de las médximas que guiaron al ejercicio de la Gracia, y
esto, lo mismo del «juzgar segiin Gracia» medieval, que
de la Gracia condicionada de los tiempos mas moder-
nos. Pero tan pronto como las pautas juridicas de la Gra-
cia toman la forma de normas constituyentes, cesa en

(1) STAMMLER, Lehre von Richtigen Recht (Teorfa del Derecho justo), p.
131.
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estricto sentido la competencia de la Gracia. Que la Gra-
cia se haga valer por la legislacién mediante semejan-
tes normas del derecho justo, no debe ser al precio de
una ley, pues ocurre cosa semejante con la equidad, que
deja de serlo tan pronto como desde el caso singular
conduce a la fijacién de preceptos juridicos generales.
La Gracia tiene que ocuparse del derecho del caso sin-
gular, aun cuando sea con voluntad de lograr validez
universal, pero no tiene por qué producir nuevas nor-
mas juridicas (2). Pues, ciertamente el que ejercita el
derecho de Gracia no tiene que sobreponerse con es-
fuerzo excesivo para, cuando decide de una sentencia
de muerte, descartar por completo su posicién personal
frente a dicha pena, o sus opiniones sobre el aborto
cuando indulta de una pena por este delito.

La Gracia no se agota con ser una institucién ju-
ridica. Frente a aquellos aforismos juridicos alemanes
que califican la Gracia como un derecho mejor, surgen
otros que afirman que la Gracia es mejor que el dere-
cho, es decir que la Gracia precede al derecho. La Gra-
cia no se ha limitado nunca a resolver tensiones den-
tro del derecho, sino que més bien significa el
reconocimiento del hecho que el, mundo no es sélo un
mundo juridico en el sentido del «Fiat iustitia pereat
mundus»; que junto al derecho existen también otros
valores, y que hasta puede ser necesario ayudar a la re-
alizacién de estos valores aun en contra del derecho.
Cuando por motivos de ciertos acontecimientos patrié-
ticos se da ocasién al ejercicio del derecho de Gracia,
se ve que €sta no se funda en valores juridicos.

(2) En este sentido WOLFGANG HEIMANN en una disertacién en Heidel-
berg (1931), califica la idea de Ia Gracia como idea de la «arbitrariedad
justa». (Arbitrariedad en el sentido de la terminologia stammleriana).
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La expresi6n més clara de esta Gracia no fundada
en valores juridicos, se dio cuando determinadas per-
sonas que no eran érganos de la comunidad juridica te-
nian el derecho de dispensar el derecho de Gracia, ta]
por ejemplo la narracién evangélica del perdén de Ba-
rrabas por el pueblo en las fiestas de la Pascua, o
cuando en la Edad Media ciertas corporaciones religio-
sas y claustros, disfrutaban del derecho anual de pedir
la libertad de un ndmero determinado de condenados
(3). Recordemos, finalmente, el papel que el azar des-
empefi6 en ciertas €pocas —o0 mejor la supuesta vo-
luntad divina en él manifestada— en la ejecucion de
la pena de muerte, por ejemplo, la liberacién del con-
denado cuando la soga se quebraba o cuando se des-
viaba la espada. En tales instituciones de tiempos pa-
sados no debe verse (con STAMMLER) simples
«curiosidades de la historia social, meras «supersticio-
nes»; cabe, mas bien, desprender de ellas claves esen-
ciales para la comprensién del sentido de la Gracia.

La Gracia era en estas épocas un concepto mucho
mas moldeable y rico que lo es para nosotros en la ac-
tualidad. Nosotros medimos también cuidadosamente
a la Gracia en la balanza del derecho con sus onzas y
libras: la Gracia se ha convertido en una actividad be-
néfica del derecho, manejada segdn preceptos funda-
mentales; también sobre la Gracia pretende dominar la
justicia como sobre la beneficencia la razén. Pero de
igual modo a como la limosna fue antiguamente des-

(3) MEss, en Nietzsche als Gesetzgeber (N. como legislador), pide la re-
novacién de ese derecho de peticién de libertad (Losbitte), p. 28. «¢No
seria altamente valioso que los «pioneers» que han expuesto su vida en
la realizaci6n de algo extraordinario, tuvieran derecho a pedir el perdn
de un sentenciado?»

306

prendimiento libre y no beneficencia canalizada. tam-
poco la Gracia reconoce ninguna compulsién... ,ni Si-
quiera la coaccién de la justicia. No significa simple-
meqte una forma dulcificada del derecho, sino el rayo
luminoso que de otros reinos irrumpe en el dominio
del dt?recho, para hacer, entonces, plenamente visibles
las frias tinieblas del mundo juridico. Semejante al mi-
lggro quebrantando las leyes del mundo fisico, la Gra-
c’xa. es el milagro sin ley en el mundo de la n(’)rma ju-
nghca. Por la Gracia penetran en el mundo juridico
reinos de valores ajenos al derecho, los valores religio-
sos de la caridad, los valores éticos de la tolerancia
EI‘} la Gracia hasta el azar favorable eleva su preten-.
sion frente a la omnicom-prensiva y racionalizadora del
derecho; es aquel valor de lo «fortuito» de que hablaba
NIEZTSCHE como de la més vieja nobleza del mundo.
La Gracia no se agota con ser, segun frase de JHE-
RING, «valvula de seguridad». Es el sfmbolo de que en
el mundo existen valores, que se alimentan en fuentes

mas profundas y se elevan a més supremas cimas que
el derecho.
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¢ Crees ti que podria subsistir y no
aniquilarse un Estado, en el que las
sentencias recaidas no tuvieran ninguna
fuerza y pudieran ser invalidadas y
frustradas por los particulares?
Socrates.

25 El Proceso.

La independencia judicial. La relacién juridica proce-
sal. La cosa juzgada.

El fin, seglin frase de JHERING, es el creador de
todo el derecho. Mas éste, apenas creado, niega ya a
su propio creador; surgido de un fin, olvida pronto que
su destino esti en el cumplimiento de ese fin, y pre-
tende valer tan sélo por su mera existencia, es decir,
quiere vivir como un fin en si seglin propia legalidad.
Temerosamente fue aislada la propia legalidad del De-
recho de la actividad finalista del Estado, la Judicatura
de la Administracién. Este es el sentido del precepto
basico de la independencia judicial.

Este precepto fundamental supone, por consi-
guiente, la concepcién de que el orden juridico y el
orden estatal no son idénticos, antes bien, que el dere-
cho se enfrenta con el Estado como un mundo con pro-
pia legalidad. Nosotros hemos reconocido como los tres
aspectos de la idea del derecho a la justicia, la finali-
dad y la seguridad juridica. Si por la caracteristica de
la finalidad, que ante todo es finalidad del Estado, el
derecho esta enteramente aprisionado por este tltimo,
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en cambio por las otras dos caracteristicas traspasa log
limites del Estado; pues la justicia exige generalidad e
igualdad de la norma respecto a los sometidos a elly
sin consideracién a la finalidad del Estado, y la segu-
ridad juridica exige la validez del derecho positivo aun-
que sea inoportuna para el Estado. Aunque la finalidad
del Estado pueda ser el elemento predominante en ]
contenido del derecho, sin embargo, la forma de lo ju-
ridico esta por fuera y por cima del 4mbito de influen-
cia de los fines del Estado.

Cierto es que el Derecho, aun con respecto de
aquellos de sus atributos que escapan al influjo de los
fines del Estado, viene a insertarse nuevamente en el
Estado, pero esto de igual modo a como otros valores
culturales, como la Ciencia y el Arte, se insertan en ¢l
Estado elevandose a tareas del mismo, es decir, con su
plena legalidad propia, fuera de todo influjo de consi-
deraciones sobre el fin del Estado.

El derecho es para el Estado, ciertamente, s6lo medio
para un fin, pero en el mismo sentido que lo es la Cien-
cia; a ambos hace el Estado servidores, pero es en tanto
que €l los sirve. Para la Justicia rige lo que es valido para
la Verdad: lo oportuno y eficaz no es por si verdadero
(como cree el pragmatismo), sino al revés la Verdad, y
justamente en cuanto puede desarrollarse mas desligada
de todo fin, es lo que constituye lo més eficaz y opor-
tuno. Por eso al mismo tiempo que el fomento de la cien-
cia por el Estado, tiene que existir la libertad de la cien-
cia ante el Estado. Y si, no sin razén, se han calificado
de «conocimientos» a las sentencias de la administracion
de justicia, la independencia judicial no significa, por con-
siguiente, otra cosa que la libertad de la ciencia trasla-
dada al dominio de la ciencia juridica préctica.
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La expuesta relacién entre el Derecho y su fin: na-

cimiento del Derecho de un determinado fin, y, sin em-
bargo, su validez independientemente de este fin, se re-
pite en la relacién entre derecho material y formal. El
Derecho procesal tiene por fin coadyuvar a la realiza-
cién del derecho material, empero, €l vale por si mismo
de un modo absoluto, por tanto, no sélo en el caso que
no sirviera a la realizacién del derecho material, sino
hasta en el caso que fuera quizd su impedimento. En
todos los demas dominios de normas podemos poner
frente a los imperativos categdricos cierto tipo de
regulaciones en forma de imperativos hipotéticos, los
cuales promueven el cumplimiento de los primeros,
pero que, por eso mismo, solo valen en tanto y cuanto
satisfacen realmente esa su finalidad. Sélo el Derecho
conoce exclusivamente imperativos categoricos; aun
las normas procesales al servicio del derecho material
tienen caracter imperativo y no hipotético. El tono de
la voz de mando del derecho no conoce grados. El le-
gislador ni una sola vez levanta o baja su voz impera-
tiva; exige lo que exige, siempre con igual y absoluta
voluntad de obligar.

Esta independencia de la validez del derecho pro-
cesal con respecto a su finalidad, que es la realizacion
del derecho material, encuentra su expresion dogma-
tica en la vigorosa distincién entre la relacién juridica
procesal y la relacién juridica del derecho material a
cuya fijacién ha de servir, deduciéndose de este fun-
damento numerosas consecuencias practicas, entre las
cuales la mis patente es la solucién de la conocida po-
lémica sobre si estd justificado que un defensor im-
plore la absolucién del procesado cuyo delito conoce
€1 personalmente. Junto al precepto juridico que exige
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la pena del culpable, esta con igual valor aquel otrg
que exige que sélo pueda sentenciarse al culpable con-
victo. El abogado que implora la absolucion del culpa-
ble no convicto no deja de ser un abogado del dere-
cho, aunque no lo sea del derecho material, sino del
procesal. La idea de valor apta para justificar la vali-
dez del derecho procesal, aun en los casos en que con-
tradice las exigencias del derecho material, es la segu-
ridad juridica.

