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Objeto de toda filosoffa es 1a interpretacion de la existencia hurnana, y su
tarea consiste propiamente en mostrar al hombre cudl es y dénde yace el sentido
de su vida. Como se comprenderd, 1os puntos de partida de los distintos fildsofos
para la realizacion de esa tarca han sido diversos; puede serlo la consideracién
de la estructura de 1a naturaleza 0 de su evolucion, como en muchos sistemas
filos6ficos de 1a Antigiledad o enla filosoffa vitalista de Bergson; puede serlo
también la persona humana y su aspiracién a la felicidad, como en la moral
antigua, o sus Jazos morales, como en el sistema de Kant; puede serio también
el proceso histdrico, comO OCurre el Hegel, en Marx yenla “filosofia positiva”
de Auguste Comte. Pero el objetivo final es siempre el mismo.

Hay todavia otro elemento que enlaza los diversos sistemas filosoficos, a
saber, el punto de partida de su interpretacién del mundo, que es e} saber y el
conocimiento. La interpretacion filos6fica del serno tiene lugar sobre 1abase de
una revelacién divina, como enla teologfa, ni en las legendarias metdforas del
mito; el fundamento de la interpretacion filoséfica es el autoconocimiento del
hombre y la investigacion del mundo que lo rodea.

Conellolafilosoffase presentaenestrecha relacién conlaciencia, puesobjeto
de laciencia es el conocimiento metodico del hombre y del mundo en que vive.
La filosoffa tiene que partir de los resultados de la ciencia. No es casual que en
la cultura de Occidente la filosoffa y 1a ciencia estén unidas desde el principio,
y que sus tablas genealGgicas se remonten a los mismos antepasados, a saber,
los filésofos jonios de 1a naturaleza. Filosoffa y ciencia estdn unidas del modo
més profundo, y en dltimo término s6lo se separan por la limitaci6n propia de
toda actividad humana. Pues el impulso basico de la investigacion cientffica, de
1a pregunta por ¢l ser del hombre y del mundo, €8 la inquietud por conocer el
sentido de ese mundo; la filosoffaesla madre dela ciencia, aunque en ¢l proceso
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a'la cultura humana ésta se haya separado de aquélla y haya conseguido una
xistencia propia. :
Perq. ademds, la filosoffa es siempre un paso mds all4 de la ciencia. Ciencia
s conocimiento susceptible de prueba, justificable 16gicamente; conocimiento
¢ la naturaleza, de la historia, del espfritu humano. La ciencia no quiere ni
uede mis que afirmar lo que existe, y cuando sus métodos de conocimiento
‘acasan se resigna a ello. La filosoffa aspira a mds; aspira a decidir acerca del
'ntido o sinrazén del mundo conocido. Por eso tiene que rebasar a la ciencia
tomar del conocimiento cientffico puntos de apoyo para realizar su tarea
specifica, consistente en afiadir, al conocimiento, la interpretacién. Con ello
mpleta a la ciencia al devolverle su sentido humano; pero también por ello I
losofia es siempre una operacién osada que presupone fo que todavia no ha
do objeto de descubrimiento met6dico ni es posible atin demostrar y acaso ni
+ S€a nunca,
La diversidad de fines de la filosoffa y de la ciencia justifica que la primera
> 8¢ vea siempre obligada a inspirarse necesariamente en la ciencia. El
,zoblem’a del sentido del mundo no se plantea s6lo al cientffico, sino también,
incluso mds acuciantemente, al hombre de accién y al hombre que sufre. Fl
»mbre se ve llevado ante la pregunta del “;por qué?” no sélo por lo que sabe,
no también porlo que sufre y hace; estas circunstancias le plantean incluso esa
fegunta de un modo més enrgico, amargo y urgente. La propia vida, la
‘luaci6n en la que el hombre se encuentra, es el primer punto de partida de 1a
%gsoffa; el sereno conocimiento, 1a situacion cientifica en la que se encuentra
investigador no es sino el segundo. Uno y otro impulsos se suceden en la
storia. Junto a un fil6sofo como Kant, que parte de determinados problemas
10seoldgicos, hay pensadores como Karl Marx o Rousseau, cuyo impuiso
‘.oséfico procede de la situacién social del hombre en su época. Actualmente,
_e?ustencialismo se contrapone del mismo modo a una amplia ontologfa
iginada en las ciencias. Pero este hecho no elimina la relacién existente entre
filosofia y 1a ciencia, pues también para el fil6sofo que parte de la situacién
isma del hombre, el saber de su época es unmedio para orientarse ylo utilizar4
wallevar a cabo y justificar su interpretacién del mundo.
Ambos elementos, el objetivo y el camino metédico de 1a filosoffa hasta m4s
l4 de 1a ciencia, obligan a repetir constantemente Ia arriesgada empresa de 1a
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filosoffa, la interpretacion de la vida. La situacién desde la cual el hombre se
enfrenta con los datos bdsicos de su existencia es distinta para cada generacion;
el conocimiento cientifico es un proceso infinito gue aporta constaniemente a
1a consideracién del hombre nuevos hechos y nuevos puntos de vista. Por eso
no basta nunca lo que aporta la tradicién filoséfica; el proceso del conocimiento
y la conformacién de la existencia humana replantean constantemente 1a tarea
filos6fica, aunque no se trate méas que de poner de manifiesto el valor de viejos
conocimientos en un mundo que es nuevo cada momento. Este hecho no
significa sin més la renuncia escéptica a verdades absolutas, 0 1a admisiénde un
impenetrable caos como verdadera naturaleza del mundo. Podrfa, en efecto,
ocurrir que existieran elementos constantes en el mundo del hombre, fenémenos
fundamentales de constante reaparicién; pero el hombre tiene que experimen- .
tarlos en cada caso por nuevos caminos vivenciales y gnoseolgicos, y por eso
aquellos fenémenos presentan una faz nueva para cada humanidad. La tarea
cognoscitiva y hermenéutica del esp{ritu no se agota nunca, 1o.dnico que puede
anquilosarse es 1a energfa necesaria para abrazarse a esa tarea y resolverla.

1

La filosoffa del derecho tiene en comiin con la filosofia general 1a naturaleza
fundamental de su problemdtica; también cHa pretende en Gltima instancia
proceder a una interpretacién y obtener de ésta fines para la accion.

Pero a diferencia de 1a filosoffa general, Ia filosofia del derecho abarca s6lo
una secci6n relativamente reducida del mundo del hombre. Su objeto no es todo
el ser humano, sino s6lo los 6rdencs sociales que el hombre se da a si mismo;
fuera de su problematica estd todo el terreno de lo puramente personal, centro
verdadero de 1a vida: ala filosoffa del derecho sélo interesa ¢l macrocosmos de
la vida social. Es natural, empero, que pese a esa limitacién de su objeto la
filosoffa del derecho no pueda cumplir su tltima tarea - la de la interpretacion
- sin apoyarse en la filosoffa general y sin tomar de ella sus perspectivas: es
inimaginable una filosoffa del derecho que careciera del fundamento de una
filosofia general. En tiltimo término, filosofia del derecho v filosoffa tienen que
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coincidir. La tarea especfica de 1a filosoffa del derecho no puede consistir sino
en establecerun enlace entre su especial objeto - el orden juridico - y la filosoffa;
tiene que hacer suyos los especiales problemas de un determinado 4mbito de la
vida y llevarlos hasta el punto en que esos problemas desembocan en la
problemética general del filésofo. Su papel es, pues, de mediadora entre un
determinado sector de la actividad humana y 1a interpretacion general de 1a vida
del hombre; en eso se parece a la filosoffa del arte, a 1a filosoffa de la técnica y
a otros ambitos andlogos de la reflexién humana, dotados de funciones media-
doras.(1) Esta mediacién es necesaria, porque 1a vida juridica muestra poseer
una legalidad propia, caracteristica y exclusiva, y da lugar a una problemética
especial que no puede ser resuelta por simples deducciones a partir de premisas
filosGficas. Por ello, y bajo pena de desconocer los fenémenos de la vida,
* errando sin penetrar en.ellos, 1a filosoffa del derecho no puede limitarse a serun
apéndice deductivo de la filosoffa general; rds bien hay que cubrir conella la
necesidad de una disciplina mediadora que gracias a un especial conocimiento
de Ia vida juridica descubra las cuestiones filos6ficas que dicha vida suscita,
haciendo asf - por una parte - fruct(fero el derecho para la filosoffa, y fecunda
- por otra - 1a filosoffa para el derecho. Subjetivamente hablando, esa disciplina
debe llevar al jurista desde su trabajo profesional hasta el punto en que se
encuentra ya ante cuestiones bdsicas de la vida y sobre las cuales debe tomar
decisiones espirituales, y debe descubrir para el filésofo la problemdtica del
objeto que espera interpretacién filos6fica. Con eso queda también indicado el
especial valor educativo de la filosoffa del derecho.

Una disciplina como ésta puede ser acogida desde dos puntos de vistas: 1%
Puede considerar los problemas del derecho partiendo de una determinada
interpretacion filoséfica. Asftratada, podrfacalificarse acertadamente de “teorfa
del derecho y del estado sobre base filos6fica”, segin 1a expresién escogida por
el gran filésofo del derecho del conservadurismo prusiano, Friedrich Julius
Stahl, para titular su filosoffa del derecho. 2° Pero puede también obtener su
punto de partida en la conternplacién misma del derecho, poniéndose luego en
marcha hacia las cuestiones filoséficas.

(1)  €f Rothacker, Logik und Systematik der Geisteswissenschaften, Handbuch der Philosophie, IL, p. 19.
De entre las exposiciones mds antiguas merece destacarse Stahl, Rechts- und Staatslehre, §§3-3.
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Para cumplir su tarea procediendo de esa segunda manera, tiene que
conseguir dos cosas: ante todo, apresar el fenémeno del derecho en sus rasgos
esenciales y permanentes, y mostrar luego en qué momentos ese fendmeno vital
entra en contacto con otros fenémenos capitales de la vida humana, y de qué
modo, Procediendo asf, 1a filosoffa del derecho acabard-por tropezar con las
cuestiones fundamentales suscitadas por el ser humano, cuestiones que cons-

tituyen siempre el tema del pensamiento filoséfico.

Pero én este camino surge una dificultad especial. Como toda filosoffa,
también la filosoffa del derecho tiene que proceder superando a la ciencia y
basdndose en ella; en este caso se tratard de la ciencia que se ocupa del
conocimiento del derécho, es decir, de 1a jurisprudencia. Pero entonces resuita
que la relacién entre ciencia y filosoffa es en este terreno especialmente
problem4tica. Tal comohoy es, y a diferenciade otras ciencias, la jurisprudencia
resulta muy poco apta para constituir el punto de partida de una consideracion
filos6fica. Lo que la filosoffa del derecho necesita es una ciencia del derecho
como fendmeno de la vida social; lo que en cambio ofrece la ciencia del derecho
es la exposicién de un determinado orden jurfdico positivo, y, por si ello fuera
poco, la exposicion suele estar trazada teniendo en cuenta la aplicacion prictica
de aquella positividad jurfdica. Tresmomentos 16gicos caracterizantodaciencia
del derecho: el atender a un orden juridico concreto e histéricamente iinico, s
decir, a una concrecién irrepetible ¢ individual en el marco del infinito proceso
social; se trata por tanto de una disciplina ideogrdfica en el sentido de la cla-
sificaci6n rickertiana. En segundo lugar, el ser dogmdtica, en cuanto que se
limita a exponer el contenido significativo - o, mejor, el contenido imperativo
y coactivo - del citado orden jurfdico en su conexi6n sistemdtica; en esto la
jurisprudencia se parece a la teclogfa, que realiza lo mismo respecto de una
determinada revelaciénreligiosa, y esta analogfahasido repetidamente subrayada
tanto desde un punto de vista critico como desde un punto de vista analftico.(2)
Por dltimo, es una ciencia prdctica, aplicada, pues la aludida exposicion dog-
mética tiene lugar al servicio de la solucion de litigios sociales concretos o para
aclarar dudas acerca de comportamientos sociales concretos, No ofrece, pues,

(2)  Cf. por una parte Kantorowicz, Kampf um die Rechtswissenschaft, y por otra patte Rothacker, Logik
und Systematik der Geisteswissenschafien, Handbuch der Philosophie, 11, p. 22.
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esta ciencia, la doctrina del derecho como mero fenémeno social, la
fenomenologfa del derecho, en una paiabra, que necesita la filosofia del
derecho. Tampoco la historia del derecho puede llenar esa laguna sino bajo
ciertas condiciones. La historia del derecho ofrece una exposicion del proceso
y evoluci6n de las instituciones sociales en particular y del desarrollo del
pensamiento jurfdico-cientffico, Como cienciahistérica que es, atiende también
aconcreciones individuales y tinicas, y las considera en su sucesion en el tiempo
- el derecho romano en 1a época de los cldsicos, 0 el derecho sajon, por ejemplo,
en el siglo X111, tal como lo expone el Espejo de Sajonia. Como toda historia,
interesa a la consideracion filos6fica primordialmente como depdsito de mate-
riales, como exposicion de las posibilidades del hombre. A cargo de la filosof{a
del derecho queda en cambio la tarea de elaborarse ellamismala fenomenologia
del derecho con los elementos que Ie ofrecen la ciencia del derecho positivo y
la historia del derecho. Para realizar esa tarea tendrd que apelar, ademds de a las
disciplinas propiamente juridicas, a otras que no lo son, especialmente 2 la
sociologia v a la historia polftica y econdémica,

Se trata, pues, para la filosofia del derecho, de elaborar y presentar expli-
citamente el fendmeno del derecho, como tipo de fenémeno social, obtenién-
dolo de una multitud de datos individuales y tnicos, aisldndolo del flujo det
proceso hist6rico que noses conocido. Nobasta paraello construirinductivamente
un concepto general empirico del derecho sobre la base de Ias manifestaciones
externas de éste; no basta, esto es, CON un concepto cuyas notas pueden
encontrarse en toda organizacion jurfdica histérico-concreta. Tales ensayos
conducirfan sélo a conceptos generales y formales, ejemplo de los cuales puede
ser 1a definicién del derecho dada por Somld.(3) Segtn ésta, el derecho es un
complejo-de “normas de un poder supremo, generalmente obedecido, amplio y
real”™ el “poder juridico”. Tal definicién tiene sin duda la ventaja de poder
subsumir sin grandes dificultades bajo su esquematismo todo orden jurfdico
imaginable. Peroes inaprovechable para la problemdtica filos6fica. Es puramente
formal, e inadecuada por lo tanto para revelar las cuestiones a que puede
ampliarse el pensamiento filos6fico para elaborar progresivamente aquelios
problemas.(4) La filosoffa del derecho tiene, asf, la necesidad de buscar un

(3) luristische Grundiehre, p. 105; andlogamente Jellinex, Allgemeine Staats-fehure, p. 333.
(4) Mis detalles sobre esto en infra.

" significativo bésico son objeto de la consideracion fi lOSOﬁLO-jllﬁ(hC?

< (N CE Troelsch, loe cit., p. 36.
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concepto del mismo que sea intencional, que exprese el contenido esencial del
derecho. Un tal concepto no puede conseguirse sino explicando el tipo ideal del
orden juridico, aisldndolo de la plenitud intuitiva de 1a historia. La filosoffa del
derecho no puede, pues,construir un concepto genérico de notas generales, sino
que tiene que caracterizar el derecho en su “tendencia general por el caso que
mds caracteristicamente exprese la cosa en sf, es decir, porel caso ideal”.(5) Su
te}rca consislird consiguienternente en estudiar tanto las normas de manifesia-
cion cuanto el contenido significativo(6) del orden jurfdico. La posibilidad
misma de una tal concepluacién tiene su base I6gica en el hecho de que la
conceptuacion genéricano es la Gnica formaposible de conceptuar,(7)enclcaso
que nos ocupa contamos también con la justificacion de que a través de todos
los cambios del proceso histérico y de toda la diversidad de las aspiraciones
humanas, destacan pese a todo ciertas tendencias fundamentales y permaneintes
del hombre y ciertas identidades de las condiciones naturales en las que se

desarrolia la vida, Hay ciertas “tendencias de sentido fundamentales™ ( 8)y hay
ciertas constantes en los datos naturales. Esto tiene como consecuencia que

tgmbién en ¢l proceso social, pese a toda la individualidad de las concreciones
histéricas, puedan reconocerse ciertos fenémenos primitivos, interconexiones

¥ estructuras que reaparecen constantemente con ropajes diversos. La consi

df:raciOn de 1a vida social confirma lo que ya ensefia la mera consideracion
blolpgica, a saber, que la vida del hombre - pese a todas las formaciones

estrictamente individuales - tiene lugar en un marco dado. Sus posibilidades de

conformacion y plasmacion concreta no son evidenteniente ilimitadas. Esto s

lo que hace posible una explicitacion de los tipos fundamentales det orden

social.(9) Entre esos fen6menos primitivos u originarios de la coexistencia -
humana hay que contar el derecho, cuyos rasgos esenciales y cuyo cor:ler’

¢

»#/

(5)  Cf. Troeltsch, Der Historismus uad seine Probleme. Ge:ammelte g
Gesclischafistehre, pp. 19-20, .

(6) Cf. también Schonfeld Rcchkpcrson und Rechlsgut Fest:
partidario de una metodologia de Ja "comprension” (zn e} sent\&

(8) CL Spranger, Lebmsformcn. il, p. 392 (trad. esp. Rev, de .
(9) CE Vierkandt, Gesellschaftstelre. pp. 19-20; 'i‘r%elhch. EO(:\\

"
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Mieniras la ciencia progrese y nos descubra nuevas relaciones y nuevos
1echos, el intento de analizar 1a esencia de los fenémenos sociales primitivos -
7 uno de ellos es el derecho - tendrd que ser repetido constantemente. La
situacion no es diversa de la caracteristica de la filosoffa general, que tiene que
'enovar constantemente su intento de interpretacion del mundo de acuerdo con
a cambiante posicién de las ciencias. Hay épocas, por 1o demds, favorables a
:stas empresas, y otras en las que 1a pregunta que se interesa por las estructuras
fundamentales pasa a segundo término, y aquellos objetos problematicos, por
1sf decirlo, se pierden de vista. Una de estas ltimas épocas es el siglo XIX. El
siglo X'VIII habfa tenido en cambio una de esas doctrinas generales:(10) el
ierecho natural, que era al mismo tiempo una teorfa de Ias estructuras sociales
fundamentales. Una tal teorfa quedd de momento perdida para la ciencia del
siglo XIX, con el naturalismo y el historicismo que acompafiaron los enormes
iescubrimientos de ese siglo acerca del hombre, El historicismo dirigi6 la
mirada hacia 1as creaciones histéricas individuales, aficiondndose a su pecu-
liaridad v a su diversidad y desinteresdndose de Jo tipico en su atencién a lo
jiferencial. Precisamente esto puede aplicarse, sin paliativo, a la escuela
nist6rica del derecho; pero el estudio histérico de la economia politica nos
presenta también el mismo aspecto. Y en cuanto se alzé por encima de la
Jescripei6n intuitiva de las instituciones histdricas concretas, el historicismo se
interesd por los procesos histéricos y no por las estructuras permanentes. Segin
la formulaci6n de Freyer, buscé 1a esencia de las cosas en su evolucion misma.
El concepto de “evolucion”, de proceso necesario de 1as cosas, es plenamente
caracteristico del siglo XIX; como agudamente ha visto Nietzsche, el siglo XIX
se sentfa “justificado por ese concepto de su sometimiento fatalista a lo

factico”.(11) También el naturalismo se presenté como evolucionismo, como

darwinismo; a diferencia del mecanicismo del siglo XVII, no influy6 en las
ciencias sociales como estimulo para buscar leyes inmutables, dando, por asi
decirlo, un modelo del cuerpo social, sino también como estimulo para la

10} Versobre esto Troeltsch, loc. cit,, p. 16, Estudio fundamental: B, Kaufmann, Kritik der neukantischen
Rechtsphitosophic, pp. 88 y ss. .
11} Wille zur Macht (La voluntad de poder, trad. esp. Aguilar),nim. 5.

e
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interpretaci6n evolucionista de 1a vida social y parala investigacion delas leyes
de esa evolucion. Este aspecto del historicismo halla caracteristica expresion en
una “historia general del derecho”, como la que por ejemplo imaginaba Joseph
Kohler. A todo ello afiadi6 el siglo XIX el monismo en los métodos y en los
procedimientos explicativos.{(12) También el monismo tenfa que perjudicar
necesariamente lainvestigaciénde conexiones permanentes, pues todo monismo
ocultala bdsica diferenciacion y caracteristica de los fenémenos fundamentales
de la vida humana, y en vez de ellas suscita la tendencia a reducir todos los
fen6menos a una causa tinica. La doctrina schopenhaueriana de la voluntad es
en el terreno filos6fico la expresion més acabada de esa actitud ante las cosas.
La tendencia en cuestion encontré su mds sélida base en los sorprendentes
descubrimientos de la psicologia de Ia época, que parecieron permitir una
derivacién y explicacién de las mds elevadas motivaciones del hombre a partir de
los instintos primitivos. Nietzsche ha sido el primero en dominar magistralmente
este método de andlisis; 1a escuela psicoanalitica lo hautilizado sistemdricamente,
incluso para explicar fendmenos sociales.(13) Todo esto - y nuestra enumera-
¢ién no incluye més que los motivos méds importantes que mueven la ciencia de
ese gransiglo -significabauna ampliacion gigantesca de nuestros conocimientos;
eran los primeros pasos decisivos més alld del marco del racionalismo, aquel
marco en el que no cabian bésicamente mds que “reflexiones y motivos
individuales” del hombre,(14) pasos que, por encima del siglo X VIIL, enlazaban
de nuevo con los antiguos. En esos conocimientos se basan la imagen del
hombre y 1a imagen del mundo de nuestros dfas, tan distintas de la estampa
raciopalista,

Pero las gigantestas perspectivas abiertas por aquellas investigaciones
apartaron al principio la idea de que existan legalidades permanentes; todo se
presenta en un flujo infinito evolutivo, en el que 1as viejas estructuras det hombre
yde su sociedad, aquellos fendémenos originarios dela vida, eran irreconocibies.
Desapareci6 1a imagen tradicional del hombre esencialmente determinado por
la raz6n; desapareci6 ta creencia en Ia creacion inicial. Desapareci6 el derecho
natural y la legalidad eterna de la teorfa econdmica cldsica. A esta situacion

{12y Cr. sobre esto Ia exposicién de Hartmann, Ontolagie, p. 231.

" (13} Cf. Prewd, Totem und Tabu, Das Unbehagen in der Koftur.

(14) Troelisch, p 47.
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corresponiden los principios desarrollados por el siglo XIX para la conducta
préctica, basados en la idea de que €l hombre se encuentra sometido a una
evolucién de leyes propias. Y en cuanto la filosoffa acepta esa evolucién, pide
al hombre que 1a asuma y la consume: esto es 1o que hizo Karl Marx con la
doctrina de 1a revolucion del proletariado, asi como Nietzsche lo hizo con fa del
superhombre que debfa consumar el nihilismo de 1a Edad Moderna y superarlo
al mismo tiempo; en 1a misma linea puede colocarse a Spengler. Si la filosofia,
en cambio, declaraba absurda la evolucién, como en €] caso de Schopenhauer,
proponia al hombre 1a plena inhibicion respecto de 1a vida. La actitud empren-
dedora y reformista del siglo XVIII, que querfa conformarla vida y la sociedad
seglin ciertos principios, retrocedié ante la idea de la sumision al proceso
histdrico: ladivisa de Spengler - ducunt fata volentem - es caracteristica de toda
1a época.

Pero desde hace ya tiempo, en las concepeiones cientificas impera una
situacién diversa. Eranatural que, al descubrir en el siglo pasado la complejidad.
la estratificacidn del mundo y del hombre gracias a su gigantesca ampliacion de
los conocimientos positivos histéricos y naturales, 1a ciencia pusiera en tela de
Juicio todas las ideas tradicionales y colocara unilateralmente en primer término
losnuevos conocimientos y puntos de vista. Los recientes descubrimientos eran
de importancia indiscutible. Pero cuanto més fueron ordendndose, cuanto
mayor distancia y perspectiva adquirié respecto de ellas Ia investigacion, tanto
mds empez6 a quedar claro que pese a todo el enriquecimiento y a que las cosas
resultaban ser mucho més complicadas de lo gue crey6 el mismo siglo XVIII,
quedaban confirmadas ciertas ideas tradicionales bésicas. Asf volvieron aper-
cibirse los elementos eternos del mundo y de la vida.(15)

No sc¢ pucede detallar aqui ese proceso, y tendrdn que bastar algunas

alusiones. Lo primero que se hundié fue el monismo metodolégico y el
predominio unilateral del método cientifico-natural, pues se mostré inadecuado
parael estudio de los fenémenos de Ia vida histérica y social y fue parcialmente
superado en fus mismas ciencias de la naturaleza. Piénsese en las discusiones de
Bergsonen L' Evolurion créatrice, Pero, concretamenite, la transformacion més
Hamativaes quizdslade la psicologia - o mejor, los fundamentos de la psicologia

(35} CF Ileimsoeth, Geschichtsphilosophic, 1948, pp. 44, 51,
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“comprensiva”, dominio de las ciencias del espiritu y no de la naturaleza -,. con
*.el descubrimiento de la estructura estratificada de las tendencias y de los
sentimientos humanos, con la investigacion fenomenoldgica de la conciencia,
Con elio ha vuelio a ponprse de manifiesto la estructura y la articluacién de la
vida espiritual y anfmica, con su interpretacién de componentes de diversa
© naturaleza, frente a la consideracion puramente monfstica.(16) Y asf, aunque en
realidad todo presenta nueva faz, nos resulta posible volver a defender concepeio- -
nes més antiguas. Probablemente resultard caracterfstico de cuanto estamos expo-
‘niendo el que unlibro como La experienciamoral elemental de Nohl puedasostener
_ ladoctrina de Platon acerca de la estructura del alma humana. Pero también en las
ciericias sociales se ha producido un fenémeno andlogo, aunque por vias
independientes. A este respecto hay que destacar ante todo el desarrollo de la
- sociologfa, pues cuando Simmel y Vierkandt intentan desarrollar de nuevo una
. estdtica, por asf decirlo, de la vida social, se encuentran ya en el fondo en
. contraposicion al evolucionismo historicista de Comte, 0, por o menos, m4s
lejos de €l que del punto de vista iusnaturalista, Enla misma direccion se mueve
la economfa politica. Aquf hay que citar ante todo los fandamentales trabajos de
Eucken que, por lo menos para la ciencia alemana, han si gnificado la
reinstauracion de la teorfa ahistGrica frente a la consideracién puramente
‘hist6rica. Sus tipos ideales de orden econdmico se basan en la idea de que, pese
a toda evolucidn y a todos los cambios, hay ciertas estructuras bdsica que se
. presentan eternamente y poseen una legalidad claramente reconocible.
Lospuntosde vistadelacienciacontempordnea han encontrado su expresion
més inequivoca en la doctrina de la estructura estratificada de todo el ser: del
mundo y del hombre.(17) Segtin ello, siempre estdn obrando simulténcamente
modos de ser totalmente diversos desde el punto de vista estructural, pero no sin
relacion entre ellos, sino de tal modo que Ia capa superior descansa en la inferior,
la utiliza, le da forma y depende al mismo tiempo de ella, que 1a determina. Asf
se dan, por eiemple, en el hombre, las capas de 1o espiritual y Io animico basadas
en 1a exisiencia orgdnico-corporal, 1o cual a su vez se basa en una capa de

16y Cf. porejcmploEaeslraugraf:a de la personalidad ofrecida por Rothacker, o la doctrina de Lerschsobre
Ja estruciura del cardcter.

(17) Cf. sobre esto N. Haamann, Ethik, pp. 503-504. Problem des Geistigen Seins, pp. 57 y ss.; Jaspers,
Philosophie, I, pp. 104-105, 167 y ss.
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ocesos quimico-materiales. En el proceso de la vida se interpenetran diversas
ndencias identificables en s mismas. Cada una de estas capas tiene su propia
galidad, pero todo ¢l conjunto estd a su vez dominado por una estructura
opia. Estas ideas imponen 1a necesidad de considerar el ser con métodos mnuy
versos, adecuados a las diversas capas objeto de estudio: imponen el plura-
mo en los métodos y en la conceptuacion.(18) Ademss, explican el deseo de
rehender las estructuras permanentes que se manifiestan en 1as diversas Capas.
Este cambio de la actitud cientffica se ha manifestado y4 hace tiempo en 1a
:ncia alemana del derecho y ha repercutido en un aumento del interés por las
‘ructuras y conexiones esenciales permanentes del derecho, nuevo interés que
manifestd ya antes de las grandes sacudidas a que las catdstrofes politicas han
metido anuestro orden juridico. Lainvesti gacion fenomenoldgicade Reinach
are el concepto del derecho.(19) Ia de Erich Kaufmann sobre el concepto de
1aldad, los estudios de Leibholz sobre la representacion y los trabajos
idico-filos6ficos y dogmatico-juridicos de Gerhart Husserl,{20) as{ como los
W. Schinfeld, se mueven en esa direccién. La investigacién de datos
‘manentes de importancia jurfdica ocupa el primer término en todos esos
bajos. Almismo tiempo ha disminuidolainfluenciade 1a filosoffa neokantiana
la ciencia del derecho. En cuanto que esta filosoffa propone como tarea
ipiamente filoséfica la aclaracin del pensamiento humano sobre las cosas
- lugar de la aclaracién de las cosas mismas), viendo su propio fin en el
cubrimiento de las @ltimas condiciones l6gicas de nuestro pensamiento
we ¢l mundo (las cuales no son ya ulteriormente justificables), aleja, en su
icacion al derecho, de los fendmenos morales y reales de la vida social,
omenos que constituyen el contenido del orden juridico. Lo que 1a filosofia
kantiana descubre sonconceptos universales maximos yrelaciones puramente
icas dentro del orden juridico; queda en cambio compietamente fuera de su
1po de vision la cuestion de cudl puede ser el contenido de la esencia del
2cho.(21) En el mismo sentido obraba la excesiva contraposicion de ser y

Cf. N. Hartmann, Ontologie, pp. 8 y ss.; Jaspers, Philosophie, I, pp. 104-105, 167 y ss., 186 y ss.
Jahrbuch fiir Philosophie und phiinomenologische Forschung, 1913,
Rechiskraft und Rechtsgeltung, 1925: Recht und Welt,

Tipicos son a este respecto]os trabajos de Kelsen ¥ -en sus premisas - 1a filosoffa del derecho de Rudolf
mler. Para una discusidn en detalle me remito a2 los apéndices Iy 1. En general, ef. por ejemplo T.
man, Kritik der neukantischen Rechtsphilosophic, 1921. *

v
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deber entre los neokantianos. Se basaba en una injus_tiﬁcada iimitaciéré (i;:l
concepto de ser al ser real (causalisticamente m\‘festlgable), y ha q;Ie: alq
superada por las investigaciones onfoldgicas, especialmente por las de Nicolai

" Hartmann.(22)

Con ello se nos presenta la tarea de retrotraerr}os hr:}sta una conmder;cxénecif;
contenido del derecho segin sus rasgos esenciales imperecederos. Para oo
tenemos que empezar por considerar ¢l derecho ta'l €omo se gresentg a? nue
experiencia como fendmeno irreducible y sustanp\.fo dela vxdz} social. Ciones