En segundo grado, la referida relacién entre dere-
cho y fin del derecho y entre derecho material y pro-
cesal, vuelve a surgir de nuevo en el derecho procesal
con respecto a la fuerza de cosa juagada de la senten-
cia. De igual modo a como el derecho vale sin consi-
deracién a si satisface o no los fines para que fue cre-
ado, y a como el derecho procesal vale sin
consideracion a si sirve o no al derecho material para
el que fue determinado, también la sentencia, que debe
fijar a la par la situacién juridica y la correccion del
procedimiento, alcanza fuerza de cosa juzgada sin con-
sideracién a que quizd puede contradecir al derecho
material o a que se haya otorgado con incorreccidn pro-
cesal.

Nuevamente es la seguridad juridica la que per-
mite justificar la fuerza de cosa juzgada aun de la sen-
tencia injusta. Pero surge frente a la fuerza de cosa juz-
gada de la sentencia un problema, del que ya nos
ocupamos con ocasién de la validez de la Ley. Vimos
que tnicamente la seguridad juridica podia fundamen-
tar la validez del derecho injusto, pero que, asimismo,
hay casos en los cuales la incorreccién del contenido
del Derecho, su injusticia o su inadecuacion al fin, son
de tal naturaleza, que ya no pueden ser equilibrados
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por el valor de la seguridad jurfdica. A esta nulidad o
invalidez del derecho positivo a causa de su injusticia
corresponde la absoluta nulidad de la fuerza de cosa
juzgada de las sentencias por causa de determinados
defectos, ya de derecho material, bien de derecho for-
mal. S6lo que en estos casos no se erige simplemente
contra la validez de las sentencias su contenido injusto
o inadecuado al fin, sino que mas bien el conflicto se
juzga dentro de la misma seguridad juridica: contra la
fuerza de cosa juzgada de la sentencia, exigida por la
seguridad juridica, se eleva la exigencia, igualmente
nacida de la misma idea de seguridad, de la realizacién
del derecho material y formal.

De este modo se patentiza de un modo singular-
mente agudo dentro del derecho procesal el fundamento
de 1a fragilidad de todo derecho, es decir, el que en el
dominio del derecho el medio tiene la tendencia de
transformarse en un fin en si: como el derecho frente
a la idea del derecho, asi el derecho procesal frente al
material, y finalmente, la fuerza de cosa juzgada de la
sentencia tanto frente al derecho material como al for-
mal.
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Desconfiad, noble Lord, de que el bien
del Estado no os aparezca como lo Jjusto.
SCHILLER.

26 El Estado de derecho.

iPrioridad del Derecho o del Estado? Teoria de la iden-
tidad. Teoria de la autovinculacién. Solucién del pro-
blema. Valor del Estado de derecho formal.

¢De qué manera esté ligado el Estado a su dere-
cho? ;Cémo son posibles los derechos de los indivi-
duos frente al Estado? ;Cémo es posible la vincula-
cién del Estado y la Administracién a su derecho y,
también, la actuacion contraria al derecho del Estado
y la Administracién? En una palabra, ;c6mo es posi-
ble el Estado de derecho? Se suele plantear de antiguo
este problema cuestionando si el Derecho precede al
Estado o si es el Estado el que precede al derecho, es
decir, si el Estado debe al Derecho la extensién y li-
mites de su poder de mando o si, al revés, la vigencia
del Derecho es la que estd determinada y condicionada
por la voluntad estatal (1).

Las dos posibles respuestas originan dudas de igual
gravedad. Ante la concepcién de que el Estado precede
al derecho, se atraviesa el hecho de que el Estado no
es s6lo fuente del derecho, sino en si mismo figura ju-
ridica, que en su existencia Juridica es un producto del

(1) Cf. para este problema GEORG JELLINEK, Allg. Staatslehre (Teorfa ge-
neral del Estado, ed, esp. de D. Fernando de los Rios), 3% ed., p. 364 ss.
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derecho politico. A la afirmacién contraria de que ¢
derecho es anterior y superior al Estado, hay que opo-
ner el que la aceptacién de ese derecho anterior y su-
perior al Estado supondria, o bien la renovacién de ]
doctrina jusnaturalista, o bien la insercién del derechgq
politico en el Derecho consuetudinario, mientras que
cabalmente, los problemas fundamentales del derech(;
politico no se deciden mediante el ejercicio pacificg
del derecho, sino en la lucha de las opiniones politj-
cas, a las que sélo puede poner fin la decisién de Vo-
luntad de un poder estatal reconocido.

La salvacién de este dilema es lo que promete la
teorfa de la identidad de Estado y Derecho (HaNS Kg-
SEN). No hay por qué preguntar, nos dice, por la prio-
ridad del Derecho o del Estado, pues ambos son idén-
ticos. Para los juristas el Estado s6lo existe en la medida
y en la forma en que se expresa en la ley —no como
una fuerza social, ni como producto histdrico, sino
como creador y totalidad de sus leyes—. Ya la palabra
«legislacién» indica, como casi todas las que terminan
de igual forma, tanto un proceso como el producto de
éste, un acto del querer, ¥, a la par, un algo querido. Si
en la legislacién vemos el contenido de un determi-
nado querer, se nos manifiesta, entonces, como dere-
cho, si en ella contemplamos la existencia de un que-
rer con un determinado contenido, se personifica en el
Estado. La legislacion es el Estado en cuanto ordena-
ci6n ordenadora y es el Derecho en cuanto ordenacién
ordenada. El Estado y el Derecho se comportan recipro-
camente como organismo y organizacién. El Estado es
el Derecho como actividad normativa, el Derecho es
el Estado como situacién normada; ambos, pues, pu-
diéndose distinguir, pero no separar.
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A tenor de esta concepcién que identifica Estado
y Derecho, el Estado actuaria siempre dentro del dere-
cho y el Estado que obrase antijuridicamente ya no seria
mds Estado, con lo que, mis que una solucién al pro-
blema de la vinculacién del Estado a su derecho, se
obtiene la eliminacién de éste, pues ni puede descu-
brirse en la afirmacién de que el Estado estd siempre
dentro del derecho un reconocimiento del Estado-po-
licia, ni tampoco puede vislumbrarse en la afirmacién
de que el Estado que actda antijuridicamente deja de
ser Estado un reconocimiento del Estado de derecho
—serfa solucién sélo en el sentido que todo Estado
fuese Estado de Derecho (2).

La teoria de la identidad sélo tiene una significa-
cién puramente analitica y definitoria, pero, en modo
alguno posee un contenido filoséfico-juridico y poli-
tico.

(La teoria de la identidad ha logrado, sin embargo,
mostrar como falsamente planteado el problema de la
prioridad del Derecho o del Estado? Para una conside-
racién puramente juridica la identidad de Estado y De-
recho es indiscutible. Para ella, en efecto, es el Estado
la figura que se manifiesta en el Derecho politico
mismo. Pero junto a este concepto juridico, hay toda-
via un concepto real del Estado. Desde luego, este con-
cepto real histdrico-sociolégico del Estado no puede
ser logrado sin el concepto juridico, pues es un con-
cepto de realidad juridica con la misma estructura que
los conceptos de realidades referidas a valores. El Es-
tado como realidad juridica no es otra cosa que el sus-

(2) Kelsen, Allg. Staatslehre (Teorfa general del Estado), 1925, p. 91,
100.

317

R S T A T | —— e i T



trato en el que debe realizarse el derecho y en especia]
el politico —aunque de ninguna manera necesita ha-
berse realizado—, contemplado, precisamente, desde
el punto de vista de la realizacién del derecho, es decir,
en comparacion con su regulacién juridica. El concepto
juridico del Estado se relaciona con el concepto rea]
del mismo, quiza de tal modo, «que el soporte del de-
recho de dominacién se transforma de un sujeto de de-
recho formal, en un Estado Mayor de hombres que
estdn al servicio del logro coactivo de aquel derecho,
y el mismo derecho de dominacién se convierte en la
probabilidad de que las 6rdenes de ese Estado Mayor
se consideren como legitimas y sean obedecidas en la
realidad» (3). Empero, cuando sea combatido el que
dos conceptos tan distintos pretendan para si el nom-
bre de «Estado», puede entonces aludirse a que no es
éste el tnico caso en que la norma y el sustrato de la
norma estin designados con el mismo nombre, pues,
por ejemplo, el «Arte» es tanto un concepto ideal y un
patron, con el que expulsar lo antiartistico del reino del
arte, como un concepto de una realidad que abraza
todas las obras artisticas de una época, ya sean en efecto
realmente artisticas, bien sean ramplones intentos; €
igualmente, la Ciencia, significa, por un lado, la me-
dida de verdad de la actividad cognoscitiva, con la que
declarar anticientifico el conocimiento fracasado, mas,
por otra parte, es un concepto histérico cultural que en-
cierra en si, de modo neutral, tanto la verdad cientifica
como el error anticientifico, y, finalmente, el mismo

(3) Cf. HERMANN KANTOROWICZ, Staatsauffassungen (Concepciones del
Estado), Jahrbuch f. Soziologie, vol. L, 1925 (en conexién con MAX
‘WEBER).
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concepto de cultura puede ser entendido, bien como un
ideal para los hechos culturales histérico-sociales, bien
como la totalidad de todos estos hechos culturales.

La distincién entre el concepto real y juridico del
Estado se complica atin més porque, ademd4s del ya des-
crito, hay otro concepto juridico del Estado, que por
su parte estd en estrecho parentesco con el concepto
real del Estado. En otro lugar, habfamos distinguido
dos clases de conceptos juridicos: conceptos juridicos
auténticos, mediante los cuales se concibe el contenido
de las normas juridicas y conceptos juridicos relevan-
tes, los cuales estdn contenidos en las normas mismas,
y, en especial, en las situaciones de hecho, como un
elemento de ellas; distincién que se patentiza en la com-
paracién del concepto «propiedad», como concepto
comprensivo de una institucién juridica con todas sus
supuestas consecuencias, con el concepto «contrato»,
como caracteristica de una situacién de hecho sobre la
que se apoya un derecho.

Atenidos a esta caracterizacidn, el concepto juri-
dico del Estado antes descrito es un concepto juridico
auténtico, es decir, el contenido del orden juridico re-
flejado en el Estado como su sujeto, o, también, el con-
tenido del derecho politico, o, dicho de otra forma, el
Reich aleman como personificacion de la Constitucién
de Weimar. Empero, el mismo Reich aparece numero-
sas veces en los preceptos de la Constitucién de Wei-
mar como sujeto de facultades y deberes, en consecuen-
cia, el Estado no es s6lo «concepto juridico esencial,
sino también «concepto juridico de contenido» (4). Este
«concepto juridico de contenido» del Estado, pertenece

(4) KELSEN, obra cit., p. 275.
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a la categorfa de los conceptos juridicos relevantes.
Ahora bien, los conceptos juridicos relevantes son con-
ceptos de una realidad extrajuridica a la que el orden
juridico se refiere, conceptos que en ciertas relaciones
transforma o agudiza, pero que en lo fundamenta]
acepta tal como son en la vida. De este modo, también
el «concepto juridico de contenido» del Estado esta re-
ferido en ultimo extremo al Estado como hecho de la
realidad y, de esta manera, el concepto real del Estado
penetra en el mundo del derecho como un concepto ju-
ridico relevante. El problema de la prioridad del Es-
tado o del derecho se refiere, por un lado, al concepto
normativo del Derecho y, por otro, al concepto real del
Estado. Entre ambos conceptos no sélo no hay identi-
dad, sino que, mas bien, existe aguda tension, tensién
como la que se encuentra siempre entre una norma y
una realidad, si bien aqui atin méas potenciada. La norma
«Derecho» es, en cierto sentido, una norma inadecua-
da para la realidad «Estado», pues también la idea del
Derecho no es idéntica a la idea del Estado; el dere-
cho, junto con el fin del Estado, es servidor de una idea
que puede entrar en colisién con ese fin: la seguridad
juridica, y, ademds, es servidor, asimismo, de otra idea
que en el primer momento es ajena al Estado: la justi-
cia. El Estado acepta, por decirlo asi, posteriormente a
la justicia y a la seguridad como sus fines, y hasta se
dispone a sacrificarlas en parte la razén de Estado, de
tal modo, que llega a atenuarse en algo esa situacion
esencialmente ajena del Derecho como patrén con que
medir al Estado, es decir, a resolverse en algo la ten-
sién existente entre Derecho y Estado.

Nos encontramos, pues, de nuevo ante el problema
de la prioridad del Estado o del Derecho, a consecuen-
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cia del infructuoso resultado del intento de demostrar-
nos la carencia de sentido de ese problema. Una tenta-
tiva hecha en vista de conciliar la prioridad del Estado
con la obligatoriedad del derecho, es la teoria de la au-
tovinculacién del Estado a su derecho (GEORG JELLINEK).
Pero ya vimos con motivo de nuestra critica de Ja teo-
ria del contrato, que la supuesta autovinculacion juridica
no es en verdad autonomia, sino heteronomia, que la vo-
luntad no se liga a s{ misma, sino que es la voluntad de
hoy la que queda sujeta a la voluntad de ayer, que es la
voluntad empirica la que queda vinculada a la voluntad
de un sujeto pensado como ideal. Igualmente, en la su-
puesta autovinculacién del Estado a su derecho son
distintos el Estado vinculante y el vinculado. Este dl-
timo es el Estado como realidad juridica, el primero es
el Estado como totalidad de su derecho, aquél es el Es-
tado tal como Gnicamente aparece en el problema, es
decir, segiin su concepto real, éste es el orden juridico
mismo, de tal manera, que nos encontramos ante el pro-
blema, en modo alguno simplificado, de cudl sea la
norma supraestatal que liga el Estado a su derecho. La
teoria de la «normatividad de lo factico» de JELLINEK
que viene a preguntar, en Gltimo extremo, si segln la
concepci6n de una determinada época el Estado se liga
o0 no a si mismo mediante su declaracién abstracta de
voluntad, no responde al problema, sino que més bien
le da un corte. Pues, la «normatividad de lo factico» es
una paradoja; nunca de un ser puede surgir un deber ser,
un hecho, como es la concepcién de una determinada
época, s6lo puede ser normativo, en el caso que una
norma le haya conferido a €l esa normatividad.

Nos vemos, pues, impulsados a marchar por en-
cima, tanto del derecho positivo como del Estado, y
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hacia un mundo, no de hechos, sino de normas, que no
son ya estatales y positivas, sino que s6lo pueden ser
de derecho natural. Como ya fue mostrado, de hechg
el positivismo juridico y estatal, llevado hasta su ex-
tremo supone, cabalmente, un precepto de derecho na-
tural. «Cuando en una comunidad haya quien detente
de modo supremo el poder, lo que €l ordene debe ser
cumplido.» En nuestras reflexiones sobre la validez de]
derecho, reconocimos la justificacién de este poder im-
perativo del que detenta el poder en un momento de-
terminado, porque sélo €l puede decidir de un modo
autoritario la lucha de las opiniones juridicas, o, dicho
de otra forma, porque sélo €l estd en situacién de que
su decision se haga vigente, es decir, efectiva —en re-
sumen, porque so6lo €l puede proporcionar la seguridad
Jjuridica—. Ahora bien, si semejante seguridad juridica
es el fundamento del derecho a legislar que tiene el po-
der estatal de un cierto momento, tiene ella, también,
que constituir sus limites. Sélo en méritos de la segura
vigencia de sus leyes tiene el Estado el derecho de le-
gislar. Esta seguridad se frustraria si el Estado mismo
pudiera libertarse de su vinculacién a estas leyes. La
misma idea de la seguridad juridica que llama al Es-
tado a legislar, exige su propia sujecién a las leyes. El
Estado ha sido llamado a legislar s6lo con la condicién
de que €l mismo se tenga por sujeto a sus leyes. Con
el precepto jusnaturalista que justifica la facultad legis-
lativa del que detenta el poder en un cierto momento,
esta, pues, indisolublemente unido el otro precepto,
también de derecho natural, que exige la sujecién de
ese poder a sus propias leyes. El detentador del poder
deja de estar justificado en su derecho a legislar, tan
pronto como el mismo rehuye el cumplimiento de sus
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Jeyes. Al empuiiar el poder estatal se acepta de modo
necesario e ineludible la obligacién de realizar el Es-
tado de derecho. El Estado estd, pues, sujeto a su de-
recho positivo, por un derecho suprapositivo, natural,
por el mismo precepto del derecho natural con el que
tinicamente puede fundamentarse la vigencia del dere-
cho positivo. Se ha interpretado esta exigua medida de
la sujecién del Estado tan s6lo a su propio derecho po-
sitivo, como un empobrecimiento positivista de la idea
del Estado de derecho, pues ésta, se hace observar, sig-
nificaba en su forma originaria la sujecién del Estado
a los derechos preestatales del hombre y al derecho na-
tural supraestatal, y, por eso, se exige que la idea del
Estado de derecho deba significar, de nuevo, la apli-
cacién de una determinada idea del derecho, y no del
concepto del derecho en general, a las relaciones de
los individuos con el Estado (5). Empero, no debe me-
nospreciarse la mera aplicacién del concepto del dere-
cho a la construccién del Estado de derecho. Pues, de-
recho es sélo aquello que tiene el sentido de ser justicia;
ahora bien, con la justicia se da la igualdad. Una or-
denacion juridica que sélo pretendiera valer para algu-
nos hombres y para algunos casos, no seria derecho,
sino arbitrariedad. Esta idea tiene en la realidad juri-
dica fuerza suficiente para obligar al interés y a la
arbitrariedad, por lo menos, a revestirse de forma juri-
dica. Lo que esto significa se expuso en otro lugar.
Vimos alli como la libertad, exigida por la burguesia
en su propio interés, por el hecho de ser otorgada en
la forma del derecho, tuvo que ser necesariamente fa-

5) DARMSTAEDTER, Die Grenzen der Wirksamkeit der Rechtsstaat (Los
limites de la efectividad del Estado de derecho), 1930.
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vorable al cuarto estado hasta contra el interés de la
misma burguesia: en la forma de libertad de coalicigp
Ademds, muchas disposiciones arbitrarias del Estad(;
han sido interpretadas por los érganos de la admi-
nistr?lcién de justicia como preceptos juridicos, por
c0n§1guiente, en el sentido del principio de igualdad.
La interpretacion ejercitada por un estamento de «jus-
honoratiorem» (MAX WEBER), cuyo honor profesional
estriba en realizar su labor con correcta técnica juri-
dica, es el vehiculo de aquella propia legalidad de la
forma juridica, que desprende al derecho de la raiz del
interés y hasta, finalmente, lo hace valer aun en con-
tra de ese interés. Precisamente, por causa de esta pro-
pia legalidad, es por lo que la clase sometida puede
tener interés en la realizacién del derecho establecido
por la clase dominante. Por eso, muchas veces en las
luchas por el derecho la clase oprimida se convierte en
defensora del orden juridico con el que se ha cubierto
la clase dominante, y esto, porque este derecho, aun-
que es un derecho de clase es, a su pesar, un derecho
de clase, porque con €l no surge con plena desnudez
el interés de la clase dominante sino cubierto con el
ropaje del derecho, y porque la forma del derecho, cual-
quiera que sea su contenido, favorece, cabalmente,
siempre a los oprimidos.

324

Con frecuencia los juristas son enemigos
de Cristo, asi se dice: un perfecto jurista
es un mal cristiano.

LUTERO.

27 El Derecho eclesiastico.

Catolicismo. RODOLFO SOHM. LUTERO. La constitu-
cién de la Iglesia Evangélica.

La filosoffa del derecho eclesiastico es s6lo un
fragmento de la filosofia religiosa del derecho, la cues-
tién en torno a la Iglesia y al derecho eclesiéstico es
una parte del problema Religién y Derecho. Cuando el
catolicismo dice que el derecho eclesidstico procede de
Dios, toda otra clase de derecho ha de provenir para €l
de la misma fuente. Cuando LUTERO califica el dere-
cho de cosa totalmente terrena, tiene que referirse,
igualmente, esta calificacién al derecho eclesiastico:
también es un derecho sin Dios. Y no se puede afirmar
con RoDOLFO SOHM que el derecho eclesidstico estd en
contradiccién con la esencia de la Iglesia, sin creer con
LEON ToLsTol que todo derecho estd en contradiccion
con la Religién, que todo derecho estd de espaldas a
Dios.