El concepto de derecho - cosa ya puesta de manifiesto porlas investiga clones
de 1os neokantianos, especialmente por las de Staynmler - 1o €8 gna ud lnar
categorfa formal de nuestro pensamiqn_to que tuviera la 'm‘x&m‘l e or iiivo
contenidos de conciencia, sino que significaun fenémeno or1g1narxgb9 pr(iim fivo
de la vida social. Aquel concepto sélo puec}c ac!ararsg, desqn :gg 0 e
fendmeno en sus rasgos esenciales. En este sentido nuestra 1nv¢§t1gac; dn giscgda
investigacién fenomenolégica.(23) Laprimeraparte de esteestud:oest_ fié ada
acumpliresatareafenomenolégica.Tieneencuentalog ,fundamentaos;i psicold tgmsto
y los condicionamientos sociales del derecho, con objeto de ponerde maml 0
1a situacion del fendmeno del derecho en efl todo flel x.nundg social. i’ero t:;gn
de esta primera tarea surge la cuestién ulterior de sino intervienenen a‘creaI ion
del derecho ciertos otros elementos del ser humarno, ¥, €h caso aflrmiltwo, e
qué importancia tienen para el derecho tales cl‘eme:‘ntos.‘ Se trata de la cuese:1 "
ya aludida en el prélogo de .si en la creacion ‘ juridica ppdemos proc:al
arbitrariamente o si tropezamos enellacon detel.mmada l‘egahdad de nat(;Jr e{iz
moral u objetiva, Laaclaracién deesta otr.a f:uestlén esobjeto d'e lasegunda r!t): e
del libro, que se enfrenta con el escepticismo m_oral. que niega una p:; te d
aquellos elementos extrajuridicos -a saber, los éticos, en su ex1st?¥:la btiené
De los puntos de vista asi conseguidos la tercera parte de este ibro o one
ciertas consecuencias que afectan a la teorfa‘ del derecho pos:ttv% y a
metodologfa de la ciencia juridica. La observacitn final recco%e, por dltimo,
pregunta inicial: ;qué sentido debemos reconocer al derecho’

icolat , Ontologie, pp. 57 y ss. o .
8% g ;:];::;E:si?gﬂ?\?ierkandt?GaEgﬁschaftslehre, 2a. ed., pp. 19-20, y de Del Vecchio, Filosofia del
diritto, p. 3.
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FRIMERA PARTE

EL DERECHO COMO FENOMENQ
DE LA VIDA SOCIAL

CAPITULO 1

SENTIDO Y FORMAS DE MANIFESTACION
DEL DERECHO

Como obra que es del hombre, el derecho no puede entenderse sino partiendo -
deintenciones humanas. Comprendemos la naturalezareduciendo sus fenémenos
4 una causa suliciente; comprendemos concreciones espirituales cuando apre-
samos su‘‘contenido ensentido™: susentido. Entre toda circunstancia inte rpretable
como causa y el contenido mismo de una creacién espiritual, media siempre Ja -
accion creadora del espiritu humano; por més determinado que esté el hombre
por las circunstancias en su obrar y en su crear, nadie se atreve a establecer una
simple determinacion causal entre las circunstancias objetivas y una determi-
nadacreacion espiritual:(1) siempre yace entre ambos datos una intencionatidad
humana, fundadaenla voluntad y enlas tendencias del hombre. Para comprender
la peculiaridad del derecho como fenémeno social hay que buscar, por lo tanito,
1a especifica intencionalidad (2) que persigue el hombre con el derecho, No se
puede cntender el derecho sino por su sentido tipico.(3)

(1) Bergsonhaexpuestoestepuntobritlantemente en el primercapitulo, por cjemplo de L' evolution créatrice.
(2)  “lntercionalidad™ debe entenderse segin el sentido coriente de “inteacién" en el casteHano
conversacional, no en el sentido de la teora tradicional del conocintiento. (B témiino traduce i alemidn
Zielsetzung, - N, del T.)

(3 Coneste punto de partida me oponge 4 [a docirina de Stannler y a 1a Damada teoria pura del derecho,
tal tomo estd principalmente representada por Kelsen, y que pretende concebir ¢f derecho sobre 1a base
exclusiva de su forma gica. Cf. sobre esto apéndice 1.
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El sentido general del derecho queda determinado por el hecho de que el
derecho es un orden obligatorio en las relaciones sociales que se dan deniro de
- un grupo humano, y por la existencia de ese grupo.(4)

Para la comprension de la peculiaridad del derecho es importante, ante todo,
subrayar que existen muchos tipos de orden - incluso de orden entre hombres -
aun prescindiendo de expresiones como el orden de la naturaleza” v de la idea
de un orden metafisico de las cosas, de los valores morales, etc. También las
reglas de un juego deportivo, las de una danza, las de la disposicion de las tropas
paraunaoperaciénmilitar o la de masas humanas para urta manifestacion, todas
representan un orden determinado entre los hombres,

" Es rasgo comiin a todos jos Ordenes el fijar la posicidn relativa de cada uno de
los miembros que abarca. Elio puede ocurrir incluso materialmente - es decir, enel
espacio - dando un lugar en €l a cada uno de dichos miembros ordenados; en este
sentido puede hablarse del orden de 1as localidades en un featro, o del orden de los .
puestosenunacabalgata o procesion; pero hay también ordenaciones noespaciales,
como porejemplo las reglas de un juego. Ahora bien: ¢l orden, como tal, es siempre
-una entidad ideal; 1o que ocurre es que el orden espacial se presenta intuitivamente
enel espacio, mientras que en un orden no espacial no es asf. El primero ordenalas
- cosas enelespacio, el segundo ordena relaciones que no son de naturaleza espacial.
El orden juridico pertenece a la segunda categorfa: es ¢l orden ideal que ordena
relaciones espirituales noespaciales, a saber, relaciones sociales. Desde el punto de
vista ontolGgico, el orden jurfdico pertenece, pues, al ser ideal, exactamente igual
que Jos (eorernas de la matemdtica o de 1a 16gica.(5)

Nose debe confundirel orden jurfdicoconlaidcaque deélse hacenloshombres.
Se da derecho, el derecho existe como orden social, aunque en un momento |
.determinado nadie piense en el derecho, al modo como una sonata de Beethoven |
existe, aunque enunmomentodeterminadonadie lacsté pensando(6) i interpretando.

!

(4} Estodebe concebirse comounamera definicién 16gica det derecho - v. Del Vecchio, Fil. del dir., p.225
0 coma “concepto genérico empirico” - v. Landsberg,. Eiaf. in die phil. Anthropelogie.p. 15 -, no comio una
“descripcidn esencial, que no puede obtenerse sino del contenido del derecho, .

(5)  CI.sobse el problema del ser ideal en general: N. Hartmann, Ontologie, pp. 185,244, Sobre f cardcter
ontolégico del derecho, véase infra,

‘(6)  Scbreesto, Husserl, Rechtskraftund Rechisgelting, pp. 6y ss. También es una incorrecta interpretacién

s “1a totalidad de lus decisiones™. Seria como decir que una sonata es la totalidad de sus ejecucionss.

del cardcter ontoldgico det derecho la de Isay (Rechisnorn wnd Entscheidung, p. 29), segiin la cual el derecho y
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El jurfdico ti l
e (;;deefg g;x;:cr!éco t;;xixe, acliemés, el cardcter de un orden permanente. Pre-
. » regularlas relaciones sociales que ordena definitivamente
onde. e ( I ' adefinitivamente, “de
para siempre”.(7) Lo que determina el derecho aspira a ser inmutz;ble'
¥

el derecho aspirg a conseguir la plena confianza del hombre. Més adelante

can;:ieﬁrﬁzifilmosldeteni(%an}epte este rasgo esencial del orden juridico.
ot queoz:; g Sc;r;}eef{i Juridico ser4 generalmente un orden abstracto, es decir
iere a una situacién determinada, dni et ’
el espacio, sino que regula 1206 Gus 50 dan s
, en forma general casos tipic i
aunque irregularmente, en la vida soci e compra setanide oy
] : ; social. El derecho d i
a § ‘ € compra estatuido por el
p{;ifggz] gx\if:;lgmén, porejlemp’lo, nose refiere alacomprade unlibro efecgt)uada
e Iogmea 0X ;:n lalibrerfa Y tal o cual dia, sino a todas las compras. Tal
acfm e noz, el caso de }as leyes y de los preceptos consuetudinarios
i omo detecho por ciertos ordenamientos Juridicos.
ase egtrnzgrzc; rll‘zt‘?ere a hechos abstractos, no a hechos concretos. Es éste un
: riamente esencial. El orden juridi se in
ndividualidades, sino por Io tipi nerciante Gareta, e obr
" . X PICO no por el comerciante Garefa, si
‘omerciante en general, por aquel i 3 i le 1551 3 5 750
, que tiene unos ingresos de 1,55
narcos, etc. Lo que laley contemnpl i i e reper Clo
plason relaciones tipicas que serepi i
. ] ' iten,
iIl:)e :‘ggglz :3 ;iga §oc:ai,_ p:fro sin aferrarla més que en forma abstrzit)cta y g;t;:(r:;o
miento juridico es, sin duda, abstr i )
( nami s . 0 en ese sentido. H
egulaciones jurfdicas m4s concret N ooy
48, como ocurre, por ejempl
stados concluyen un tratad inde nderanisacionsse o
_ 0 para regular una cuestion de indemnizaci
ronteras pendientes entre ellos. En estos casos. o

3 $Am T nos encontramo
:gulacion juridica que afe . § con una
Cta a una rela ial uni
entemente. czéx_l social unica, y la regula perma-

Ei v [} k] ‘ -
;isma(sii?)cgfo:csie? tlfgfna Instancia un orden que no resulta de las cosas
. Juridico no es idéntico ni a los 6rd
1 naturaleza inerte, como el si S
_ s sistema natural de los elem
o . entos o las estructura
stalinas, ni alos Srdenes que encontramos en el dmbito espiritual, enel mundg

:rig{s) ;}ilg)re? c;zimo, por ejempio, la contraposicion entre verdad y mentira
: ¥ fealdad. El derecho es més bien un orden basado en 1a decisidr;

Husser], Weit und Recht, pp. 122:123.
Aunquie hasta cierto punto es1é prefigusado en ellas; of. cap, V.
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voluntaria y en prescripciones humanas. El derecho es un orden coactivo cuya
constriccion descansa, empero, en Gltimo término, en su concordancia con
normas éticas.(9) ‘

A tal tftulo se dirige el derecho a 1a voluntad humana. Decisiones volitivas
humanas 1o realizan. El orden jurfdico no se produce autométicamente en la-
realidad, como una ley natural, sino s6lo mediante las decisiones humanas que
10 concretan, lo aplican y le dan vigencia en la realidad concreta. St llamamos
normas aesas proposiciones dirigidas ala voluntad humana, podemos decir que
¢l orden juridico consta de normas; y en la medida en que esas normas se nos
presentan como debidas, el derecho es un orden del “deber ser”.(10) Mis tarde
nos ocuparemos detalladamente del problema de cu#l sea el fundamento dela
fuerza coactiva del orden juridico;(11) por el momento podemos limitarnos a
comprobar que 1a norma juridica parte de autoridades socialmente reconocidas;
especialmente en tiempos histéricamente remotos, el prestigio que posibilita a
12 autoridad esa funcién descansa principalmente en una autoridad del grupo a
que pertenecen y de sus dioses, pero también en ideas mdgicas; mds tarde parece
basarse principalmente en nociones éticas y en vinculos religiosos de naturaleza
mds elevada. :

Por su cardcter de orden el derecho se opone a todas las situaciones que
significan desorden y arbitrariedad, y ante todo se opone a 1a guerraen suforma
extrema de lucha total con todos los medios, a 1alucha polftica interna violenta:
1a guerra civil y Ia revolucién. En situaciones tales los hombres se desprenden
de todo 1o que los ata; el derecho pierde su poder y reinan el caos y la
arbitrariedad, 1a violencia sin norma. Por eso la revolucién permanente puede
ser una forma de vida, pero no puede transformarse en un orden Jjuridico,

Al preguntamos por el sentido especifico y por el dmbito de aplicacion del
orden juridico, se nos presentan ante todo las siguientes finalidades: se guridad
y paz, justicia, igualdad y libertad. El orden jurfdico es el orden de Ia paz. Asi

{9) Emge niega al orden juridico, como orden coactivo, el cardcter de un auténtico deber-ser (Arehiv filr
Rechrs und Wirtschafisphilosophie, XV11, p. 552}, No puedo compartir esa concepeién, que el propio autor

fundamenta con una hipStesis excesiva; ibid., pp. 549, 559,
(10} Bn este sentido son incbjetables las atirmaciones de la teoria pura del derecho. Sélo que esta teoria

contrapone el deber-ser’a un concepto de ser demasiado estrecho. Cf. 1a breve, pero acertada precision de
Husserl, Rechuskraft, etc., p. 41
(11) Cf. éap. VIL
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nos lo muestran sobre todo sus comienzos. La paz y el derecho son coetdneos
y simulténeos; el derecho aporta la paz, y 1a paz es el presupuesto del desarrollo
dei derecho. En todo lugar en el que se desarrolla, el derecho sustituye 1a lucha
violenta por una solucién pacffica. El procedimiento juridico se sitdia en el lugar
del “aytGdate ti mismo™. En este sentido puede decirse que Ia eliminacién del
poder personal es el principio y el fundamento permanente del orden juridico.
El principio del desarrollo del derecho, entre los germanos, los romanos y 10s
griegos, y también entre los drabes, es la paulatina superacion de la venganza de
lasangre. Esta gueda por de pronto limitada a determinadas formas,(12) yluego
es sustifuida por contratos de indemnizacion cuyo cumplimiento es ineludible.
Incluso el moderno derecho privado, en cuya aplicacion estamos tanlejos dela
idea de litigio violento, s¢ reduce parcialmente en sus fundamentos histéricos
a dichos contratos. El precedemie histérico del moderno derecho a la indemni-
zacion de dafios es a su vez un sustitutivo de la venganza. Problema capital en
el estudio del desarrolio juridico medieval es la superacién del desaffo;(13) el
desarrollo de la paz de Dios o de Ia tregua de Dios v 1a elaboraci6n del proceso
de posesion en el derecho candnico, estdn determinados por aguel desarrollo. Y
es tipico que este dltimo derecho declare que 1o que se ha conseguido por la
fuerza debe ser restituido antes siquiera de discutir la situacién juridica: El
desarrollo del derecho imperial com(n empieza en Alemania con la “Paz
Eterna” de 1495, .

El orden juridico-estatal de la vida politica coloca en el lugar de 1a lucha
violenta por el poder, un orden pacifico que liga los litigios polfticos a
determinadas formas sin violencia. A menudo es resuliado de un acuerdo final
que concluye anteriores pugnas violentas, Eborden de la repiiblica romana fue
el resultado de las luchas entre el patriciado y 1a plebe, E} modemo derecho
constitucional democréticonace de las guerras civiles inglesas, luchasenlas que
se habfartopuesto la corona y 1a burguesfa, la altaiglesia y las iglesias libres. Asf
sustituyelaguerracivil porla luchaelectoral regulada porel derecho. Lahistoria
de los estados totalitarios de 1a edad presente nos muestra que, a la inversa,
cuando se abandona aquella constitucién se ciernen la persecucion, 1a conjura,
la revolucion, esto es, la lucha violenta por el poder. Nos muestra, pues, csa

(12} En esto ve también Horvath el “germen del peasamiento juridice™ (Rechussoziotogie, p. 149, nota 2),
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historia, el desarrollo en sentido inverso. El mismo hecho se registra en la historia
del imperioi'wmano: con el fin de la constitucién republicana empez6 una lucha
armada por el poder, y como Augusto no cre6 ninguna constitucion estatal que
pudiera regular la sucesion, ia lucha volvi6 a empezar a Jamuerte de cada principe.

El observador modemo apreciard con especial claridad en el derecho intérna-
cional 1a conexion que existe entre paz y derecho. El problema central de éste
consiste encreary garantizarla paz. Lo que hasta ahora habfa conseguidoel derecho
internacional - y hasta eso se encuentra hoy en peligro - era una cierta
formalizacion de 1a guerra: la constriccién a distintas formas en la declaracién
de guerra, el respeto de determinados limites enlas operaciones bélicas mismas,
asf como el respeto de 1as poblaciones civiles. Siempre se luch6 porlareduccion
del derecho de guerra a determinados motivos.Desde hace aproximadamente
una generacion ha empezado una fase caracterizada por el Pacto Kellog. De lo
que se trata ahora es de eliminar la guerra misma, sustituyéndola por un
procedimiento juridico. La fucha por 1a paz y la lucha por la implantacion del
derecho estén, pues, aquf, indisolublemente unidas.