Para el catolicismo la Iglesia es una y la misma,
sea en sentido religioso sea en sentido juridico, el de-
recho eclesiéstico tiene la misma significacién religiosa
que la doctrina eclesidstica, pues es, también, una ins-
titucién divina. Aunque para Dios, que los ha instituido,
puedan estar derecho eclesidstico y doctrina de la Igle-
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sia en relacion de medio a fin, para el hombre ambgg
poseen idéntica obligatoriedad, no meramente condj-
cionada, sino categérica. Esto significa que el derechg
eclesidstico no es un simple medio para el fin de Ja
vida religiosa, sino un fin en si. De esta manera, de la
institucion divina se deduce el valor propio de la Igle-
sias: su valor no se agota en servir a la vida religiosa
d'e sus creyentes, sino que lleva consigo su propio valor,
sin consideracién a sus efectos santificantes para sus
miembros. No es, por tanto, una forma social indivi-
dualista, ni tampoco una persona colectiva supraindi-
vidualista, sino, méis bien, una comunidad transperso-
nalista de tarea y obra —establecimiento mejor que
corporacion—. El sacerdote que ofrenda el sacrificio
de la Misa, no para otros creyentes, cuya presencia no
es necesaria, ni para si mismo—ya que el milagro de
la misa no se realiza ex opere operantis, sino ex opere
operato—sino en méritos s6lo de la transubstanciacién
misma, es una imagen sensible de esa misién supra-
personal de la Iglesia. Es también decisivo para la or-
ganizacion de la Iglesia el que ésta no se construya
desde abajo, partiendo de los beneficiarios de sus
bienes santificantes, sino desde arriba, desde los partici-
pes en las fuerzas religiosas santificantes, que se cons-
truya, pues, de modo jerdrquico y autoritario. El ori-
gen divino del derecho eclesidstico determina su
posicion frente al Estado y al derecho estatal. Todo de-
recho participa de la divinidad del derecho eclesids-
tico. Junto al derecho revelado por Dios, en el que la
Iglesia descansa, estd el derecho natural otorgado por
Dios a los hombres y cuya realizacién es la tarea del
Estado. El derecho eclesidstico y el derecho estatal, en
cuanto éste se mantiene fiel a su destino, manan ambos
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de ]a misma fuente divina y no pueden, por tanto, ha-
Jlarse en reciproca contradiccion. Si el derecho estatal
se alejara de su origen divino, entonces la primacia co-
rresponderia indiscutiblemente al derecho divino. De
esta manera, se desarrolla con extraordinaria plenitud
un mundo jurfdico unitario, a partir del punto medio
dominante del derecho divino revelado.

Los peligros de esta equiparacién del espiritu de
la Iglesia con el derecho eclesiastico, que es el punto
de partida del sistema catdlico, han sido agudamente
expresados por GUNTER HOLSTEIN: «Cuando se quiere
asegurar al Verbo y al Espiritu con el Derecho y el
Oficio, y se cree, por tanto, que siempre estan unidos
entre si Oficio, Derecho y Espiritu, en verdad, lo que
se hace es poner al Derecho y al Oficio sobre el Es-
piritu y el Verbo, y entonces, no deciden —y eso es
consecuencia ineludible— en dltimo extremo el Verbo
y el Espiritu sobre los modos y conducta del Oficio,
sino que las autoridades del Derecho y del Oficio de-
terminan, por su decisién, los modos y el contenido
del Verbo» (1).

En el fondo, es este peligro el que ha sido descrito
por Dostoiewski como realidad de la Iglesia catllica
en la grandiosa escena del Gran Inquisidor con el Sal-
vador reencarnado. Aqui corresponde, también, la doc-
trina de RODOLFO SOHM sobre la contradiccién entre
Iglesia y derecho eclesidstico. Con la esencia de laIgle-
sia, que debe fundarse en la Fe y en el Amor, por tanto,
en la intimidad y la espontaneidad, son incompatibles
el formalismo y la coaccién del Derecho. El forma-

(1) HoLsTEIN, Die Grundlagen des evangelischen Kirchenrechts (Los fun-
damentos del derecho eclesidstico evangélico), 1928, p. 220.
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lismo juridico no puede decidir sobre la beatitud, nj 13
coaccion juridica obligar a una vida cristiana. Mas, ep
verdad, esa tensién entre lo juridico y lo religioso’ no
se funda solo en la coaccién y el formalismo, sino en
la naturaleza fundamental de la mentalidad juridica que
atiende Unicamente a lo sintomdtico; en su «exteriori-
dad». La mentalidad juridica significa, considerar la
conducta externa como lo esencial y mirar de soslayo
a.l'fx situacién de conciencia de que aquélla brota; sig-
nifica, contentarse con la conducta externamente con-
c.orde con el derecho, sin exigir la correspondiente ac-
titud espiritual; significa, ver tunicamente en el
cumplimiento de los deberes juridicos el cumplimiento
de una pretensién ajena y de un precepto que obliga
desde fuera. En cambio, para la consideracién reli giosa
todo es cuestién de conciencia, fe y amor; fe y amor a;
los que no obliga ni pretensién ajena ni compulsién de
precepto, sino que brotan libres y generosos de un des-
bordamiento del alma. En el derecho, empero, las més
de las veces, no existe s6lo un deber frente a una fa-
cultad, sino la facultad de uno frente a la facultad de
ot{o. Esta es la esencia de la justicia igualitaria que po-
drla’ caracterizarse asf, como la compensacién de dos
egoismos y que significa, a tenor del precepto do ut
des, que sélo debe servirse al provecho ajeno, cuando
uno encuentre en ello el provecho propio, lo cual re-
presenta, exactamente, lo contrario de 1a relacién fun-
dada en el amor. Estas contradicciones entre el Dere-
cho, por una parte, y el amor y la fe, por otra, obligan,
pensando hasta el final, a reconocer, no sélo con Ro-
DOLFO SOHM, una oposicién entre la Iglesia y el dere-
cho eclesidstico, sino con LEON TOLSTOI, una oposi-
cion, en absoluto, entre Religién y Derecho; pues las
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pretensiones de la ética cristiana del amor, no quieren
valer dnicamente para la vida dentro de la Iglesia, sino
para toda la vida universal, y, de este modo, chocan
por doquier con el Derecho. Por tanto, no s6lo el de-
recho eclesiastico, sino todo derecho estaria de espal-
das a Dios.
Igual a como, segln la concepcidn catolica. Dios
ha prescrito al mundo y a la Iglesia su derecho, tam-
bién para SoHM y ToLsToI descansarfa la conformacion
juridica del mundo y la Iglesiaen la ordenacién divina,
s6lo que esta ordenacion, en completa oposicién a la
idea catélica, se orientaria a la liberacion de todo orden
juridico, al logro de una anérquica comunidad de amor.
«El catolicismo ensefia que Cristo ha otorgado a su
Iglesia una ordenacion juridica invariable y fija en sus
rasgos fundamentales. SOHM ensefia que Cristo ha dado
desde el comienzo a su Iglesia una organizacion
invariable, de tal suerte que, fundamentalmente y para
toda época, excluye cualquiera conexion con el Dere-
cho. Lo uno es tan equivocado como lo otro (2). Segin
la concepcién luterana, Jests ni ha prescrito ni ha im-
pedido una ordenacién juridica de su Iglesia; el Dere-
cho ni es de Dios ni estd contra él, sino que, simple-
mente, carece o estd fuera de Dios—contra Dios sélo
en el caso que afirme un origen divino, y cuando, en
consecuencia, el derecho eclesidstico invada el lugar
reservado al espiritu de la Iglesia. «El Gobierno del
mundo tiene leyes que sélo pueden extenderse al
cuerpo, a los bienes y a todo lo que estd externamente
sobre la tierra, pues sobre las almas Dios no permite

(2) Cf. KanL, Lehrsystem des Kirchenrecht und der Kirchenpolitik (Sis-
tema de derecho y de politica eclesidsticos), 1894, p. 74.
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mis gobierno que el suyo propio. Por eso alli dond
poder terreno se permita legislar sobre las almas o
vade el gobierno de Dios y tan sélo corrompe "
de a las almas. Deben, pues, distinguirse con ciigl?
sumo ambos gobiernos, y respetar la existencia dea] .
dos, el uno santifica, el otro crea la paz e impid .
malas obras». (Lutero) (3). =
Sohm y Tolstoi afirman que el derecho «incesan
t’eme?nte se permite legislar sobre las almas», que i
ambito de la vida cristiana es ilimitado ciert,ar?le .
pero que alli donde la mentalidad juridica comier?zte’
cest} necesariamente la vida cristiana. Pero aun ua,
segun esto, el derecho fuera anticristiano por otra grte,
no puede la cristiandad existir sin der,echo —pI())r le ,
menos utla cristiandad que no se proponga ser un plan0
tel de héroes del amor. La misma Etica cristiana :
pretendcj, de los hombres nada que sea demasiado hrlllo
mano, sino s6lo humano, cuando exige querer al pré:
Jimo como fl uno mismo, suponiendo asi, ticitamente
una regla minima para asegurar la propia conservaci(’)n,
es decir, suponiendo la ordenacién Jjuridica necesaria;
para .el cumplimiento de este fin. S6lo cuando la ten
dencia a la propia conservacién ha sido en parte satis:
fecha, es cuando puede penetrar en la conciencia el i
pulso amoroso hacia el préjimo. >
A§1 €s como, progresivamente, LUTERO ha ido
concecflendo al Derecho, junto al amor, un espacio cada
ve’z mas amplio, sin querer resolver por eso, en lo méis
minimo, la relacién de tirantez existente en;re el amor
y el Derecho —miés bien, esta tensién ha sido despla-
zada al fondo de toda aima humana, para alcanzarilh’

(3) Cf. KOHLER, Luther und die Juristen (L. y los juristas), 1873, p. 8
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su mayor agudeza. Cristo con su doctrina de la no re-
sistencia al mal pensaba en el hombre en tanto cris-
tiano, pero no en cuanta posible persona investida de
autoridad. «Cristo mantuvo a la autoridad en su oficio
y derecho, y adoctriné a los cristianos, como simples
gentes fuera de todo gobiermno y direccién, en la ma-
nera como debian vivir con respecto a su persona, de
modo que no desearan venganza alguna y estuvieran
dispuestos, donde fuera necesario, y cuando alguien les
golpeara en un carrillo, a ofrecerle también el otro.» A
la autoridad incumbe garantizar el derecho, pero el le-
sionado no debe hacer nada por si mismo: «El poder
debe, por tanto, protegerle por propio impulso o por
excitacién ajena, pero sin que €l se queje, busque o de-
mande. Si el poder nada hace, debe dejarse matar'y ca-
Jumniar, sin oponerse al mal, tal como dicen las pala-
bras de Cristo.» Posteriormente, LUTERO ha permitido
la defensa de su derecho, no sélo a la autoridad, sino
también al mismo individuo. «Un cristiano ha de ser,
en algdn sentido, una persona unida al mundo, pues a
Jo menos con Su Cuerpo y con sus bienes esta bajo el
César... y esto, en cuanto pertenece a un estamento u
oficio y tiene casa, mujer € hijos, todo lo cual es del
César. Eres un cristiano respecto a tu persona, pero en
relacién a tu vasallo eres otra persona y estas obligado
a protegerle. Date cuenta, que hablamos ahora de un
cristiano in relatione, no de un cristiano en si, sino li-
gado en esta vida a otra persona, de modo que estd
sobre ella o bajo ella, o simplemente a su lado» (4). El
cristiano debe vivir, a la par, en dos mundos: como
cristiano en uno y como persona terrenal en otro, em-

(4) KOHLER, obra cit., p. 12, p- 13 ss.
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pero, debe vivir en e i
L 1 mundo del derecho como si ng
El derecho permanece, pues, completamente in
esengl,al Yy sin consagracién, en absoluto terrenal. s .
relacién con la Religién y religiosamente indifere,:ntln
«El der'echo de este mundo es un derecho débil limej: .
tado e impuro, que mantiene penosamente la pa; tem-
poral y la vida del cuerpo.» En ello no hay distinciér;
alguna entre derecho eclesisstico y derecho estatal
pues el derecho eclesidstico era para LUTERO dere E :
estatal. Su interés se limité completamente a la refCo 0
ma de la doctrina de la Iglesia, el derecho era para ;
obrg hup}ana sin ninguna significacién reli giosa. La or-
ganizacion episcopal de la Iglesia catélica, en .cuanto
f(?nna Juﬁdica sin significacion religiosa, ’podl'a mu
bien continuar viviendo, s6lo con que fuera llenada coZ
eﬁl contenido de la verdadera doctrina evangélica. Esto
sin embargo, no se hizo, y hubo de darse al prot.estan-,
tl-s’mc?, fuera de la Iglesia catélica, su propia organiza-
cién juridica. LUTERO, sin embargo, con apostolico ide-
‘ahs.mo y penetrado de extraordinaria y funesta
1.nd.1ferencia ante toda exterioridad sin significacién re-
hg?o.sa, pepsaba que la organizacién juridica no era cosa
religiosa sino terrenal y, por tanto, que era tarea del Es-
tadp y no de la Iglesia. El sefior territorial. como
«mlembro preeminente de la Iglesia», tiene el d,eber de
disponer de su fuerza en beneficio de la misma con
el Estado y dentro de éste, regir y organizar asir,n?ls
a la Iglesia. «La totalidad del derecho se d,ej(’) a lanelo’
pgda y a la autoridad: no existen como esencialmentsc;
diferentes un derecho eclesistico y otro terrenal» (5)

(5) HoLsTEIN, obra cit., p. 87.
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De esta concepcion del derecho en LLUTERO, se deriva
(otra cosa es en el calvinismo), el que el espiritu pro-
testante no encontrara en la pura constitucion estatal
de su Iglesia su propia expresion organizadora, el que
con un solo espiritu tuviera distinto derecho eclesids-
tico dentro de los limites de cada Estado, y que junto
con el Estado estuviera la Iglesia sometida al imperio
del Sefior absoluto. El Estado, llamado por LUTERO a
la organizacién de la Iglesia, era considerado por él,
Gnicamente, como un Estado cristiano, de modo que
su jerarquia suprema no era s6lo mero soporte del poder
estatal, sino miembro de la Iglesia con deberes para
con ella. Ahora bien, a medida que el Estado cristiano
se temporalizaba, tenian que aparecer los 6rganos del
Estado como cuerpos extrafios en la vida constitucio-
nal de la Iglesia. De esta manera, en un proceso que
duré varios siglos de trabajos legislativos y juridicos,
fue realizandose la separaci6n de la Iglesia evangélica
del Estado, su evolucién hacia la independencia y la
unidad, hasta por fin encontrar su término en la cons-
titucién de Weimar. «No existe ninguna Iglesia del Es-
tado.» (Art. 137). Al mismo tiempo, la Iglesia evangé-
lica trataba de volver cada vez mdas a una reforma de
su derecho que estuviera de acuerdo con su espiritu.
En oposicién a la concepcion cat6lica que ve en la Igle-
sia un valor religioso propio, la doctrina evangélica
considera a la Iglesia como una institucién hecha por
los hombres, puesta al servicio de lo tnico que para
ella tiene completo valor religioso: el alma humana.
De acuerdo con esto, su constitucién parte de abajo, de
los individuos. A la organizacién transpersonal y auto-
ritaria de la Iglesia catdlica, corresponde en la Iglesia
evangélica una voluntad de organizacién individualista-
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comorativa. De sernos permitido aplicar categorias po-
liticas a la constitucién eclesidstica, podriamos calli)fi
car a la Iglesia evangélica, por sus rasgos esenciales—
de democritica y liberal: democritica en cuanto de,
acuerdo con la idea religiosa del sacerdocio unive;sal
reposa sobre los propios fieles, y liberal, en cuanto en,
ella. hay lugar para la soberanfa de Ia creencia —eg
de01r,‘ para la soberania de Dios que produce la fe—
pero 1mpidiéndole pueda influir alli donde, dentro de:
la Iglesia, comienza propiamente la vida religiosa

Con etllo, hemos llegado al punto a partir del ;:ual
la separacién de las Iglesias Cat6lica y Evangélica en
Sus concepciones sobre el derecho eclesidstico tiene
un dgsarrollo consecuente. Para el Protestantis,mo la
Iglesia, en el sentido de la fe, no puede aceptar la forma
de un derecho eclesidstico, porque esta fe no significa
tanto la fides quae creditur, cuanto 1a fides qua credi-
tur, porque la fe, concebida no como un conjunto de
v_erFlades de fe intelectuales, sino de procesos in-
dividuales de fe, emocionales y de voluntad. es inca-
paz de conformacién juridica. Para el catolié:ismo al
cpntrarl’o, el derecho eclesidstico, como corteza jl,lI‘l’-
dlcg de un nicleo fijo de verdades de fe, es tan nece-
sar1o como posible (6).

(6) Barion, Rudolph Sohm und die Grundlegung des Kirchenrecht (R.

S. y la fundamentaci A
81, 1931. ntacién del D. Eclesidstico), Recht und Staat, cuaderno
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La comunidad entre los pueblos de la tierra,
desarrollada de un modo extraordinario y
general, ha llegado tan lejos, que la transgresion
juridica cometida en un lugar de la Tierra es
sentida en todos los demds; por eso la idea de un
derecho cosmopolita no es una especie de
representacién fantdstica y exagerada del
Derecho, sino un complemento necesario del no
formulado Cédigo, juridico-interno como también
internacional, de los derechos publicos del

hombre y de la paz perpetua.
MANUEL KANT.

28 El Derecho Internacional.

El problema. Individualismo: el Estado cosmopolita.
Supraindividualismo: el dogma de la Soberania y la
negacién del Derecho Internacional. Transpersona-
lismo; Derecho Internacional. La realidad del Dere-
cho Internacional.

Esté en la esencia del Orden juridico el ser uni-
versal. El derecho no puede dar una regulacién par-
cial, sin que ya por el hecho de la eleccién de las re-
laciones humanas que han de ser reguladas, no tome
también una posicién respecto a las no reguladas, jus-
tamente, por excluir a las mismas de efectos juridicos.
Por eso, un «ambito juridicamente vacio» es siempre
sélo tal, por causa de la propia voluntad del orden ju-
ridico, y en absoluto no puede decirse que sea un vacio
juridico en estricto sentido; no es un dmbito juridica-
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mente falto de regulacién, sino mas bien, un 4mbitg
juxjdicamente regulado en sentido negativo por la ne-
gacién de todos los efectos Juridicos propios de]
mundo 'de los hechos regulados. El orden juridico no
ha quendo nada en este supuesto 4mbito Juridicamente
vacio —lo que no puede decirse, es que haya querido
no que/rer, lo cual serfa una contradiccién en si. Una
.anafrqula semejante al lado o por encima de un orden
Juridico, es en verdad, una regulacién andrquica por
el orden juridico del dominio de hechos en cuestién
su abandono al libre Juego de fuerzas en ¢l actuantes’
Desde el punto de vista de un orden juridico, s6lo rige.
otro ‘cualquiera, en cuanto le ha sido reconocido por
el primero su 4mbito de vigencia—ciertamente, que a
S$u vez este otro orden juridico tiene la pretensién de
Yaler por si mismo y de crear, por su parte, la posibi-
lidad de vigencia de otros ordenes juridicos. Por eso
es por lo que 1a pretensién de validez de todo order;
juridico singular, abraza la totalidad del globo terra-
queo; el hecho que el derecho internacional privado
$€a una parte del orden juridico nacional, muestra ya
claramente la pretensién del derecho interno a regir
sobre situaciones de hecho radicadas en el extranjero
aunque s6lo sea de modo negativo impidiéndoles efec-’
tos juridicos en su territorio. Todo orden juridico tiene
!a Prfetensi(’)n de ser derecho universal, en todo orden
juridico estd contenido el postulado de la «unidad
del sistema normativoy. (KELSEN). Con ello, por una
parte,. se fundamenta Ia necesidad conceptual de 1a co-
ronacion del sistema juridico por un derecho univer-
sal—aunque cada uno de los 6rdenes juridicos nacio-
nales afirme contener en sf esta terminacién universal
del orden juridico—y, por otra parte, por exigencias
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de la seguridad juridica, ya que todo orden juridico
mantiene la misma pretension en contradiccidn con los
demads, se postula la existencia de un derecho interna-
cional por encima de todas las ordenaciones juridicas
nacionales. Con ello, esta ya puesta perfectamente en
claro, toda la problemadtica del derecho internacional,
la contradiccién entre su pretension de vigencia uni-
versal —que sélo puede conceder a cada ordenacién
juridica un dmbito particular de vigencia— y la pre-
tension de vigencia universal de todo derecho territo-
rial singular, para quien la vigencia del internacional
depende de su voluntad. La concepcién juridica indi-
vidualista resuelve toda esta problematica de una ma-
nera, ciertamente, muy simple. El Estado singular estd
destinado a disolverse en un futuro Estado universal:
el individuo sin individualidad, y, por tanto, sin nacio-
nalidad, el elemento originario y atémico del Estado
individualista es el ciudadano nato del mundo. El pro-
ceso de ideas que comienza con el individuo sin indivi-
dualidad, lleva necesariamente a un Estado cosmopo-
lita sin nacionalidades. La particularizacién de la
humanidad en Estados y Naciones es una casualidad
historica y transitoria; de la concepcién individualista
del Estado, sélo se deriva, consecuentemente, el Es-
tado cosmopolita comprensivo de toda la humanidad,
sin tropezar en su camino a la Nacién. «Cuando el in-
dividualista procede consecuentemente, puede llegar
por ampliacion de los limites del Estado al Estado
universal—a lo que nunca llegara es al Derecho Inter-
nacional, concebido como un orden juridico entre los
Estados y por encima de ellos» (1). Posiblemente, el