Perotambién el modemo derecho laboralnos presenta andloga imagen. Este
derecho intent6 ligar las luchas entre los obreros y el patronato a determinadas
reglas (por ejemplo, no reconociendo a todas las huel gas ¢l cardcter de
legalidad) y limitarlas favoreciendo los contratos colectivos de tarifa y creando
aveces instituciones para facilitar el acuerdo entre las partes en litigio. Se aspira
asustituirenlamedida de lo posible Ialucha econdmica con huelgas y lock-outs
mediante un procedimiento juridico. Aquf, también, se trata deimponeriaayuda
del derecho en sustitucion del “ayddate td mismo”,

Unamirada alaestructura interna del orden juridico basta para confirmarese
resultado de la consideracion hist6rica. El objetivo del derecho es la solucién
pacifica de conflictos de intereses. Uno de los méritos del antiguo derecho
romano estriba precisamente en habeério visto asf con claridad. Con razén se
desarrollé sobre su base la teorfa jurfdica de la llamada jurisprudencia de
intereses.(14) Dirimir litigios es 1a tarea basica del juez, el objetivo primero del

(13) Cf. por ejemplo Thieme, Friede und Recht im mittelaltertichen Reich, Leipzig, 1945,

{14) Cf. por ejemplo Heck, Gesetzsesauslegung und Interessenjurisprudenz en Archiv fiir die rivilistische
Praxis, 112, p. 17. (Del mismo awtor, EI problema de la creacidn del derecho, trad. castellana, Rarcelona,
Ariel, 1961 - N, del T.)
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{den Jurfdico general y, amenudo, de los coniratos y {ratados particulares. Asf
e determina a sf mismo el objeto del derecho.(objeto, no objetivo), el dmbito
e1os procesos y acaeceres sociales ordenados por el derecho. El orden Juridico
ierviene cuando existe un conflicio de intereses del que debe participar Ia

>munidad (grapo) porque aquel contlicto puede llegar a serun peligro parala

4z en su seno, aunque el conflicto mismo se haya producido entre individuos. .

uando las Naciones Unidas prevén en sos estatutos un procedimiento jurfdico
temacional para todos los litigios “the continuance of which is likely to
idanger the maintenance of intemational peace and security”, expresan un
incipio caracterfstico de 1a formacicn del derecho. Del mismo modo empieza
1 aorientarse el desarrollo de los demds smbitos juridicos. En este punto entra
‘I contacto y establece su Hmite el dmbito del derecho con y respecto de los
bitos del uso y de la costumbre sociales. También el hecho de que Ia
\istencia juridica Queda plenamente cumplida y satisfecha con sélo que se Ia
edezca mediante el comportamiento externo -'a diferencia de 1o que ocurre
n la exigencia moral - estd en relacién con aquel hecho. S6lo 1a accién
slenta, y no la mentalidad violenta, rompe Ia paz social.

El segundo objetivo del orden Jjuridico es 1a seguridad. La seguridad que
»porciona el derecho se basa en su inviolabilidad, Lo que estd dispuesto le-
‘mente queda fuera del alcance de la arbitrariedad; ni el que pone el derecho
21 que apela a €1 pueden Iesionarlo. FI derecho tiene que ser pernranente; el
lividuo puede confiaren él. Se puede contar y calcular con el derecho como
lunamagnitud fija sustrafdaa toda transformacién. El hombre puede ordenar
vida segiin el orden jurfdico bermanente, y puede disponerla bajo su
teccion.(15) Ya antes hemos subrayado la tendencia del derecho ala
manencia. Esa tendencia se ha manifestado siempre en documentos yen
®s. Especialmente clara es, a este respecto, la lengua de los privilegios
lievales; siempre se subraya en esos textos que la concesién, el privilegio,
e que ser firme y $eguro, ¢ impuesto al respeto de todos. Asi leemos, por
nplo en la confirmacién de un privilegio de 1a ciudad de Frankfurt: “..ypor

» con meditado 4nimo, buen consejo ¥ recto saber..., han renovado con su
sia aellos y a sus descendientes, las cartas, gracias y libertades... y todos los

EnC. A. Emge, Sicherheit und Gerechtig

keit, pp. 8y ss., s¢ encontrard un profundo estudio del factor
nfianza en lo existente, en la coitinnida

d, como fendmeno vertebral de Ja existencia humana,
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demds derechos y costumbres, viejos y nuevos, y 10(::31 har_l conf"!;n?(:i; zn ngeg?lrlz:]di(;
1a plenitud del poder impert ‘
por fuerza de esta carta y con e et ettt 3
i daderamente quede todo como ag
B oty oin sor posterbat Y por eso ordenamos a todos y a sus
disfrutarlo sin ser perturbados por otros. X' por esc atodosy & s
{1IC iri danales, condes, barones, caballeros, X
principes, espirituales y mun : e et
j i i tres, consejeros y comunidades y
jueces, dignatarios, burgomaes : ety e
i igni del Imperio, por esta sole .
sdbditos y dignidades nuestras y . ‘ e burgotm. g6
n, protejan y defiendan a los citados jueces, consej 8y
;fr%paneifgurtpen liis cﬂchas gracias y libertades, por la autoridad nuestra y del
erio™.(16) -
Img’ero ta(mbién en el derecho contractual destaca ese rasgo. As_f se dlsnilggg;
claramente la fase de negociaciones no viqculanges y la de propio cor;tra fJ on
fuerza juridica. La obligacion no se constituye sm;) en es}:a Szg:?](iie?;?o sque
i ictiva; be lo que hay qu
conellaestd asegurada la relacién objetiva; se sa . u
i de esperarse de otro. Ya no hay
no se debe hacer, y lo que con seguridad pue O e
ibili 4s; el contrato se sustrae ya a la arbitrarie
D e ucde y hay aue 1.0 mismo puede decirse del precepto
artes; se puede y hay que contar con €L 1o mi p
fegal pubgcado, pues ata a los mismos gobema:ntes que 1o promulgéan.éz
modemna teorfa del derecho ha estudiado repept;)damente y con razén
- . : :
blema de Ia awtovinculacién del legzslgdor,( .
men el antiguo derecho, este efecto estd ligado z:ja lfolcmmdif! (;1:;; i(égnnz:lz
1as pronunciadas; la palabra converti
O homtre oo ata 1 tvini | cion y a fuerzas sobrehumanas
ata al hombre como ata a la divinidad en la ora yatue o anas
i i 1a férmuia juridica la apelacitn a
en la frase mdgica. Asf pueden afiadirse a pciona fa
tvini i i itteis ha mostrado ese transfondo enla an
divinidad y el juramento sacral, Mitteis 1 aarcale
j 1 derecho medieval la deuda
forma romana de la sponsio contractual, y en ¢ » )
i i Todo esto estd en conexidn con
jurada tenfa efectos especialmente intensos. '
{zziolabilidad de las obligaciones juridicas aceptagas. Lapg:lgt;r?aczr;iegn;zigg
i i triccién propi
uede suscitar la tremenda accion de cons! .
]i')urfdica., Hacen falta formas especiales, alusivas y de afecto conocido, y hasta
los mismos dioses velan por la seguridad de Ia palabra dada.

{16) Dela confirmaci6n de los privilegios de Frankfurt en 1414 por Segismundo: Pacta et Privilegia, 1728,

. 256-258. .
?f?)zsggspor ejerplo Somld, Juristische Grundlehre, p. 308,
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Pero hay documentos confractuales que destacan expresamente la
inviolabilidad del contrato concluido. En los antiguos contratos egipcios
(demoticos) de compraventa se lee: *Has dado; mi corazoén se satisface conese
dinero. Yo te he dado, te pertencce. He recibido de ti su [de 1a cosa] precio en
plata, todo él, sin que quede resto. Mi corazon esté satisfecho. Por esta razénno
tengo palabra alguna que dirigir contra ti, ni podrd hacerlo ningtin hombre. Tuya
es desde el dia de hoy por los tiempos de los tiempos, y ni yo ni nadie discutird
desde hoy sobre la cosa. Alejo de ti a todo aquel que en mi nombre 0 en nombre
de otro se te oponga por ¢lla {porlacosa}”.(18) Aunque las formulas se precisan
y afinan, lamisma idea bdsica de ese formulario se encuentra en los documentos
de compra de griegos y romanos, asi como en los medievales. El comprador
debe tener 1a cosa para siempre; nadie debe discutfrseia, ni el vendedor ni sus
herederos deben poder perturbarle en su propiedad; todos renpuncianetemamente
ala cosa.(19) En todas esas clausulas se expresa claramente que el tratado tiene
que tener efecto eternos ¢ inviolables. En el negocio moderno han desaparecido

esas formulas solemnes. Y no siempre precisamente en beneficio del derecho, -

El derecho romano carece de dignidad; se ha hecho demasiado barato y no
seduce ya a la fantasia de los hombres. El hecho es, en efecto, que por la
naturaleza del hombre - también del hombre modemo - 1os actos solemmnes le
hacenmds profunda impresion y se insertan mas sélidamente en su memoria que
negocios cotidianos sin especial formalidad o conversacién absolutamente
informales. La forma especial y la dignidad adecuada son oportunas para
prestarle ¢ imprimir en su espiritu la eficacia definitiva y vinculadora del acto
juridico. El militar sabe muy bien por qué mantiene Ia formalidad del juramento
a la bandera, aungue toda Ia teorfa jurfdica moderna le dice que la ceremonia
carece de relevancia en la relacién juridica del soldado. Por la misma razén no
deberfa prescindir el orden juridico de esas exterioridades en las que se basan
gran parte de su accién y de su vigencia facticas.

Por eso esa solemnidad se ha mantenido parcialmente en los instrumentos
juridicos internacionales:

“S.M.elrey de Prusia..., S. M. el rey de Baviera, etc..., concluyen una alianza
eterna para la proteccion del territorio federal”, decfa el predmbulo de la

(18) CI. Rabe), Haftung des Verkdufers, pp. 38-39.
(19) Cf. ibid., pp. 39 y ss.
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Constitucion del Reich alemdn, basada en un tratado. También en los documen-
tos constitucionales en los que un pueblo se da su ley fundamental se subraya
frecuentemente Ia inviolabilidad y eterna permanencia del derecho. El rasgo
més saliente del llamado derecho natural como derecho Kat exochn en su
permanencia a través del cambio de los tiempos. La declaracion francesa de los
derechos del hombre y del ciudadano califica de imprescindibles e inalienables
los derechos fundamentales. :

En la modema teorfa del derecho, este rasgo esencial se presenta y destaca
como principio de la seguridad juridica. La jurisprudencia de intereses 1o
fundamenta con raz6n en los “intereses de continuidad y estabilidad” humanos,
que se oponen a toda modificacion arbitraria de las disposiciones juridicas
existentes. La seguridad jurfdica supone que derechos, posiciones de podery de
posesion una vez fundadas,(20) tienen que subsistir sin que nadie las discuta ni
perturbe, y que las decisiones juridicas, unavez formuladas, debensermantenidas.
Al servicio de la seguridad jurfdica estdn todas las instituciones que precisan y
mantienen los derechos existentes, como los registros piiblicos, la exigencia de
escritura, etc., instituciones procesales como la firmeza de sentencia, o jurfdico-
privadas como la constrictividad del tenor literal de una declaracién, o la
precision de un comportamiento conocido en el transito jurfdico.

En la seguridad del derecho se basa en gran parte su benéfica accién. El
hombre aspira siempre a crear situaciones e instituciones duraderas bajo cuya
proteccion pueda vivir; el hombre quiere sustraer su existencia a un cambio
permanente, dirigirla por vias seguras y ordenadas y librarse del asalto constante
de lo nuevo. El derecho tiene que ofrecerle esta certeza, esta calculabilidad,

En conexién con esto se encuentran dos fendmenos histéricamente
documentables, ‘

Ei primero ¢s 1a gran importancia del curso del tiempo, de Ia tradici6n, para
la fireza del derecho. Lo que subsiste durante mucho tiempo tiene para el
hombre un cardcter de seguridad digna de confianza, y es precisamente aquello
que busca en el derecho.(21) Cuanto mds duradera es Ia persistencia de un

(20} Cf. Max Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, p. 413 {trad. castellana, Economia v Sociedad, Méiico, .
Fondo de Cultara ECQ;I(JI‘IIEC&). P 7 e
{21) Georg Jellinek ha intentado desarrollar todo el derecho a partir de esa circunstancia en el marco de su
teoria de la fuerza normativa de lo fictico, CE. Allgemeine Staatslehre, 3a. ed., pp. 337-339 {trad, castellana,
Teorfa general det Estado, Madrid, Victoriano Sudrez, 1914-1915),
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erecho, tanto m4s capaz serd de realizar su tarea de dar seguridad juridica, tanto
148 seguros se sentirdn los hombres bajo su proteccién. Un derecho apenas
acido, no es, por asf decirlo, derecho; sélo lo que existe desde hace generacio-
es se siente realmente como orden duradero.(22) La escuela histGrica del
erecho 1o habfa visto asf con razén. Una frase de ‘Thomas, uno de los amigos
2 Jacob Grimm, recoge en cierto modo una tipica actitud de jurista: “Siempre
ie inclino a conservar, y siempre considero Ia destruccion como unaimpiedad,
:aso disculpable por la necesidad, pero nunca Justificable”. La historia de los
-andes pueblos juridicos estd presidida por un rasgo conservador tradiciona-
sta. Los romanos han desarrollado su derecho partiendo de los modestos
mienzos de la legislacion de las Doce Tablas; los jurisconsultos romanos se
forzaban penosa y angustiosamente por mantener la continuidad de la
adicion; siempre que resultaba posible, 1o nuevo se enlazaba con ideas y con
mas antiguas. Y asi en el fondo no fue un error el concebir més tarde como
idad, como iussinmds, loque fue el viejoius civilede las leyes, etius honorarium
+ los pretores y la obra de Ia ciencia cldsica. Todo estaba enlazado por la
wicion. En ningtin punto se adivinaba una reforma bésica que hubiera hecho
sarasa de lo vigjo, colocando en su lugar at go plenamente nuevo. Un paralelo
da, enel dmbito del derecho politico, conla temerosa politicade Angusto, que
laza casi miedosamente con la tradicion. La experimentacion juridica no
1pieza hastala fase final, influida porel helenismo. Elmismo rasgo se presenta
la historia inglesa. El moderno parlamentarismo inglés naci6é del estado
amental medieval; el common law inglés se si gue de 1a Edad Media a través
un ininierrumpido desarrollo juridico. Se evit6 la recepeion del derecho
nano. No hay dudade que también agufse hahecho trabajode complementacion
astaderenovacién enel derecho, Pero nunca se ha realizado una reconstruccion
na. El rasgo parece haberse trasladado también a los Juristas norteamerica-
3. Bllos han recibido el common law, el cual ha sido aceptado incluso en los
iguos territorios esparioles y franceses - con la excepcion de Luisiana -, yia
1stitucion americana lleva ya en vigor mds de cinco generaciones,
En Alemania, s6lo las generaciones anteriores a 1a Revolucién francesa han
iocido una tal constitucion mental jurfdica. Era el “viejo y buen derecho” tan

CE. Riealer, Rechtgefihl, p, 127,
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tenazmente defendido por los estamentos de Wurttemberg, por autentico
sentimiento jurfdico, contra los intentos de l'a COrOna por crear un orden'm:ie\éo
sin atender al viejo, de la nada, por asf decirlo, y basandose en la‘_ plenitu 1 3
poder de 1a monarqufa. Esto fue lo que levant6 al bardén Von Stein conltlra 08
reformistas principes de la federacion renana. Desde aquella épeca no hemos
vuelto a disfrutar de los beneficios de instituciones duraderas. . 1
1Qué transformaciones han tenido lugar dce';de Ia_ Revoluc:én. francesa!
Piénsese en las disposiciones principales de 1qs dlpqtacxones del Rengh, co_r:1 s;z
redistribucién del territorio y del poder, enla dlsolucl‘én del orden social ffau al,
en las transformaciones consecuentes a la instauracion dfa 1a economia mdllxs-
trial, en la injusticia de 1866, la primera guerra mundial y la ca?;lla de asi
monarquias, en el nacionalsocialismo, en la St.:gfmda guerra mund} y gn i:
derecho de ocupacién. A ello se afiade la act}v;dad siempre creciente de 1a
administracién modema, lacual reforma, interviene, modifica y transforma casi
constantemente. No es éste un clima en el que puedan ﬂoreger el derechonila
seggll:g: %g;ﬂ;l;c& segunda experiencia historica aludidfl. ’I.‘r'ansformacxones
frecuentes - ya estén bien fundadas y materialmente justificadas, ya selalm
convulsiones violentas que afectan al derecho - son des:fa?orables al desar.rg 0
del derecho, pues impiden que se produzca aguel _sentlgmcnto de prolte;cz r;l (3;
confianza que constituye el ideal de la segundafi juridica, Cuando eé CI‘;C o
existe estd expuesto a la intervencitn - por ple_n fun'dada que est vd e
legislacion, aquel sentimiento no puede constituirse ni sub§1st1r caso de c(;;e
existiera. Tal fue el destino de los viejos estados-ciudades griegos en su tardfo
desarrollo; carecian ya de seguridad juridica. Por €s0 tampoco existe scgun@gd
juridica sino en plazos limitados en el continente europeo dgsde la Revolucitn
francesa; por eso falta a los pueblos conﬁnentale.s, a d.lfcrepcm deloque ocutrrc
en los anglosajones, el sentimiento de la seguridad Jurffhca, y por eso es tan
dificil fundar realmente un estado de derecho en el continente. .
En esto se funda parcialmente el antagonismo entre ¢l derecho y 1a ad:;n—
nistracién.(23) La administracién quiere ‘ir de acuerdo con e@ c§1r§o de ES
tiempos; quiere modificar, adaptarse rdpidamente a nuevas situaciones. La

i izaci ia judicial, yno el
2én cuando no considera realizacién del derecho mds gue fa sentencia ju
;(;3::3 adijx!:is:fi::iﬁ?:g; E;?stc filtimo se limita a moverse en el marco del orden juridico. CF. Rech und Welt, p. 149.