(1) BINDER, Ph. des R. (F.* del D.°), 1925, p. 562.
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Estado Universal retornaria a las naciones como divi-
siones administrativas, como provincias lingiiisticas de
Ja humanidad, mas, para la consideracién sistematica
—naturalmente no para la historia—, se concebiria a
la Naci6n como posterior al Estado Universal, y cre-
ada por €l y no anterior a él, exactamente igual a como
al municipio sélo cabe pensarsele dentro del Estado.
La idea pura del Derecho no se preocupa para nada,
por si y ante si, de la separacién de la sociedad en di-
versos Estados. De la validez universal del orden ju-
ridico se sigue forzosamente la necesidad de una co-
munidad juridica que se extienda sobre toda la
sociedad. La existencia de una multiplicidad de Esta-
dos, como en general de comunidades politicas, es algo
juridicamente casual. El derecho ni lo exige ni lo re-
chaza. Es pura cuestién de oportunidad hasta qué punto
y en qué forma puede considerarse valiosa la existen-
cia en la sociedad de organizaciones juridicas separa-
das, que correspondan a los limites casuales determi-
nados por las condiciones geograficas, el lenguaje, los
usos y las costumbres, la Religion, la raza o algo ana-
logo». Tal nos dice LEONARD NELSON (2). De seme-
Jante modo de pensar podria deducirse un Estado uni-
versal descentralizado, pero nunca una sociedad de
naciones. En efecto, para KANT la Sociedad de Nacio-
nes, como una unién de Estados, es sélo un sucedi-
neo del Estado cosmopolita, nunca realizable practi-
camente (3). Empero, el Estado universal lleva en si
la carencia de individualidad que tiene el individuo

(2) System der philophischen Rechtslehre und Politik (Sistema de filo-
soffa juridica y de Politica), 1924, p. 511.

(3) HErBERT KRAUS, Das Problem internationaler Ordnung bei Kant (El
problema del orden internacional en Kant), 1931, p. 30.
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sobre el que, en Ultimo extremo, estd fundado. Al par-
tir de la humanidad abstracta del hombre, desemboca,
por consiguiente, en la Humanidad como universali-
dad abstracta, y no en la Humanidad como totalidad
concreta: es decir, llega a la humanidad «como nom-
bre genérico del sistema natural» y no a la humanidad
como «sujeto especifico real e histérico». (SHELER).
Por eso, LAGARDE llamaba a este Estado de la huma-
nidad la «Internacional gris».

Laidea del Estado universal pertenece a una época
en que sb6lo se concebia al Estado juridicamente
—como «asociacién de hombres bajo leyes juridicas»
(KANT)— y no se habia producido, todavia, la doble
unién con los conceptos de Nacién y de fuerza. La idea
del Estado como potencia nacional encontrd su expre-
si6én juridica en el dogma de la soberania. En las ten-
tativas por idear la sumision del Estado soberano al de-
recho internacional, se repiten completamente los
inttiles esfuerzos de la teorfa individualista del dere-
cho para llegar al Estado partiendo de los individuos
soberanos con sus derechos imprescriptibles. En ambas
ocasiones, se busca la solucién del problema en la idea
de la autovinculacién —de modo, que lo mismo que el
Estado se fundaba en el contrato social, se basa, ahora,
el derecho internacional en el consenso de los Estados.
Y en ambas ocasiones también, una mas exacta consi-
deracién del problema muestra a la supuesta autovin-
culacién como una vinculacién proviniente de fuera.
«Con la idea de la autovinculacién puede explicarse
todo menos una cosa: a saber, que para que haya De-
recho internacional, debe existir una obligatoriedad
proveniente de fuera, por virtud de la cual, la libre se-
paracién de la supuesta autovinculacién libérrima, sea
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una transgresion juridica» (4). La apariencia de esta
autovinculacién sélo pudo surgir, cuando la individua-
lidad concreta fue desplazada por el individuo abs-
tracto, que s6lo se guia de un modo consecuente por
su verdadero interés. De la individualidad concreta no
parte camino alguno que conduzca al contrato social,
sino a la anarquia. De igual manera, partiendo de la in-
dividualidad estatal concreta, no puede llegarse, de un
modo rigoroso, al Derecho internacional, sino a la anar-
quia de los Estados, pues el «derecho anirquico»
(GEORG JELLINEK), es una contradiccién en si, y un «de-
recho de coordinacién» sélo cabe pensarsele, semejante
al derecho privado, sobre la base de un derecho de sub-
ordinacién, pero no como un orden juridico que no to-
lera ningiin otro superior a él, que es lo que caracte-
riza al Derecho Internacional. Ni siquiera una
autovinculacién parcial mediante un contrato concreto
es comprensible sobre el suelo de una coordinacién
anarquica. Si ninguna norma superior sujeta mi volun-
tad de hoy a mi voluntad de ayer, no se comprende la
razon de permanecer en esa sujecién. En consecuen-
cia, asf como el anarquismo en su forma mis aguda
—MAX STIRNER— niega la obligatoriedad del contrato,
de igual manera, el dogma de la soberania, por el
reconocimiento de la cldusula rebus sic stantibus, con-
duce, por lo menos, a una extraordinaria relajacion de
la obligatoriedad del contrato internacional. Del dogma
de la soberania se deriva, de un modo consecuente, la

@) Cf. RFCHARD THOMA en jus naturae et gentium, eine Umfrage zum
Gedichtnis des Hugo Grotius (-una encuesta en memoria de H. G.). Im-
preso aparte, y en el vol. 24 de la Zeitschr. f. internationales Recht, 1925,
p. 67
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negacion de la naturaleza juridica del derecho interna-
cional y de la fuerza obligatoria de los contratos entre
Estados (5).

El mismo dogma de la soberania exige, empero,
una critica inmanente. La concepcién del Derecho In-
ternacional como un andrquico derecho de coordina-
cion, deriva de la posibilidad de que puedan existir al
mismo tiempo una multiplicidad de Estados soberanos.
La verdad es, sin embargo, «que el Estado, al decla-
rarse soberano, es decir, al suponerse de un modo ab-
soluto como ser juridico supremo, tiene que ser el Gnico
ser juridico, o, dicho de otra forma, la soberania de un
Estado excluye la soberania de todo otro Estado y, con
ello, a todo otro Estado como comunidad soberana» (6).
«La soberanfa de un Estado excluirfa inmediatamente
la de otro Estado y, de esta manera, se destrozarfa a s{
mismo como principio jurfdico universal» (7). Se
piensa a cada Estado como soberano dentro del 4mbito
de su dominacién, pero una pretensién de validez ab-
soluta para un 4mbito limitado de validez es una con-
tradictio in adiecto. Que la soberania no es susceptible
de limitacién a un determinado conjunto de materias,
es algo que lleg6 a perfecta claridad a lo largo de la
lucha contra la divisién de la soberania en el Estado fe-
deral. Y lo que decimos para esas materias no es menos
cierto respecto al lugar, al territorio. Si todo orden ju-
ridico soberano singular no hace valer su pretensién a

(5) HELLER, Souveranitit, 1927, p. 161, determina precisamente a la so-
berania como la propiedad de un Estado, por cuya virtud, sobre la base
de la pretensién absoluta a su conservacién, «se afirma absolutamente,
en casos dados, aun contra el derecho».

(6) KELSEN, Allg. Staatslehre (T.* general del Estado), 1925, p. 106.

(7) NELSON, obra citada, p. 517.
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la dominacién de la totalidad de la tierra, es porque,
mediante una prudente autolimitacién, se detiene en sus
propias fronteras, pero no porque otro orden juridico le
haya ordenado detenerse en ese limite —pues ya, en-
tonces, no seria soberano al ceder a ese mandato. Cada
Estado se traza sus propias fronteras (Cons. alemana,
art. 2), y desde el punto de vista del dogma de la so-
berania no es otra cosa que una feliz casualidad, el que
las fronteras que un Estado se ha dado a sf mismo, coin-
cidan con las fronteras que el Estado vecino se dio tam-
bién para si. Ahora bien, si lo casual es lo inexplica-
ble, esto quiere decir que el dogma de la soberania es
incapaz de explicar un hecho tan sencillo como la con-
cordancia de las fronteras de los Estados en las cons-
tituciones de los mismos. Es, ademds, incapaz de ex-
plicar el reconocimiento reciproco de los Estados como
sujetos juridicos equiparados y contrayentes de un con-
trato. Del dogma de la soberanfa surgen aqui, iguales
oposiciones que las que se manifiestan en las relacio-
nes entre el Estado y la Iglesia con las teorias legal y
del privilegio sobre el Concordato: a cada Estado apa-
receria como concesién graciosa, otorgada por un acto
juridico unilateral, el reconocimiento y la promesa con-
tractual dada a otro Estado. La imagen de la coexisten-
cia de los Estados que el dogma de la soberania ofrece,
no es la de una comunidad juridica de sujetos de dere-
cho obligados a un reciproco reconocimiento, sino la
de una arena llena de fieras, cada una de las cuales pre-
tende todo el espacio para si y que, incapaces de des-
trozar o ahuyentar a las otras, se resignan mientras tanto
a dar vueltas y a gruiiirse.