1t e b B A
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admnistracién es flexible, no se siente atada, y estd dominada por ideas de
utilidad. El derecho tradicional es frecuentemente para ella una limitacion
molesta. La administracién es progresiva, y el derecho s conservador. Poreso,
siempre que avanzan 1a administracion, el acto y el.pensamiento administrati-
vos, retrocede el derecho. Elestadomoderno ofrece entodas partes preocuparntes
ejemplos de este fenémeno, incluso en Inglaterra y en América. Es en ¢ste
contexto caracteristico ¢! lamento de Roscoe Pound: “Pronto vamos a llegar a
una administracion del derecho realizada por comisiones de competencia
vagamente definida, ilimitadas en su libre capacidad de estimacion y muy
escasamente inhibidas por la intervencién propiamente judicial.(24)

Por otra parte, y como es natural, el tradicionalismo supone cierto peligrode
rigidez y enquistamiento. Como ¢l derecho se orienta a persistir idéntico en el
cambio de 1o demés y a conservar lo existente, siempre est4 amenazado por el
peligro de anticuarse demasiado rdpidamente respecto de 1a mutable vida, y de
hacerse consiguientemente injusto. Por eso el arte de los grandes pueblos
juridicos ha consistido no simplemente en conservar rigidamente su derecho,
sino en seguir desarrollndolo sin rupturas, poniéndolo a la altura de las
modificaciones de la realidad mediante prudentes ampliaciones o reformas,
eliminando formas e instituciones anticuadas o transformdndolas y creando
otras nuevas. Si no se procede asi, se presenta en un momento u otro aquella
sitnacineniacual ley y derecho se heredan como unaenfermedad, y el derecho
recibido se siente como una carga y una tradicién sin sentido, como fue el caso
en Francia en el siglo X VIL(25)

A todo eso hay que afiadir otra circunstancia, El derecho se apoya en una

auteridad social; el derecho necesita, para ser perfecto, el poder que se ponga a
su servicio, Pero, por otra parte, como ¢l derecho estd a su vez al servicio de 1a
seguridad de lo existente, la relacion entre el poder y €l derecho se invierte muy
fdcilmente, y no es el poder el que sirve al derecho, sino el derecho el que

conserva ante todo las relaciones de poder existente. Orden, paz y seguridad, no .

son, s6lo rasgos esenciales del derecho, sino que también pueden ser intereses

(24) En El espivitu del "Common law” , trad. castellana, Bareelona, Bosch (s, a.).

(15) CI.Ja excelente descripcidn de Tocqueville, I ancien régime et la Révolution, que muestia sobre todo
con total claridad cémo los viejos privilegios de la nobleza se habian hecho absurdos al no tener ya aguélla
ninguna funcida politica,
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del pqder..Por de pronto, el derecho presta al poder el servicio que es sin més su
Prga{]lzacsdn clara y firme. Pero también como orden que garantiza la paz
_ Interior y la seguridad puede ser el derecho un instrumento de la conservacion
del podelr,(zﬁ) y tal ha sido innumerables veces en la historia.(27) Franz
Oppenheiner ha explicado el origen de todo orden juridico estatal en general
como la conservacién de un dominio de clase una vez conquistado.(28)
Probablemente es esto exagerado dicho tan generalmente.(29) Pero ladescripcion
es exacta para muchos hechos histGrico-jurfdicos; y siempre existe el peligro de
que ¢l orden jurfdico se convierta en instrumento de los poderosos, el peligro
estoes, df’ que el derecho no sancione m4s que lo que los poderosos deseen. Nc; :
hay ningtn orden juridico que esté realmente libre de ese peligro. Y no se trata
de pretensiones arbitrarias bajo la presi6n del poder - aunque también estos
Casos son en 1a historia del derecho mds frecuentes de lo que los juristas gustan
de confesar -, sino de que los intereses de los poderosos se imponen ya en la
elaboracién misma del derecho, antes de su aplicacién,
Es por lo tanto comprensible que 1a teorfa del derecho - y especialmente la
aguda teorfa modema -(30) haya repetidamente concebido el derecho como
' snmlplve expresion de las relaciones de poder en una sociedad, como poso de las
: demsmr_les.del poder, limitdndose a aceptar el hecho. Pero precisamente en Ia
contr.a(‘ilccmn que siempre han suscitado esas interpretaciones, asf como en la
oposicion que suscita el enrigidecimiento y la cristalizacién del poder en el
derecho, se manifiesta el hecho de que el hombre espera del derecho algo mds
que/orden y seguridad, cualquiera que sea el contenido de éstos.(31) Aunque
. segin Ia clasica formulacion de Goethe, el estado consiste exclusivamente el;

-que la propiedad esté cierta y segura, los hombres han preguntado siem
ademds si estd poseida con justicia. preEs P

26) CLS) - , . -
grgg nii?; 'ngr‘;'gc;“ Lebensfornten, 2,p. 19 (tead. castelinna, Formas de vida, Buenos Aires, Revista de Occidente

(27) Karl Marx ha visto exclusivamente en el derecho w ié inio de
(28) System dqr Soziologie, H, pp. 239 y ss. v expresion del dominio do clase.
ggg gf.{la\l cn'n.c_a de Vierkandt, Gesellschafstehre, 2, p. 471.

si el positivismo, en sus diversas formas, y Ia jurisprudencia de intereses y 1a teoria pura del d
1(31) iliay sin duda en tododen-:choqzq:erias enlas que s6tolaidea de orden desemi:eﬁa un pa%el:porej‘;r:l;?g.
s rogulacion del !:ﬁﬁco,‘?las disposiciones sobre la edad. CE, Carl Schmitt, Gesefz und Urteil, p, 49, En estos
casos Jo que importa es “el mere estar decidido” ef punto. Bl “cémo™ de la decisidn es indiforente.

15
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Asf se manifiestan otras dos tendencias que ya hemos citado al principio: la
ndencia a la realizacién de valores morales. En primer lugar est4 la justi-
2.(32) : '

Yalasmds antiguas ideas, que ponen en relacion el derecho con la divinidad,
uestranel enlace entre derecho y justicia. Al adorar alas diosas Themis y Diké,
§ griegos manifiestan no sélo el cardcter sacro del derecho, sino también su
récter moral. Adn més intensamente ha tenido lugar la moralizacién del
recho entre los judios. Por eso puede aparecérseles Dios como protector del
recho, y por eso puede exclamar el salmista: “El Sefior es justo y ama la
sticia” (11,7), frase que milenios mds tarde recogerd en su introduccién el
pejo de Sajonia. Pero también en otros 4mbitos culturales se nos presenta Ia
:a de que la divinidad exige que se imponga derecho en razén de la justicia.
tue mi ley irradie en el pafs, como lo manda Schamach, el gran juez del cielo
le 1a tierra”, se dice en el predmbulo del c6digo de Hammurabi,

También el ethos del juez, que maneja el derecho y lo realiza, se presenta
sde siempre unido con la justicia. 1.os ejemplos de esto son innumerables,
qual iustice under law”, se lee enla fachada de la Supreme Court americana;
juez de la Atenas cldsica juraba juzgar segiin las leyes del pueblo de Atenas
segdn su mds justa conviceion,(33) y Feuerbach dice en el discurso de
isbach:

“La desobediencia es sagrado deber del juez cuando 1a obediencia seria una
slealtad a la justicia a cuyo servicio se encuentra.”

Ya este hecho deberia bastar para considerar escépticamente la afirmacién

quelacreacion del derecho tiene exclusivamente lugar para fijar y robustecer
interés de clase,

Pero también habla en contra de esa idea la consideracién precisa de Ia
toria dei derecho. En todo momento vemos también en ella motivos morales
: intervienen junto con los otros. Cuando los pretores ofrecen toda una serie
tipos de acci6n nuevos cuidadosamente elaborados, cuando los juristas
nanos de la edad cldsica desarrollan con detalle las consecuencias de la bona

Por lo demis, no debe exagerarse Ia contradiceidn entre justicia y seguridad jusridica, o la Justicia
na se encuentra el rasgo de previsibilidad, es decir, de seguridad. Cf. infra, p. 125.Emge, en Sicherheit
Gerechtigheit, se propone reducir los dos motivos a una rafz comin: la exigencia de tratamiento legal.
+no fo consigue sino porque se basa en vn concepto formalista de jasticia.

Cf. Lipsius, Das Attische Recht und Rechtsverfakren, 1, p. 152,
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fides 0 de 1a prohibicién del dolus, actdan movidos por el deseo de una decision
justa en el caso particular. Cuando se estudia detalladamente el desarrollo del
modemo derecho civil en cualquier pafs de cultura, lo que se encuentra es
exclusivamente el intento, constantemente renovado, de conseguir una decision
equitativa para casos en constante variacién. Considérese fai desarrolio de la
jurisprudencia alemana dirigida por 1a idea de la apa;‘iencﬂ de derech'(), por
ejemplo, en el tema de eliminacion de la impugnacién en le} fundac:én_dc
sociedades: no se podrd hatlar ofro motivo que el de conseguir una solucgén
equitativa del caso particular. Serfa tarea fecunda la de estudiar en qué sentido
la moderna jurisprudencia del continente ha completad.o o renovado las leyés:
creo que en todos los casos se darfa con el mismo motivo mofal. '

No s6lo, pues, el poder, su fandamentacion y su transformacién desempefian
un papel en el desarrollo del derecho. En este punto estamos acostumbrz}dos'a
asumir demasiado categdricamente el punto de vista ofrecido porla experiencia
del derecho politico propiamente dicho. En el desarrolio del deregho han
intervenido también motivos morales, por 1o menos en la misma intensidad que
los motivos de dominio de clase. En el desarrollo del derecho contractual
romano la idea de la bona fides ha mostrado ser, segén la precisa expresifin de
uno de los principales romanistas alemanes una fuerza crcadora.(34) Partiendo
de esa base y de la prohibicién del dolus, el derecho contractual romano ha
conseguido en el curso del tiempo una fundamentacion totalmente nueva. la
jurisprudencia medieval y modema han seguido adelante con esa idea: sus
huellias se encuentran en todo punto del derecho privado modemo. Jun;o ala
justicia v a la equidad aparecen pues aquf otras ideas mpra!eg:.fideildaq y
honestidad. Una gran parte del trabajo de la moderna ciencia civilista consiste
precisamente en determinar cudles son los deberes que resultan de esos valores
fundamentales del derecho privado en el marco de las leyes y para el caso
particular. ‘

Si se pasa al campo del derecho piblico, también se observa que en la
construccién del orden juridico intervinieron fuerzas morales. ¥l dert}cho
procesal, a medida que se desarrollaba, iba situdndose cada vez mas l?a}o 1a
influencia de motivos morales. Sus fundamentos son la independencia y la

(34) Cf. Kunkel, Festgabe fiir Paul Koschaker, 1.

Te 3.



36 FUNDAMENTOS DE FILOSOFIA DEL DERECHO

justici juez. Lo mismo ocurre con el derecho penal y con el derecho
L%ﬁ?é?sgiiiﬂfo. En estos campos se presenta ante todo la‘ ideq mor.al del rtaspeu;
ala personalidad. Esta idea se da también en otros dmbitos Jurid;cqs. Y¢_1 en eI
antiguo derecho ndrdico se encuenira, en el gon;exto_ (‘ie la paz J'urfdlca, el

concepto de “santidad del hombre”, esto es, izf :n\fuolabshd_ad del sujgto qu{e sc1
mantiene en la paz juridica.(35) Con esta institucion se rr}:egta s6lo todavia ;

respeto por la vida del sujeto; pero la historiadel derecho pvfbhco est§ atravesada
por la Jucha por la libertad. Cuando aparece por vez primera la idea _de ulrlka
limitacidn juridica del poder del estado - en 1a:s e:u_dades—estados de Greclla -¢ 10
ocurre porque se¢ quiere hacer frente a la arbitrariedad y colocar en su lugar la

ley justa, el nomoz La idea de justicia - contradicci6n de la arbitrariedad - estd .

aqui ligada desde el primer momenio con la idea moral de la libertad pe;gondal
y politica. En la constitucion de la repdblica romana se sorprende la accion }e
Tos mismos motivos, y la capa alta romana no ha superado nunca plenamente la
i la libertad. o
pérgj:xl ;?Sma imagen se aprecia en el desam?llo modemo del derecho pubhcg;.
Al principio de ese desarrollo estd la declaracmx.l delos dc}"cchos del hombre.the
exigen para todos los hombres la Iibertad y 1a igualdad. *“We hold these tﬂ;l 1S
to be self-evident, that all men are created equal, that they are‘end{‘)wed by ¢ ;u*
Creator with certain unalienable rights, that among these are life, ]1})erty ang t 1e
pursuit of happiness.”(36) Sobre 1a base de esas ideas se ha rea‘thza‘d() t{) a a}
evolucion jurfdica del estado moderno en fal derecho constituciona dy (;a
administrativo. En ellas se basa la democracia; en el‘las se basa el e.sta od &
derecho. Todo el derecho administrativo se mueve baj(') la u;ea‘ dela hbe'rtad }i
la del respeto a la persona del ciudadano. La grandiosa jurisprudencia de
Conseil d’Etat francés estd dominada por ¢l esfuerzo dp trazar cada vez cc:ri
mayor precision la frontera entre los interese‘:s d&‘a una_admlmstrac';én eficaz y i
y los de la libertad personal. En el dmbito j}il‘fdiCO anglosajon ese mastrlno
esfuerzo ha enlazado con instituciones med_xevales: fle heg:ho, en muc c:is
privilegios y libertades de la Edad Media vive Ia misma _ idea de lljibem;l (;
Heinrich Mitteis ha mostrado ¢c6mo ha obrado 1a idea de fidelidad en el derec

(35) CE. por ejemplo el prétogo de J. Grimm al Oberhof de Thomas; Schrder, Dentsche Rechisgeschichie,

Ja. ed., p. 76.
(36) Declaration of Independence.
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feudal, limitando la arbitrariedad y creando derécho.(37) Porltimo, el derecho
1aboral modemo no es s6lo una conquista de Ia tucha de clases - aunque esta
componenteno puede, sinduda, sernegada - sino tambiénobra de 1a constriccidn
de la justicia interna de 1a causa de la clase obrera. . .

En el derecho penal desempefia desde antiguo un papel decisivo Ia idea de
la pena justa, la idea de armonia entre culpa y castigo.

Cierto que todas esas influencias de la Justicia no se han producido en un
dmbito vacfo y sin participacién de las fuerzas politico-sociales. No hay duda
de que fueron frecuentemente clases sociales las que impusieron esas ideas - por
ejemplo, Ia de libertad - y no hay duda tampoco de que, al luchar por esas ideas
morales, estaban defendiendo también sus intereses materiales.(38) No obstante, 1a
historia del derecho, los miles de decisiones Juridicas de detalle igual qué las re-
formas en grande, serfan incomprensibles sin 1a consideracion de aquellos
motivos morales. En este concepto nuestro no hemos podido destacar méas que
algunos motivos morales rectores de 1a formacién del derecho. El cosmos de
ideas morales que interviene en la constraccion de un orden juridico no puede
mostrarse més que en et anlisis de un derecho determinado, como ha hecho, por
ejemplo, Fritz Schulz en el caso del derecho romano, y de un modo cldsico.(39)

En la formacion del derecho resultan eficaces factores también muy diver-
sos. Orientado a la resolucién de conflictos que amenazan la paz, el orden

jurfdico se constituye bajo la influencia de motivos muy heterogéneos: deseo de
seguridad, robustecimiento del poder y motivos morales como la justicia, la
fidelidad y Ia libertad, desempeiian sus papeles en la constitucién del derecho
en una intrincacion indiscernible, Por eso es comprensible que al observador
filos6fico el derecho le parezca una entidad oscilante e insegura,(40) como una
compleja configuracion imposible de enterider s6lo como manifestacion deuna
tendencia bdsica del hombre; y no hay que maravillarse tampoco del hecho de
Que en el curso de Ia historia del espiritu se hayan podido constituir tantas

(37) Cf. Lehnrecht und Staatsgewalt, pp- 14,y 43 y ss.
(38) Pero no exclusivamente. Afirmarlo ast es.e} error de muchos representantes de la jurisprudencia de
intereses. Es el caso tipico de Fhtlich, que califica simplemente de exigencias politico-sociales de clases,

estamentos, etc., los principios generales del derecho, Archiv fiir die sivilistische Praxis, 115, p. 360.Es ésta
una consideracion monistica,

(39) Pr. Schulz, Principien des rémischen Rechts.
(40) CF. Spranger, Lebensformen, 2,pp. 331y 55,

v
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diversas concepciones bésicas. La mayorfa de esas teorfas, en la medida en que
se ccupan del contenido del orden juridico, destacan unilateralmente un deter-
minado momento del mismo, que por sf solo es, sin duda, esencial parala
comprension del derecho, pero sin que se deba hipostatizar como Gnico. En este
fenémeno se manifiesta el rasgo del espfritu humano que consiste en Ia
tendencia hacia el monismo - rasgo presente también en la interpretacion de
otras formaciones espirituales -, con una derivacion y una explicacién unitarias
que hacen a menudo errar al pensamiento humano. Un grupo de teorfas ha
subrayado ante todo la idea de orden y de poder; el derecho es para ellas, ante
todo, poder ordenador cristalizado. En este grupo hay que situarlas doctrinas de
los sofistas, igual que las de los teGricos del absolutismo, como Hobbes(41) o
Donoso Cortés,(42) pero también la doctrina cristiana del derecho en la medida
en que parte de la necesidad del orden juridico cn el estado de culpa - con otras
ppalabras: en el luteranismo sobre t0do.(43) Otro grupo de teorfas coloca en
primer término la idea de seguridad junto con la idea de libertad protegida por
_aquélla. Ya Platon sitda en el centro de Ia Politeia estaidea: el derecho es, segiin
€l, en el fondo, un contrato de segura.(44) Lo mismo ocurre - v sefialadamente
- €on los iusnaturalistas de la Iustracion. El contrato social, que segtin ellos
fundaelorden juridico, sirve ante todo paraasegurarlalibertad y1a propiedad.(45)
También Kant subraya este rasgo cuando concibe el derecho como “esencia de
las condiciones bajo las cuales el arbitrio de uno puede ser armonizado poreldel
otro segilin una ley general de libertad”.(46) La idea de justicia, finalmente, se
encuentra en Platén y en Aristétcles, en Cicerén y luego, ante todo, en el
lusnaturalismo cristiano, en parte también en el de los reformadores, situada en
primer término,
Enrealidad, todos esos rasgos deben situarse en la estampa de 1a esencia del
. derecho.(47)Porsuobjetoel derecho es la ordenacion pacificade undeterminado
grupo; el derecho decide de conflictos sociales; por su objetivo, ¢l derecho se

(41} Cf. sobre esto la corta y acenadisima deseripeidn de Del Vecchio en sy Filosofta del Devecho.

(42) Ct, Carl Schmitt, Politische Theologie, 2a. ed., cap. IV, )

(43) Cf. Troeltsch, Historische Zeitschrift, 106, pp. 251 y 256.

(44} Politeia, 11, 358-359. :

(45} CE. por ejemplo Pufendorf, De officio Hominis ac civis, I,6-8,11, 6 y ss.

{46) Metapkysisci:_e Anfangsgriinde der Reclitslehre, Konigsberg, 1794, Einleitung. p. XXX

‘(147) 31.205 pamafos siguientes aportanuna descripcion esencial del derecho a diferencia de la definicion inicial
e p. 32, ‘
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orienta {anto por el establecimiento de seguridad para 1a situacion existente
cuanto por os fines moraies de 1a justicia, de 1a honestidad y de 1a libertad. En
un derecho plenamente desarrollado todas esas notas resuenan en un acorde
perfecto y lleno de vida. El derecho no es sélo ordenacidn del poder, pero
tampoco es justicia pura: la idea de justicia no obra en él con la libertad en que
obra enuna persona moral.(48) sino enlazada con el cuerpo de un orden pacifico
compuesto de innumerables intereses materiales, superlativamente terrenos, y
que posee su propio set y su propio peso.

Si se comparan diversos 6rdenes juridicos de lahistoria, se podra comprobar
que determinados rasgos esenciales del derecho destacan especialmente en uno
u otro derecho concreto. Podria establecerse, segiin esto, una serie de tipos en

‘uno de cuyos extremos se situarfan los 6rdenes juridicos que se limitan

esencialmente afijarciertas “reglas de juego” formales para solventarconflictos
sociales, mientras en el otro extremo se situarfaun derecho orientado enuna idea
material de justicia. Ejemplo de lo primero serfan, por ejemplo, las situaciones
jurfdicas que nos describen las sagas de los islandeses:(49) ejemplo de lo
segundo seria el derecho civil de 1os estados de la Europa occidental. Entre uno
y OLr0 extremo se situarfan 6rdenes como lapaxmedieval y el derecho medieval
en general (30) orientado ante todo por 1a necesidad de paz y seguridad.(51)
Pero también practicando un corte transversal en un derecho dado podré
apreciarsé que los diversos dmbitos jurfdicos son ordenables en tipos muy -
diversos. Asf, por ejemplo, enel derechomodemo el derecho civil estd ordenado
ante todo alasideas de seguridad y justicia (equidad), mientras el derecho estatal
de una democracia modema es mds bien una ordenacion de Ia paz politica que
fija determinadas reglas para organizar la pacifica lucha por el poder en el
estado. También el actual derecho laboral alemdn (una vez eliminadas lag
sentencias arbitrales), enla medida en que no es derecho contractual individual,

{48) “Persona moral” en sentide fitoséfico, no juridico. (N, del T.)

{49y Cf. A. Heusler, Das Strafrecht der Islindersagas.

(30) Cf. Fehr, Deutsche Reclusgeschichte, 4a. ed., p. 142.

{51} FEsta seriacidd segiin tipos constituidos por la tendencia interna dominante en un orden juridico debe
diferenciarse de otra que podria ordenarse segiin el grado dela gficacie prdctica. Eneste caso habria que sitvar
en un extremo un orden jurldico asegurado por la constriceidn {como, por ejemplo, el derecho contractual
privado modemo, en la medida en que contempla acciones reales) y, en el otre, un orden juridico carente de
proteccién material y que, por tanto, obra més como orden ideal (por ejemplo, el derecho internacional).
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selimita a fijar determinadas reglas paralaresolucién delos conflictos laborales
(reglamentaci6n del derecho de huelga, etc.). En el derecho penal destaca la
contraposicion entre 1a idea de orden y la de justicia en la distincion entre
derecho penal propiamente dicho y derecho disciplinario.(52) El derecho de
guerra, de base jurfdico-internacional, no fue tampoco hasta la primera guerra
mundial més que un derecho “de las reglas del juego”; luego se ha desarrollado
hasta asumir el cardcter de un orden de paz. En cambio, apenas ha desarrollado
reglas de contenido material; una tal regla podria verse, por ejemplo, en el
principio de las nacionalidades o enla Carta del Atldntico, puesto que crean una
escala de apreciacion de los derechos de los diversos pueblos.(53)

Las diversas tendencias que intervienen en la formaci6n del derecho pueden

contraponerse las unas a las otras. Asf, por ejemplo, en las cuestiones de

posesién el interés de la paz se antepone al de la justicia material; lo mismo
puede decirse en la fuerza procesal de la cosa juzgada por lo que hace a las
tendencias contrapuestas de la seguridad y la justicia. De este hecho se
desprende 1a cuesti6n de la jerarquia de las diversas tendencias activas en el
derecho. Es relativamente f4cil establecer tal jerarqufa seg(in los sentimientos
preferenciales presentes en cada caso, una vez establecidos uno junto a otro,
aislados, los diversos fines perseguicos, Parece evidente in abstracto que un
orden pacffico es m4s de valorar que las meras reglas de juego para ia lucha, la
seguridad m4s que la mera evitacion accidental de la lucha; la justicia, por

ltimo, m4s que todas las otras tendencias. No obstante, la consideracion de la.

realidad juridica muestra que todas las tendencias se afirman y se sostienen
paralelamente en el derecho vivo. Sin duda es cierto que, como motivo moral,
1a justicia puede penetrar en el orden juridico y organizarlo; pero a pesar de ello

el orden juridico conserva su caracter sumamente terreno de orden de la paz y’

delos intereses. La justicia se realiza aquf precisamente en un tal orden de 1a paz
y del poder; en realidad, este orden puede ser transformado hasta cierto punto
por la justicia, pero siempre conservard su propia naturaleza y su impronta.(54)

(52) Recientemente también en el derecho econdmico. CF. B. Schmidt, 8IZ, 48, pp. 225 y ss.
{53} Porelloen las discusiones sobreel derechono es inesencial saber qué dmbito juridico - derecho privado

o derecho estatal, por ejemplo - se ests considerando; 2 menudo se explican por esas circunstancias actitndes

mity contrapuestas, :

(54) A propésito de la andloga relacién entre la moralidad y 1a moral social, cf. Scheler, Formalismus in der
Ethik, pp. 179-18%. (Traduccién Castellana, E! formalismo en la ética y la ética material de los valores,
abreviado Etica, Buenos Aires, Revista de Occidente argentina, 111, 1948.)
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Dicho gréficamente: 10s motivos morales viven, por asi decirlo, en el cuerpo del
orden juridico; le dan forma como un espiritu vivo da forma al cuerpo, pero no
sin hallar resistencias y no sin quedar ligados a la limitacion del cuerpo en
cuestion.(55) Quizd se aclare del modo mejor esa situacion aduciendo también
aquf la idea de estratificacion. El orden pacffico, el orden del poder, que
garantiza Ia seguridad, son los estratos inferiores, recubiertos por el de Ia
“justicia”, queles daforma al mismo tiempo que resultaligada porelios. A pesar
de la superior excelencia axiol6gica de la justicia, existe pues también una
dependencia que procede, por asi decirlo, de abajo a amriba. El espfritu no reina
en el derecho como en el libre y ligero dmbito del pensamiento. En esto se
manifiesta metafisico-teolégicamente 1a gravedad ierrena de todo derecho: sin

~ dudaalcanza el derecho el reino de los ideales, pero estd al mismo tiempo fime
¢ indisolublemente ligado a la terrena realidad del hombre, a su mundo.(56)

11

El jurista del continente europeo estd acostumbrado a imaginar el orden
juridico como un sistemade leyes amplias, precisas y coherentes, y no hay duda

* de que Ja teoria juridica europea est4 considerablemente influida por esa idea.
Enrealidad, ese sistema es relativamente nuevo incluso en Europa, yes més bien
laexcepcion que laregla, si se considera en el conjunio de 1a historia del derecho

. oel derecho de los pueblos extracontinentales. Culturalmente considerado, ese
. sistema es en Europa un resultado de la Hustracién, y polfticamente estd en
. conexiénconel sistena deladivisién de poderes y el predominio dellegislativo,
» esdecir, del parlamento. El sistema predomina en Europa desde el racionalismo
¢ de la Iustracion y desde 1a Revolucidn francesa, esto es, desde hace préctica-

-{55) Lo mismo puede decirse respecto de la estructura 16gica del derecho, CF. seccidn siguiente.

- (56_) Cuando se pasa esto por alto, cuando se intenta orientar el derecho segiin una abstracta idea de justicia
-y sin tener en consideracion el mundo, cuando - por asf decirlo - se quiere saltar un estrato, se consigue
. frecuentemente Jo contrario de lo que se deseaba: injusticias. En mi opini6n, los procesos por los llamados
. crimenes de guerra, que se celebraron al terminar Ia iltima guerm, son en parte un ejemplo de esto,
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del derecho se presenta antes o después el momento en que s¢ desprende de la
convicci6n popular, el momento en ¢l cual el conocimiento y ¢l manejo del
derecho pasan en exclusiva a un determinado sector del pueblo, el momenio en
que empieza, pues, un derecho de juristas. Los letrados asumen lacura y el
desarrollo del derecho, representando en cierto modo a todo el pueblo. Asi loha
vistocorrectamente la escuela historica.(60) Cuandoenla Alemaniamedieval,por
ejemplo, Eike von Repgow anota el derccho de su Gau 0 regién, cuando en
algunas ciudades, como Magdeburgo, se retinen las sentencias de los jurados,
se manifiestan los primeros signos del desarrollo de esa capa especial de
letrados. El derecho de los jurados puede ser una fase previa al derecho de los
juristas.(61) Cuanto mds progresan la ciencia, la cultura y la diferenciacion
social, tanto mas manifiestamente se transforma el cardcter del derecho con-
suetudinario. Asi, por ejemplo, el actual common law inglés sigue siendo sin
duda ampliamente derecho consuetudinario, pero es tan diverso del derecho
popular de los comienzos como pueda serlo el derecho legal europeo.

El derecho ha asumido una forma peculiar en el dmbito juridico angloamerica-
no. Esa forma se caracteriza por el hecho de que ladecision judicial ha cobradouna
especial importancia por el sistema de 1a “binding force of decided cases™, esto es,
por el principio stare decisis. En este sistema, la decision judicial de ciertos altos
tribunales no s6lo posee fuerza de derecho en el caso particular, sino que vincula
ademds a otros tribunales en casos andlogos. De este modo los principios juridicos
enque se basan aquellas decisiones, 1as rationes decidendi, se convierten en reglas
juridicas creadoras. El derecho consuetudinario vive pues, por asf decirlo, en un
sistemade precedentes vinculatorios: asise ha creadounacuriosa fasidnide derecho
consuetudinario y derecho jurisprudencial.