La idea de la soberania del Estado es completa-
mente igual a la idea jusnaturalista del hombre-sobe-
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rano, que introduce en el Estado sus propios derechos
preestatales, y que pretende que aquél se adapte a la
medida de sus derechos. Entre tanto, se ha reconocido
que el hombre no entra en el Estado como sujeto d.e‘
derecho, sino que llega a ser sujeto de derecho preci-
samente por obra del Estado. Ahora bien, la soberania
no es otra cosa que la caracteristica del sujeto de dere-
cho internacional: un Estado no es sujeto de derecho
internacional por ser soberano, sino que es soberano
por ser sujeto de derecho internacional. No debg ol?te—
nerse el concepto de soberania de una especulacion jus-
naturalista, como concepto independiente del derecho
internacional, sino justamente del derecho internacio-
nal mismo. Y obtenida segin este método, no significa
que un Estado no tenga sobre si ningiin otro poder ju-
ridico, ni aun el mismo Derecho Internacional —como
necesariamente debe concluirse—, sino, precisamente,
el que este Estado estd ligado de un modo inmediato
al derecho internacional, que él «en méritos del dere-
cho, no esta obligado a obedecer a otras normas juri-
dicas que aquellas del derecho internacional» (8). De
este modo, un derecho internacional sobre Estados so-
beranos, deja de ser una contradictio in adiecto y hasta
se convierte en una tautologia.

La subsistencia de los Estados nacionales, unidos
por el derecho internacional y por una sociedad de na-
ciones, es el lema de politica exterior del transperso-
nalismo cultural. El transpersonalismo se opone, por
una parte, a la disolucién de los Estados nacionales _en
un Estado universal, pues no puede olvidar que el in-

(8) Cf. THOMa, obra citada, p. 69; VIKTOR BRUNS, Volkerrecht und Rech-
tordnung (El orden juridico y el derecho internacional), p. 34.

343




dividuo sé6lo es creador de cultura dentro de una co-
munidad nacional. Pero se opone, igualmente, a la ab-
solutizacién del Estado nacional dentro de la forma des-
crita de la anarquia entre los Estados, pues no puede
pasar por alto que las tareas culturales son en si mis-
mas de naturaleza internacional. No hay ninguna ver-
dad particularmente alemana, ni ninguna belleza o mo-
ralidad de ese caracter, como tareas del obrar cultural.
Nacion cultural y cultura nacional, no constituyen nin-
guna idea de fin. De igual modo que la nota personal,
la coloracién nacional no debe ser nunca una idea ad-
herida al esfuerzo por la cultura. Quien no busca la
cosa, sino lo suyo, la expresién orgullosa de la
particularidad individual o nacional, malogra la cosa
sin arribar ni a la personalidad ni a la Nacién. Como
la personalidad, la Nacién pertenece, también, a aque-
llos valores que uno alcanza cuando no se los persi-
gue, a aquellos que se logran sélo por la entrega a la
cosa con completo olvido de si mismo. El continuo es-
forzarse por el caricter nacional en todas las
manifestaciones, mas que un medio curativo, es una
caracteristica de toda conciencia nacional débil y poco
madura.

La vida, mientras se la vive, est4 Gnicamente bajo
las leyes universales de lo Bueno, lo Verdadero y lo
Bello; sélo a la vida ya vivida corresponden las valo-
raciones «personalidad» y «nacién». Estas pertenecen
a la historia, y es por eso caracteristica de una época
histérica, el que se convierta en metas vitales, valora-
ciones que pertenecen exclusivamente a la posterior
consideracion histérica. Cuando la conciencia nacional
fue mas fuerte, fue cuando una nacién creyé tener la
mision de una idea supranacional. Esta es la estructura
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de la conciencia nacional: ser la conciencia de un pue-
blo soporte nato de un valor de humanidad, es decir,
ser un pueblo-humanidad. La conciencia nacional por
s{ misma, nada sabe de la particularidad nacional de lo
que se reclama ni de lo alcanzado; fijar su coloracion
y su condicionalidad nacional es una tarea posterior de
la historia. Crear valores humanos sin preocuparse, con
el espejo en la mano, por la particularidad nacional,
dejando que las generaciones posteriores puedan reco-
nocer, sin embargo, en la obra valiosa los rasgos de la
nacién, esta es Unicamente la tarea de un pueblo
consciente de s{ mismo. Ahora bien, en cuanto por una
parte la cultura estd orientada a fines supranacional es,
y en cuanto, por otra, estos fines s6lo pueden realizarse
en la nacién y en forma nacional, es por lo que debe
reclamarse la comunidad cultural internacional sobre
el suelo de la diferenciaciéon de las culturas naciona-
les, asi como la organizacién unitaria, pero descentra-
lizada del mundo.

Nuevamente se nos patentiza la fecundidad de la
divisién fundamental de los puntos de vista de la Fi-
losoffa del Derecho: el individualismo reclama el Es-
tado universal, la concepcién supraindividualista del
Estado y del Derecho conduce al dogma de la sobera-
nia y a la negacién del derecho internacional, y la con-
cepcién transpersonalista se nos muestra como el fun-
damento del derecho internacional y de la sociedad de
naciones. La dltima concepcién corresponde a la ten-
dencia evolutiva de la realidad, pues hay un derecho
internacional positivo, mantenido por una voluntad
comun supraestatal, y manifestado en los tratados ex-
presamente concluidos y en el derecho consuetudina-
rio tacitamente reconocido. Es cierto que solo una pe-
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quefia parte de las relaciones internacionales ests re-
gulada de uno u otro modo. Empero, para llenar syg
lagunas tienen validez los preceptos fundamentales de]
clasico art. 1.° del Cédigo civil suizo. La regla de de-
recho aplicable, hay que deducirla en primer lugar de
la «doctrina acreditada y de la tradicién», es decir, de
aquellos preceptos juridicos considerados fundamen-
tales que se formaron sobre el suelo del Derecho Na-
tural, y que todavia se imponen a los espiritus aun des-
pués que aquel derecho natural pasé a ser un hecho
histérico. Por consiguiente son preceptos que han lle-
gado a ser Derecho Internacional positivo (9). En se-
gundo lugar, para la decisién del caso de derecho in-
ternacional hay que acudir «a la regla que uno mismo
darfa en el caso de ser legislador». Con ello parece
que se hipostatiza al derecho justo en derecho posi-
tivo, y que se evaporan los limites exactos entre la va-
lidez absoluta y la validez real del Derecho. Mas, en
verdad, esta objecién tiene tan poca virtualidad con
respecto a la aplicacién del derecho internacional como
respecto a la declaracién del derecho interno; pues de-
trds del precepto juridico obtenido por este procedi-
miento creador, estd la voluntad comin estatal y
supraestatal, que soporta la totalidad del orden juri-
dico tanto del Estado como el supraestatal; porque lo
mismo que entre los individuos, debe haber un dere-
cho entre los Estados, y porque en esta voluntad comtn
para el derecho esta fnsita la tendencia a la plenitud
juridica universal, que no tolera lagunas ni &mbitos ju-

(9) Cf. ErRNST TROELTSCH, Naturrecht und Humanitit in der Weltpolitik
(Derecho natural y humanidad en la politica mundial), 1923, y ademis
mi aportacién a la encuesta «Jus naturae et gentium, p. 55.
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ridicos vacios, como dijimos al comienzo de este ca-
pitulo (10). .

El dogma de la soberania, vacilante entre la afir-
macién desganada del derecho internacional y su
abierta negacién, se caracteriza, empero, por el reco-
nocimiento del derecho a la guerra, que con absoluto
paralelismo es, a la par, fenémeno y negacién del de-
recho internacional.

(10) Cf. BRUNS, obra citada, p. 31.
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Pax optima rerum.
ViEJO LEMA DE LA UNIVERSIDAD DE KIEL.

29 La Guerra.

La Guerra ante la Etica, la Filosofia del Derecho, la
Filosofia de la Historia y la Filosofia de la Religi6n.

El juicio de valor sobre la guerra no debe fun-
darse, como sucede muchas veces, en lo favorable o
‘desfavorable de sus efectos conexos, sino en el modo
cémo satisfaga su propio destino. Aunque la guerra, y
s6lo ella, fuera apropiada para despertar y probar vir-
tudes heroicas y fuerzas vitales, servirfa esto para apo-
yar un juicio sobre la misma tan poco, como si para
juzgar del proceso se dijera que sirve para ejercitar la
agudeza y ampliar los conocimientos juridicos. El sen-
tido especifico de la guerra lo constituye la victoria y
la derrota, es decir, la decisién de un litigio —si se
trata de la decisién de un litigio juridico, o de una cues-
tién de intereses, es decir, una colisién de valores, es
cosa que se considerard mas adelante. Por consi-
guiente, su critica se desprende de la investigacion de
si representa un método con sentido para el fallo de
una contienda (1).

(1) Cf. para lo siguiente RaADBRUCH, Zur Philosophic dieses Krieges (Para
la filosofia de esta guerra), Archiv f. Soz. Wiss., vol. 44, p. 139 ss.; SCHE-
LER, Der Genius des Krieges und der Deutsche Krieg (El genio de la gue-
rra 'y la guerra alemana), 1915, y también otro libro del mismo SCHELER,
Die Idee des Friedens und der Pazifismus (La idea de la paz y el paci-
fismo), 1931.
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Consideremos a la guerra con el instrumento me-
tédico de todas aquellas disciplinas filos6ficas que tie-
nen por objeto la valoracién de la conducta humana.
Pues bien, la Etica es incapaz de resolver el problema
de la guerra. Su juicio de valor no se refiere a la gue-
rra y al fallo que ella supone, sino a la participacién
de los individuos en la misma, a su culpabilidad o su
inocencia en el hecho de la guerra. Mas, entendida de
esta suerte, no es facil determinar de modo univoco
esa culpabilidad, pues mientras la guerra tenga vali-
dez como institucidn juridica, estd insito en todo paso
de la actividad diplomaética, aunque sea en forma sutil,
el dolus eventualis de la guerra, es decir, toda politica
estd orientada por la posibilidad de la guerra. La co-
nocida frase de que la guerra es sélo la continuacion,
con otros medios, de la politica, fundamenta no tanto
que la guerra estd determinada por la politica, como
que la politica estd determinada en su esencia por la
guerra. De igual modo a como el valor de los billetes
descansa en el encaje oro del Banco, sin que este pen-
samiento venga a las mientes de la mayoria de los que
los manejan, asi, el mas pequefio movimiento diplo-
mético, aunque para nada aluda a la dltima ratio, apoya
en fin de cuentas su efectividad, en el acopio de hom-
bres y fusiles, caballos y cafiones, aviones y tanques
que en caso necesario puedan entrar en movimiento.
La politica se comporta con la guerra, de igual ma-
nera a como lo hace la amenaza de fuerza con la fuerza
misma. Y asi, muchas veces, aun contra la voluntad
de los que sostienen esa politica, tiene que desembo-
car en la guerra forzosamente, pues, en caso contra-
rio, quedaria como amenaza ineficaz. No se puede
estar continuamente golpeando en la espada, sin que
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en un caso dado se vea uno forzado a golpear con la
espada.