Un 6ltimo tipo de estructura o situacion juridica se constituye en los casos
en los que un sistema juridico originariamente basado en codificaciones se
transforma basicamente en el curso del tiempo a causa de la préctica judicial y
de la ciencia, T4l era la situacién del derecho romano en el perfodo clésico; alas
viejfsimas y lacunarias leyes naclonales se habfan aftadido los edictos de 1os
pretores, y unas y otros habfan sido ulteriormente desarrollados por la ciencia,

(59) EHste Gitimo supuesto no puede considerarse derecho consuetudinario en sentido estricto. Cf. eap, VIL
(60) CE. por ejemplo la exposicién cldsica de Savigny, System des heutigen rémischen Rechts, 1, §14.
(61} Max Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, p. 408.
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Para los juristas tard{os todo ello se preséntaba como una unidad, como el ius;
en realidad, habfa una acumulacion de ideas juridicas de muy diversas edades,
y su desarrollo en una unidad fue realizado por los juristas mismos. Andloga
situacion se cre6 en la Europa occidental cuando la codificacion justinianea
volvié a cobrar vigencia con la recepcion, ¥ fue adaptada por la préctica y por
1a ciencia a una situacion social y cultural absolutamente nueva. El derecho de
los postglosadores y el usus modernus pandectarum presentan una sjtuacion en
1a que, ciertamente, una codificacion constituye el fundamento, pero juntoa ella
y sobre ella hay una tradicién cientifica y un uso judicial que representan el
derecho realmente vigente. Si se considerala situacién juridica de los paises que
poseen amplias codificaciones del siglo XIX se tendrd que admitir que, por io.
menos en los casos en que la jurisprudencia no estd coartada por la prohibicin
de utilizar 1a analogfa - como es el caso del derecho penal -, estd teniendo lugar
un proceso andlogo, aungue acaso no de las mismas dimensiones. En en todo
caso notable el modo como se ha transformado el derecho civil alemén desde la
entrada en vigor del C6digo Civil; quien quisiera estudiar el derecho civil
aleman con tratados de 1909 no conseguirfa la menor idea real del derecho vivo.
También en este dltimo tipo desempeifia un papel de importancia la apelacién a
autoridades cientfficas y judiciales - piénsese en los responsa de los juristas
romarios -; pero sin que constituya, por lo general, una vinculacion juridica.(62)
Desde ¢l punto de vista del derecho, los descritos tipos de constitucion o
estructura jurfdica no tienen ninguna necesidad interna, aungue sin duda puede
haber materias m4s apropiadas para una codificacion y otras que se desarrollan
mejor en una fase de desarrollo libre del derecho. _
La influencia decisiva es mds bien 1a de la situacion cultural, especialmente
la politica y 1a social. Ni el derecho romano ni el ingiés son imaginables siq una
capa social de juristas, relativamente unitaria desde el punto de vista socnglé-
gico, muy consciente de si misma, influyente, o sin la tradicion aristocritico-
liberal de sus estados. El sistema judicial romano era sin duda més favorable al
desarrolio de un derecho cientifico que, por ejemplo, el sistema ateniense, con
sus grandes tribunales jurados. A la inversa, las grandes codificaciones parecen
en general - y en la medida en que es licito generalizar al respecto - afines de

(62) Una excepcién la constituyen las tacdias Jeyes romanas.
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algin modo con el racionalismo, con 1a confianza de 1a raz6n en sf misma en 1a
tarea de prever y ordenar totalmente situaciones sociales complicadas,(63) vy,
ademds, afines con la concentracion de poder politico.(64) Las codificaciones
presuponen un robusto poder central capaz de emprender y de imponer un
trabajo de tal envergadura; y, ademds, posibilitan 1a sumision de la justicia y la
administracion al legislativo, y, porlo tanto, al gobernante 0 a los gobemantes;
robustecen por 1o tanto 1a autoridad del gobiemno, y tienen que ser agradables
para éste. En las codificaciones de grandes autdcratas este punto de vista se
manifiesta en 1a prohibicion de comentarios, como la de Justiniano, o bien en
preceptos como ¢l articulo 4° del Code civil napoleénico. Pero también
desempefia un papel en la aficién de los ilustrados a la codificacién; la
liustracion no gustaba demasiado de la independencia estamental de los
parlamentos franceses del siglo X VII, por gjemplo. Enlademocracia modema,
el sisterna del derecho legal asegura la supremacta del parlamento como titular
del poder legislativo. Los estados liberales, y sobre todo los estados regidos
aristocraticamente, parecen en cambio - si consideramos formas socialces
desarrolladas - favorecer un derecho consuetudinario o de juristas en desarrollo
libre: Roma e Inglaterra son ejemplos de ello; no puede ser casual que con el
principado terminara en Roma el desarrollo del edicto de los pretores y que el
circulo de los juristas que disfrutaban del derecho responsionis fuera limitado
y vigilado. Naturalmente que también hay ejemplos de codificaciones de tipo
liberal, especialmente en sus primeros desarrotlos; asf crael sentido de 1as Doce
Tablas una limitacién del dominio de la aristocracia.

No puede asombrar ¢l que 1z diferenciadisima imagen que puede ofrecer el
orden juridico en sus formas de manifestacion haya contribuido por su parte a
suscitar concepeiones contrapuestas sobre el derecho. Asi, por ejemplo, una
doctrina como la teorfa pura del derecho, que concibe a éste como un sistema
de normas jerdérquicamente ordenadas, no podia probablemente desarrollarse
més que en presencia de un derecho plenamente codificado como es el europeo-
continental. Por otra parte, 1a tendencia behaviorista, que busca el derecho en el
comportamiento del juez, estd indisolublemente ligada con el sistema
jurisprudencial americano.

{63) Confianza que sin duda faltaba, por cjemplo, a los hombres de Ia escuela histérica.
{64) 1. en este mismo sentido Max Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, p. 438,
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Pero por diversas que puedan: ser las.imédgenes del orden juridico en su
manifestacidn externa, su esencia es siempre lamisma. Siempre se trata de una
suma de principios que deciden los conflictos de intereses que se presentan en
una determinada comunidad ¥y qQue se retinen en un orden complexivo.(65) Estos
principios estdn vinculatoriamente establecidos enla ley cuando se trata de un
derecho legislativo; en el derecho consuetudinario y en el Jurisprudencial,
aquellos principios se manifiestanen la sentenciasjudiciales yenlagexposiciones
sientificas. Tales princi pios pueden formularse de modomés omenos consciente,
sueden ser cencebidos demodo mds o menos abstractoy general, ¥y mas o menos
mplio: peré no hay derecho imaginable sin ellos. Cuando no existen, puede
ratarse de un ejercicio personal de 1a Justicia (patriarcal, por ¢jemplo), pero no
wede decirse que exista entonces derecho. La.jurisprudencia consiste en la
lecision de casos particulares sobre 1a base de unos principios, incluso cuando
1 caso particular y la regla aplicada son nuevos; sélo porque hay principios hay
wisprudencia. También el case Jow decide asf; también un derecho de Jjurados
rcaico - aunque incapaz de formular abstractamente princi pios juridicos - siguie
sterminadas reglas de procedimiento y dé juicio material,

Otro elemento es también comuin al derecho en todas sus formas de
anifestacién: mientras dura el desarrollo cultural de la comunidad que lo
»stiene, el derecho no se detiene nunca totalmente, sino que se encuentra
nstantemente en un estado de ligeramodificacion y transformacion en alguno
» SUs puntos.(66) Hay hechos que se contemplan de modo nuevo en su
«culiaridad a partir de un determinado momento, ¥, por consiguiente, se
meten & otras reglas. Hechos nuevos tienen Que ser sometidos a reglas viejas,
vien hay que crear reglas nuevas paraellos. Asf se'va aclarando el aicance de

) También los preceptos emanados de una autoridad

ificados “carismdticamente™ -se basardn enreglastradicionales; en favor de esta hj potesispuede recogerse
echio de que esos jueces carismaticos primitivos son siempre experimentados ancianos de 1a cornunidad.
ue las sentencias no estén fendamentadas - hecho subrayado por Max Weber (Wirtschaﬁedeese[!scimfr,
03) - no estd en contradiceidn con esa hipdtesis. Tampoco los clisicos romanos dan sisteméticamente la
lamentacién de sus decisiones i
ser sobrestitia aquf el momen
ridad a la sentencia que para di

inspirada en las culturas primitivas - preceptas

B - iR
to irracional, el cual fue seguramente mds importante para conseguir
ecidirla, Por Otra‘pate, existe sin duda también wna solucidn de litigios
ctamende personal, inspirada libremente en el sentimiento de justicia. Pero se encuentra fuera del dmbito
lerecho. Cf. cap. V, seccidn IV,

Cf. también Max Weber, op. cit., pp. 403-404, a propésite de la Jurisprudencia carismatica,
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11, p. 36.
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de 1a base imponible”. La finalidad de esta conceptuacion es en cualquier caso la
concentracion y delimitacién de objetos, acciones, etc., desde el punto de vista
finalistico de determinadas regias jurfdicas. Asf se retnen las acciones, los
negocios,etc., sometidos a la misma regulacitn, diversa de la que rige para otras
acciones acasono muy diversas naturalmente de aquéllas. Este finalismo puede dar
lugar a una gran diferencia entre la conceptuacion juridica y las concepciones
naturales. Asf por ejemplo, detenminados derechos - como el de la comunidad
econdmica conyugal - pueden ser fratados como cosas, ¥y 10 mismo a veces las
pemsonas, etc. Los fundamentos de la conceptuacion juridica no son precisaments
concepciones naturales;(69} la conceptuacién juridica no se propone describir
correctamente la realidad, sino valorar(70) intereses y acciones segin la regla
fundamental de la justicia: se trata de valorar igual casos iguales, y diversamente
casos diversos. Por eso el jurista tiene que reunir y separar entidades segtin puntos
de vista axiologicos. Cuando quiere, por ejemplo, fijar conceptualmente por sus
notas la nocién de robo, 1o que le interesa es explicitar aquellas notas que son
relevantes para la valoracidén de una accidn o una cosa. Asi distingue por gjemplo
homicidio por imprudencia y asesinato, entre lesion contractual culposa o dolosa,

etc. También los progresos de la conceptuacion juridica se producen y muevenpor -

esa via de progresivo afinamiento de la explicitacion de notas relevantes para la
valoraci6n y a 1as que luego puede adherirse ésta.

Un segundo grupo de conceptos juridicos agrupa las instituciones juridicas
existentes, los medios jurfdicos dados, las formas de acci6n, de sentencia, las
acciones juridicamente relevantes y sus formas, Ejemplos pueden serlos conceptos
de reivindicatio, accién ejecutiva, incidente, etc. Un tercer grupo de conceptos
resulta necesario para la denominacion de 1os efectos del derecho. El derecho tiene
queordenarlasituacion juridica existente y delimitar cada una de suscristalizaciones
particulares, cada relacién juridica. Tales conceptos son, por ejemplo, propiedad,
posesion, herencia, etc. Estardn presentes en todo derecho cientfficamente
desarrolado. En su acufiacidn se hace perceptible 1a “coseidad” de nuestro pensa-
miento; generalmente, esos conceptos se imaginan corporal y espacialmente, y se
habla de transmision, gravamen de un derecho, etcétera, como si un derecho fuera
alguna cosa extensa en el espacio.

(69) Sin que por ello carszcan de importancia las concepoiones naturales, of. capitulo VIII, sec. L.
(70) Cf. la exposicin de Riezler en. Archiv fiir Rechts- und Wirtschaftsphilosophie, 17, pp. 271-272, a
propésito de la “identidad” en ek derecho.
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La conceptuacion juridica suministra, pucs, una serie de conceptos que
describen los hechos del mundo social paralos fines del orden jurfdico. Aunque
esta conceptuacion estd al servicio de un fin especial, las ideas generales que
predominan en una determinada cultura y en un momento dado no son
irrelevantes para la formaci6n del pensamiento jurfdico. Esto se manifiesta del
modo mds claro en los conceptos jurfdicos de causa y responsabilidad. Cons-
tituye evideniemente unadiferencia decisiva para el pensamiento jurfdico el que
en una época predomine la idea de que el mundo circundante del hombre est4
todo €1 dominado por fuerzas demoniacas, cuya accién se considera imprevi-
sible, 0 porlaidea basada enla imagen moderna'y cientffico-natural del mundo,
segin la cual el mundo se desarrolla segin una multiplicidad de procesos
causales aislables. 6o sobre la base de esta dltima idea pueden desarrollar los
juristas modernos doctrinas de la indemnizacion, por ejemplo. Asf pues, la

conceptuacion jurfdicano se desarrolla conindependencia delasideas enlas que ° :

una €poca expresa su imagen general del universo; pero, en el marco de ese
mundo concepiual general, estd al servicio de fines técnicos especiales.
Los grados de abstraccion y finura de la conceptuacion jurfdica son natu-
ralmente muy diversos en las distintas culturas y en los distintos derechos. El
derecho primitivo describe los actos contemplados seglin un proceso concreto
tipico, no segln notas generales; asf, por ejemplo, hablan las Doce Tablas del
caso en que “Telum manu fugit magis quam lecit”, para describir el homicidio
porimprudencia. Enlos contratos los efectos juridicos no se describen mediante
un concepto técnico compiexivo, sino que se enumeran sucesivamente. Los
formularios de los notarios han conservado esas cldusulas particulares, en
muchos casos, hasta tiempos recientes. Uno de los mayores logtos de la
jurisprudencia romana consistio en1a superacion de esa forma de jurisprudencia
y enla fusion conceptual de varios efectos jurfdicos, El concepto de pignus o el
de emprio vendirio significaban efectos juridicos bien determinados cuya enu-
meracion detallada era innecesaria. Del mismo modo, en un derecho
conceptualmente elaborado los actos jurfdicamente relevantes no se describen
segun un proceso concreto utilizado, en cierto modo, como representante del
género, sino mediante notas generales. El grado de abstraccion asf alcanzado
puede, naturalmente, variar de un modo considerable. En las modernas codi-
ficaciones de la Europa continental, herederas del derecho natural de la
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Tustraci6n, ese grado de abstracciones mu

en el derecho cldsico romano, En determinada medida, todo derecho trabajado
clentfficamente est4 elaborado mediante una conceptuacion abstracta,
Ei progreso de la conceptuacion juridica significa una gran modificacion
interna del derecho. Los procesos sociales se describen cada vez mds precisa-
mente en su peculiaridad Juridicamente relevante. Esto posibilita Ia elaboracién
dereglas cada vez m4s abstractas, y conellolasubsuncién de casoscadavez még
Numerosos bajo menos reglas abstractas. Todo ello da unanueva impronta a la
Invenci6n juridica. La tarea de colocar ¢l caso particular concreto, segin sus
notas caracteristicas generales, bajo la regla abstracta - 1a tarea de 1a subsuncién
juridica- se hace entonces mds precisaymds facil de comprobar posteriormente,
El elemento 16gico de 1a actividad Judicial cobra mayor importancia, y puede
incluso darse la ilusitn de que el trabajo del juez consista exclusivamente en
ordenar el caso concreto bajo 1a regla que indubitablemente e subsume, Tal fue
:fectivamente 1a idea dominante en tientpos de una ciencia del derecho muy
srientada conceptualmente, como en los siglos XVIIT y XIX, y tal fue también
*kdeseo de los tebricos polfticos. La férmula constitucional seginla cual el juez
std sometido a la ley obedece en parte a esa concepcitn; tambidn el principio
te nulla poena sine lege tiene originariamente ese sentido (en Beccaria, por
jemplo); el juez debe limitarse a subsumir, no tiene que valorar ¢l mismo, La
onfiguracion estrictamente lgica de 1a ciencia jurfdica parecia posihilitar una

nome seguridad y previsibilidad de 1a decisién jurfdica y, ademds, la plena
ubordinacién del juez a Ia ley. o

La préctica, naturalmente, h

¥ superior al alcanzado, por ejempio,

4 mostrado que esa concepcion era errénea y,en
Jemania, el mérito histérico de la escuela del derecho libre(71) consiste en
aber desvelado esa ilusién como tal ilusion, descubriendo en todo Juicio
widico decisiones voluntariag y valorativas, disimuladas por Ia forma I6gica;
 €sta una tipica hazafia de finales del siglo XIX, época que tan valientemente
>shadescubierto innumerables conexiones psicolégicas ocultas hastaentonces.

El fundamento de 1a ilusién era el hecho de que et pensamiento juridico no
gue sdlo leyes 16gicas, como hace, por gjemplo, 1a matemdtica, sino que, en
tima instancia, est4 siempre axioldgicamente codeterminado. Hemos visto

) Cf apéndice IL.
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diversas; ¢} jurista generaliza reglas cuando observa que otras conformaciones
concretas se presentan idénticas desde los puntos de vista valorativos que deciden.
La l6gica juridica es una I6gica ligada a valores; la conceptuacion juridica esté al
servicio de la ordenacion de la vida social segiin determinadas ideas axiol6gicas, y

N CAPITULO Il

LOS FUNDAMENTOS PSICOLOGICOS

no posee en \ltima instancia ninguna juridicidad propia. La dogmatica juridica DEL BERECHO
interpreta decisiones précticas para los casos especiales, una vez recaidas aquellas
decisiones, y no constituye un sistema }6gico cerrado y basado en sf mismo.(72) '

El lenguaje conceptual-abstracto del derecho desarrollado y evolucionado da I

una importante indicacion delaesencia del derecho. Contoda claridad muestra que
el derecho es ordenacién mediante principios y reglas abstractos, un orden que
pretende abarcar muchos casos y gue por ello tiene que mantenerse en 10 tpico, en

10 que se repite generalmente. Esto tiene como consecuencia et que el derecho -
pueda, sin duda, reclamar validez para muchos casos individuales, pero sin que *
ninguno de estos casos particulares quede totalmente absorbido en el orden jurfdico.
El orden juridico - y, con €l, el juez - no ve més que una seccion del conflicto de
intereses que se le somete, y no contempla jamds toda la plenitud de las relaciones -
ydelavidahumana.(73) El juez que juzga sobre un contrato no ve en las partes més
que los “contratantes”, lo cual es ciertamente una pobrisima seccién de aquellas -
vidas humanas. Para el juez carece de importancia lo que esas personas scan aparl
deloscontratantes del caso, laimportanciahumana que tengan, etc. Ni siquieratiene
relevancia para €1 el modo de influir los efectos de contrato en ¢l conjunto de los
bienes de los interesados, ni 1o que signifique para uno el pago © lo que signifique
para el otro. Esta limitacién es generalmente necesaria; slo asf es posible una.
regulacion abstracta y general, y s6lo asi es posible - como maés tarde se mostrar
- 1a libertad. Pero también puede dar lugar a trigicos resultados, especialmente e
el derecho penal, cuando se condena por el hecho, sin consideracion de 1a person
del agente, El proceso de un Oscar Wilde, por ejemplo, expresa toda la tragediaqu
es aqui posible, aun prescindiendo de la personalidad del juez que lo protagonizo
sin estar evidentemente a fa altura de su cometido, El derecho es inseparable deun
esquematismo impersonal; tampoco su justicia puede obrar si no es en el seno de
esquema, en el orden abstracto.