Unicamente la cuestién de la culpa de la guerra es
un problema de la Etica; la cuestién del derecho a la
guerra, de la guerra justa, es un problema de la Filo-
soffa del Derecho. Las teorfas juridicas de la guerra
buscan el criterio de la guerra justa, en la reaccion a
una injuria padecida o preexistente, en la retribucion,
en la realizacion obligada, pero sobre todo en el estado
de necesidad. Empero, si la guerra no fuera otra cosa
que un modo de dirimir una cuestién juridica, para
aquellos que no creen en la armonia preestablecida del
derecho y la fuerza, seria, entonces, el medio mas in-
apropiado que pensarse puede, una forma procesal que
para la contienda juridica se abandoné hace mucho
tiempo con la prohibicién del duelo judicial. Ademas,
no seria asi, precisamente, aquello por lo que ha sido
alabada: «el motor del género humano»; pues, hacer
depender el derecho a la guerra de la injuria sufrida o
amenazada, significa que el derecho esté siempre de
parte de lo existente, que esté siempre de acuerdo con
los que pretenden la conservacidn del sistema juridico
transmitido, y nunca con los que se esfuerzan por su
transformacion; significa atribuir la invariabilidad para
todas las épocas, a la casualidad histérica de la distri-
bucidn entonces existente del derecho sobre la super-
ficie de la tierra. Pero ante todo, lo que hacen las teo-
rias juridicas de la guerra es anular el concepto mismo
de la guerra. Si la guerra justa no fuera otra cosa que
el estado de necesidad ante la iniuria, careceria enton-
ces de sentido y serfa una nueva iniuria la resistencia
del enemigo, la oposicién de un estado de necesidad a
otro estado de igual naturaleza; la guerra equivaldria a
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una expedicion de castigo contra un enemigo moral-
mente inferior, se calificaria de criminal al enemigo, y
desapareceria el cardcter de la guerra como una luchg
entre enemigos con iguales derechos (2). No, la gue-
rra no puede proponerse demostrar un derecho exis-
tente, sino Unicamente crear nuevo derecho. El dere-
cho ala victoria no es supuesto, sino efecto de la guerra
es un derecho que se gana y se patentiza mediante lz;
guerra.

Con esto, sin embargo, hemos realizado el tran-
sito a la Filosofia de la Historia. Pues, la valorizacién
de los sucesos por sus consecuencias pertenece a la Fi-
losofia de 1a Historia. Una guerra justa serfa, segln eso,
una guerra vic‘toriosa. El problema de la guerra justa,
cmpero, no quiere ser contestado después de la guerra,
sino antes de la misma. El derecho a la guerra, por el
que entonces se preguntaba, no puede ser el derecho a
la victoria fijado, precisamente, luego de ésta, sino sélo
el derecho a entrar en la guerra. Mas, al mismo tiempo,
surge en lugar de la consideracién filoséfica Jjuridica
de la guerra justa, que s6lo permite su aplicacién a una
0 a otra parte, el concepto de la guerra igualmente justa
para ambas partes; y s6lo entonces, cuando la justicia
de la guerra se refiere a ella en su totalidad yno ala
posicién de una de las partes contendientes, es posible
obtener un fundamento ideolégico al respeto del ene-
migo y a la equiparaci6n juridica del contrario, que per-

(2) Cuando el pacto Kellog proscribe la guerra de agresion, elimina en
absoluto a la guerra en el sentido que hasta aqui tuvo. Pues la defensa
contra una agresién, que el pacto permite, no es una guerra defensiva, ya
que en ella el derecho se opone a la injusticia, y la guerra supone la e;(is-

tencia de dos enemigos igualmente justificados en su actitud y con igua-
les derechos.
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tenecen a la esencia misma de la guerra. El dilema plan-
teado ante la consideracién de la Filosofia de la His-
toria de que, por una parte, la guerra para el vencedor
esté justificada por su victoria, y de que, por otra, deba
estar asimismo justificada la participacién en la guerra
del vencido, se resuelve por el conocimiento de la dis-
tincion entre «significacién» y «sentido». Atribuimos
«significacién» (Bedeutung) a. un suceso cuando €ste
proviene de un esfuerzo hacia valores, y le atribuimos
«sentido» (Sinn) cuando de él se derivan valores (3).
Una guerra en la que se lucha por «una buena cosa»
tiene plena significacién, aunque no tenga completo
sentido. La categoria de la guerra bilateralmente justa
afirma, segin esta terminologia, la «significacion»,
pero no el «sentido» de la guerra. Para ambas partes
la guerra es justa, cuando en ella se trata de la deci-
sién de un problema de importancia guerrera para las
dos; cuando existe una colisién de intereses o de valo-
res, para cuya decisién no hay mas medio que el de la
guerra. Hasta qué punto la guerra pueda tener esta sig-
nificacién de fallo en una colisién de valores, es cosa
que depende de si la victoria puede ser una decision
de semejante colisiéon de valores. Unicamente cabe
plantear un problema a la guerra, si la victoria es capaz
de darle respuesta. S6lo si en la victoria yace un «sen-
tido», puede atribuirse a la guerra una significacion.
Nos vemos, pues, obligados a retroceder para probar
la proposién planteada al principio hipotéticamente, de

(3) Separ4ndonos de nuestra terminologia (§ 1), llamamos, ahora, «sig-
nificacién», al sentido referido a un valor, pero, que no por eso, necesa-
riamente, encierra a un valor podriamos decir, que es el sentido como
término medio. Y reservamos para la palabra «sentido», sélo la signifi-
cacién que tenga ya un contenido de valor.
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si en la guerra se realiza un derecho a la victoria, no
creado en el transcurso de la guerra, sino probado por
ella; es decir, si la superioridad militar prueba mas all4
de ella misma, o, dicho de otra forma, si la fuerza na-
cional puede servir de medida de la cultura nacional.
La cultura nacional es una determinacién puramente
cualitativa, no susceptible de ser medida en forma cuan-
titativa; en cambio, para la concepcion militarista son
las naciones, «potencias» que se diferencian por la can-
tidad de su fuerza, y que son comparables entre si,
siendo, por consiguiente, cualitativamente iguales. El
punto supremo de la concepcidn militarista del Estado,
la guerra, es, al mismo tiempo, el punto més infimo de
la diferenciacién nacional. Una imagen sensible nos la
da el hecho de que la multiplicidad abigarrada de los
uniformes nacionales en tiempo de paz, se convierte
para todas las naciones en tiempo de guerra, en la uni-
formidad casi idéntica del color terroso. Cada nacién
en lucha, obliga a emplear a la otra los mismos medios
de combate. Se ha querido ver, ciertamente, en las di-
ferencias de potencia de los Estados, el ndmero indice
de la calidad cultural de las naciones, afirmando una
proporcionalidad entre cultura y fuerza, y alabando a
la guerra, en la que se miden las potencias, c6mo el
examen rigorosum de las culturas. En efecto, en la su-
perioridad militar pueden expresarse en gran medida el
grado alcanzado en la ciencia natural y en la técnica,
en la economia y la organizacién de trifico, en la edu-
cacion y en la ética social, pero en modo alguno es po-
sible transformar en energias militares a la totalidad,
ni menos a la parte mas esencial, del reino de la cul-
tura. Los valores culturales GOETHE, DANTE, SHAKES-
PEARE, MOLIERE, no pueden dispararse como torpedos,
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ni lanzarse como gases asfixiantes —y aunque torpe-
dos y gases deciden la extensién que sobre el mundo
ha de disfrutar un idioma, y con €l una cultura, no de-
cide, al fin y al cabo, el juicio de Dios, sino el juego
de dados del azar, y aunque la posterior literatura his-
térica considere a la historia universal como el tribu-
nal del mundo, esto es, porque siempre es también el
vencedor el que escribe la Historia. Los valores cultu-
rales supremos no son susceptibles de expresion en ci-
fras de potencia militar, ni en general en determinacio-
nes cuantitativas. La cultura no es cantidad comparable,
sino calidad incomparable, y quien sélo pueda ver en
1as naciones masas culturales, concurrentes o en pugna,
de diferente magnitud, elimina por completo a la na-
cién cultural de su propio horizonte.

De esta manera, la Filosofia de la Historia nos
abandona, sin la posibilidad de encontrar en la guerra
no otra cosa que una contienda de fuerza, posiblemente
con consecuencias culturales, pero sin propia signifi-
cacién cultural. La apologia de la guerra sélo puede
aguardarse, pues, de aquella fuente, de la que brota para
todo ser, en ultimo extremo, consagracién y valor: de
la Religién. También frente a la guerra, como ante todo
ser, es posible una triple actitud: la actitud ciega al valor
de la ciencia, la valorativa de la Filosofia y la religiosa,
superadora de todo valor. Ciega para su valor o desva-
lor, busca la ciencia los motivos, las causas y las leyes
de la guerra. La filosoffa, valorando, intenta fijar los
criterios de la guerra justa. Empero, la religién encuen-
tra aun en la guerra més injusta, un valor de un género
supremo. Es uno de los rasgos mis paraddjicos de la
naturaleza humana, el que el optimismo metafisico de
la actitud religiosa brota precisamente, y con sorpresa,
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cuando la consideracign empirica no ofrece otra Cosa
que el mds desesperado pesimismo. La felicidad lleva
en si misma un valor metafisico auténtico, pero la in-
felicidad, por Io mismo que parece contradecir todo va-
lor, excita poderosamente 1a reli giosidad fnsita en todos
los hombres. Sin embargo, no debe olvidarse, si se nos
permite la osadia de la frase, que la Teodicea es una

g€lica sobre Judas, que explica al escandalo como
necesario, vy, sin embargo, clama la desgracia del que
dio lugar a éI, muestra que la actividad y el hecho estan
bajo leyes valorativas completamente diferentes. La

cante, condenando a] par a quien lo produjo.
Sélo a la Religién le estd, pues, permitido encon-
trar un bien en la guerra; para cualquiera otra conside-

del globo terraqueo, debe el derecho retirarse impo-
tente ante Ia anarquia, en vez de fundar sy sefiorio tinico
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juridi des-

total. De si la catedral del orden Jur'ldlc(.)/ha der p

Znoronarse en ruinas antes de su termmacmn., po o
lorosa incapacidad, o si ha de encontrar al fin ac

miento y término en ctpula orgullosa.
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