-+ Lamoderna psicologfa distingue en la estructura de 1a vida anfmica humana
apersonalidad consciente, la personalidad del yo, delacapa-o, pormejordecir,
capas- cfe lapersonatidad profunda.(1) La primera s¢ caracteriza porladespierta
toconciencia, por 1a tensa atencién del yo que puede dirigirse a los procesos
del mundo intemno y externo ilumingndolos por momentos igual queun rayo de
luz, por la voluntad consciente que dirige 1a vida, pone fines y decide entre
diversos motivos, por el recuerdo y la conciencia de futuro, los cuales liberan
Ge }3 prisién enel instanie presente, porlainteligencia que abstrae de lo presente,
bjetiva y crea asf distancia.(2) En esta capa arraiga y se funda el hecho de que
e;_i; hpmbre sea un ser racionalmente determinado, capaz de elegir entre los
motivos que se le presentan, y no dominado por el instinto como el animal, La
capa personal propiamente dicha estd articulada por encima de 1a personalidad
ofunda de 1a que vive: en ésta deben distinguirse las capas de los procesos
vitales orgéanicos, de los instintos y reacciones animales, del comportamiento
dico infantil y, finalmente, de lo anfmico, o vida del sentimiento.(3)
.En una tal articulacion las fuentes psfquicas del derecho deben buscarse
,y,ldentemente y en primer lugar en la capa de la personalidad propiamente
dicha. El derecho es ordenacion previsora y valorativa de la vida social; se
encuentra pues en el amplio dmbito de 1a configuracion consciente de 1a vida y
¢ la existencia por el hombre. El derecho no le viene al hombre del instinto; el

): La secqién sig.uientc se apoya ditectamente ex los desatrollos de E. Rothacker en su obra Schichten der
Perstnlichkeit. Se cita por Ia 4a. ed., Bonn, 1948,

2)- CL Rothacker, pp. 13-15, 56-57, 59.
3). CE Rothacker, p. 63, nota 7; pp. 19, 23, 37-38, 65-69.

(72) Cf. cap. VIIL . :
(73} Una “seccién” de este tipo se produce siempre que se juzga a hombres desconocidos segtin escala
abstractas, Cf.Th. Liv, Individiun und Gesellschaft, pp. 14 y ss.
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orden social de las comunidades humanas no se produce por acciones instinti-
vas, como ocurre en los animales que viven encolectividades, tas hormigas, por
ejemplo, sino que tiene que ser creado y mantenido por decisiones conscientes;
estas decisiones tienen lugar, como hemos visto, segiin determinadas finalida-
desy condesplazamiento de otrosmotivos; sonexpresién delalibertad humana,
de la espontaneidad de su vida frente a la vinculacidn del animatl al instinto y
frente al crecimiento vegetativo de 1a planta. Esto puede afirmarse indiferente-
mente de las finalidades de la paz, del robustecimiento del poder y de la
seguridad, o de 1a moralidad de a configuracion justa del derecho. La escuela
histdrica utilizaba pues una imagen falsa cuando comparaba ¢l desarrollo del
derecho con un proceso orgédnico; ignoraba que todo “desarrollo” juridico se
produce por una multipticidad de esponténeas decisiones humanas, decisiones
de legisladores, jueces, cientfficos y redactores précticos del derecho, El
derecho es una parte de la cura existencial del hombre y de 1os grupos humanos.
En ¢l se utilizan y aprovechan experiencias, se tiene en cuenta el futuro: e
imposible imaginarse el derecho sin 1as facultades de recuerdo y de conciencia
de futuro. La conceptuacion jurfdica es obra de 1a inteligencia humana capaz de
separarse del proceso vivido del momento y de obtener de él ideas generales, Por
primitiva que sea, 1a inteligencia humana présupone 1a facultad de mantener en
el recuerdo un hecho social y comprenderlo en sus rasgos tipicos esenciales.
Todo ello muestra que el derecho es obra de 1a persona consciente humana.

Por eso es correcto que el derecho se atenga a esa capa del ser humano, El
derecho se dirige al hombre consciente, pensante, al hombre que actia con
previsi6n y responsabilidad. El derecho espera que los hombres se comporten
de ese modo, y los juzga desde ese punto de vista.(4) Los conceptos juridicos de
premeditacién y negligencia, por ejemplo, son en el fondo exigencias puestas
alhombre. Figurasjuridicas mentalescomolas del bonus paterfamilias convierten
incluso enideal jurfdicamente vincnlante el tipo de personalidad consciente que
se levanta por encima de la vida del instinto y del sentimiento.

Pero ese hecho no excluye la posibilidad de que en el contenido del derecho
penetren influencias de capas de la personalidad profunda. Igual que ¢l hombre
obtiene su vitalidad de las profundidades del alma,(5) también da forma a su

{(4) Cf somtodaestaproblemiticael estudiode con 5|un!() de Wilzel, Perséntichkeit und Schudd, enZeitschrift
fur die gesamte Strafrechiswissenschaft, 60, pp. 43 ¥ 58,
Cf. Rothacker, pp. H0-11.
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derecho utilizando materiales que proceden de ese oscuro mundo de lo emocio-
nal y sentimental. El proceso de la formacién del derecho es decisién consciente.
Pero el contenido que le hombre dé a su orden social, las tendencias que inhiba
y las que favorezca, resultan del sentimiento y de las tendencias vivas en su alma,
y de la energfa y jerarqufa de éstas. Ellas suministran el material sobre el cual
elige 1a decisi6n consciente que lo forma y configura, y la intensidad de instinto
y sentimiento influye en ¢l contenido de la decision. En este sentido no es
comprensible el orden juridico sino partiendo del contenido sentimental y
volitivo del hombre, igual que las demds creaciones de su espiritu.

Con esto se plantea la cuestién de averiguar qué sentimientos, instintos y
tendencias influyen enla conformacién del derecho - el problema, estoes, de los
fundamentos psicolégico - profundos del contenido del derecho.

En este punto puede uno inclinarse a indicar un determinado sentimiento
moral, el sentimiento del derecho; los juristas lo han hecho asi efectivamente.(6)
Pero describase como se quiera ese senfimiento - como sentimiento de lo que
debe ser el derccho o como sentimiento de 1o gue debe ser en correspondencia
con el derecho dado.(7) 0 como sentimiento de respeto del derecho ajeno y de
ta personalidad ajena(8) - pronto se ve que no basta con esa alusion, O bien ese
sentimiento del derecho es un fenémeno de suma complejidad - como es el caso
cuando se sigue la definicién de Riezler - en el que pueden distinguirse muy
diversos componentes sentimentales, o bien - como en el caso de Hoche(9) - es
un sertimiento moral que desempefia ciertamente un papel decisivo como
sentimiento de valor en ¢l momento de originarse el derecho, pero que no es por
sf mismo el Gnico fundamento sentimental del orden juridico.

Lo mismo ocurre con el concepto de conciencia juridica. Incluso con més
claridad se presenta en este caso la dificultad planteada. La palabra conciencia
no es upivoca.(10) La expresion “conciencia juridica” significa por sf misma -
considerada de un modo estrictamente lingiifstico - sentimiento juridico hecho

(6)  Sehallasd una exposicién detalladaen Riezler, Das Rechisgefiihl. Rechipsychologische Betrachtungen,
2a. ed., Munich, 1946 junio con cuidadosa y completa bxb]aografm
§,; B,gezle; p. 8.
Bsi Hoche, Des Reclusgefiihl in Justiz und Politik, p. 12.
% fs cialmente radical es en este sentido Husserl, segrin el cual no existe un seatimiento del derecho,

t fimignto de Ia justicia. Cf. Recht und Welr, en Husser! Fesischrift, pp. 147-148.
(10) ‘:1_Cf‘&lez]cr p-23
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consciente, sentimiento jurfdico llevado con sus exigencias a conciencia. Pero
cuando se habla de 1a conciencia juridica de una época o de un pueblo se piensa
en la plétora de las diversas ideas axiolGgicas subyacentes a 1a organizacién
social de que se trate: libertad personal, por ejemplo, autonom{a contractual,
libertad, democracia, libertad de religién y de pensamiento, etc.(11) En las
modemas constituciones suelen expresarse en los arifculos sobre los derechos
fundamentales. Pero no es esa una forma necesaria de manifestarse. Hay, por el
contrario, épocas que no han sido absolutamente capaces de llevar a conciencia,
con total claridad, el sistema de valores sociales de que vivian, ni capaces por
1o tanto de formularlo en forma de principios. Pese a ello, no hay duda de que
han .vivido sobre la base de un tal sistema, ni de que de €} han obtenido sus
ordenamientos jurfdicos. Carecemos de nombre adecuado para esa fase. La
expresion “sentimiento del derecho” es demasiado estrecha.(12) Serfa mejor
volver a la vieja expresion “espfrita del pueblo™; pero ésia es demasiado
indeterminada. Habrfa que hablar de una conciencia juridica inconsciente, pero
1a construccién serfa paraddjica, lingiifstica y i6gicamente imposible. Lo que en
esas épocas se presenta en la concienciano es precisamente el sistema de valores
subyacente al orden juridico; 1a sociedad es atin incapaz de expresar ese sistema
de valores; 10 que Ilega a conciencia es entonces mds bien la regla juridica
particular y la formalidad jurfdica. La conciencia jurfdica de tales €pocas es un
saber acerca de como se ha procedido siempre, un saber juridico, pues, atenido
a la situacién jurfdica concreta ¢ individual, pero con cierta generalidad
inmediata. En cambio, en épocas més desarrolladas jurfdicamente, s pierde ese
tipo de saber, porque las condiciones de la vida se hacen mds complicadas: el
saber juridico se convierte en privilegio de los especialistas, de los juristas. El
contenido de la conciencia jurfdica se limita entonces esenciaimente a los
valores fundamentales en que se basa el derecho con sus centenares de reglas
particulares.(13) Junto con ese contenido esencial, la conciencia juridica det
individuo - muy dependiente de su posicion social - puede presentar también

(11) En ese amplio sentido se entenderd aguf el concepto de conciencia del derecho. Isay, Rechtsnorm und
Entscheidung, p. 120, habla, sin embargo, de sentimiento det derecho en este contexto.

{(i7 CE infra, p. 68-69, :

(13) Esta separacion es, por lo demds, una situacién peligrosa para el derecho. La generalidad significa
muchas veces pérdida de sensibilidad para apreciar el valor del instituto jurfdico particular; afa inversa, el
jurista tiene I vista demasiado fija en la institucién particular y no en s sentido moral.
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algunas reglas generales de importancia y una selecci6n bastante casual de
reglas particulares. En cada fase cultural, y prescindiendo de las variantes
individuales, la expresién *“‘conciencia del derecho” o conciencia jurfdica
designa pues contenidos bdsicamente diversos y requiere, por lo tanto, una
ulterior precisién. La entenderemos aqu{ en ¢l sentido modemno de conciencia
de los valores que organizan el orden jurfdico y de las reglas fundamentales
resultantes.(14) La conciencia jurfdica en este sentido no puede reducirse
unilateralmente a una solacomponente, pues en ellainterviene activamente toda
unasesie de corrientes psiquicas. Pasaremos ahora a considerar esas corrientes.

Para empezar esa consideracion hay que distinguir entre aquellos esfuerzos o
tendencias y percepciones axiolégicas (por via de sentimiento) que se presentan
como fuerzas motoras y organizadoras del orden juridico de 1os hechos sociales y
aquellasotrasque se encuentranenlabase mismadelos hechos y procesossociales
en cuestion, influyendo asf, naturalmente, en ¢l contenido concreto del derecho.
La existencia misma del derecho descansa en fundamentos psiquicos diversos
de aquellos que sostienen la conformacion especifica de un material juridico
determinado. Los primeros condicionan las tendencias generales y bdsicas del
derecho, de 1as que hablamos en el capftulo anterior; los dltimos viven en el
acaecer social mismo, que constituye el material del orden juridico.

Por empezar con los primeros, puede decirse que el deseo de orden, de paz
y de seguridad estd profundamente arraigado en la vida anfmica del hombre. El
tiltimo, sobre todo, y como ya se ha indicado numerosas veces, va junto con el
terror del hombre ante 1a inseguridad de su existencia, ante la imprevisibilidad
y laincertidumbre a que estd sometido. El hombre-querria asegurar y garantizar
su propia persona y su felicidad, y eliminar de su existencia el azar y el destino.
A ese fin se orienta la seguridad juridica en la medida en que los peligros
considerados pertenecen a la vida social. La seguridad juridica intenta eliminar
la violencia, ya sea la que viene de arriba - el despotismo - ya la que viene de
abajo - la revolucion -, pues una y otra son amenazas a la existencia sociat det
hombre. Eneste sentido estd el derechoeninterrelacién con el general sentimiento
humano de 1a vida,conla universal angustia vital que se presenta como opresién
del sentimiento.(15) El derecho se propene ser un instrumento para superar

(14) CL en el mismo sentido F, Klein, Die psychischen Quellen des Rechisgehorsanis, pp. 47 y ss
(15} CE. Lersch, der Aufbau des Charakters, Leipzig, 1938, p. 59. # R
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El sentimiento del derecho exige, pues, respeto del derecho propio, pero limita
tambiénlas pretensiones propias al considerar y respetar las pretensiones ajenas.
Fl sentimiento del derecho actia en la conciencia, y reacciona con sentimientos
de disgusto no s6lo a las lesiones de la posicion juridica del propio sujeto, sino
también a las lesiones sufridas por el derecho enla persona de otro. Las grandes
tuchas por el derecho ofrecen ejemplos de ambas circunstancias. Sin duda, la
participacién sentimental en la violaci6n del derecho ajeno se limita primero a
1os compafieros del propio grupo.(20) Pero lo caracteristico del sentimiento del
derecho es una intensa aspiracién a la igualdad;(21) el sentimiento del derecho
exige que casos iguales sean tratados del mismo modo; exige iguatdad de
tratamiento también para las personas, en la medida en que lo permitan
diferencias de rango basadas en otras Ifneas valorativas.(22) Las reacciones del
sentimiento del derecho son violentas, pues pone en movimiento considerable
energla animica, Asf secompruebaentodacircunstanciade chaporelderecho
o por un derecho; es vieja experiencia de la propaganda politicala de que en la

" lucha debe apelarse lo més posible al sentimiento del derecho, y movilizarloen

favor propio.
Si pasamos a la consideraci6n de las fuentes animicas del material jurfdico

concreto, tropezamos en seguida con toda Ia plétora de las aspiraciones y
valoraciones humanas. Pues lo que el derecho organiza es et complejo de los
intereses humanos, intentando decidir y superar sus contradicciones. Pero esos
intereses humanos que tuchan en la vida social, se reducen a las agpiraciones
emocionales y sentimentales del hombre, Setrata de “aspiraciones” subyacentes
a los intereses.(23) Todas esas aspiraciones, en la medida en que obran en el
mundo social y determinan el comportamiento del hombre enla comunidad, son
relevantes para el derecho. Esta afirmaci6n vale tanto de los impulsos animales
del hombre cuanto de su sensibilidad y de sus aspiraciones espirituales. Hemos

(0) Cf.infra,p. T1.

{21) Cf. Riezler, loc. ¢it., p. 105,
(22) Asipues, el sentimiento det derecho no exige igualdad como tal; nivelacién y envidia no son lo mismo

que sentimiento del derecho; of. sobwre estoHache, pp. 2y 23, aunque tras la exigencia de igualdad se esconden
muchas veces también sentimientos de envidia, Cf. Brinckmann, Sezielogische Theerie der Revolution. p. 9.
Radbruch, Verschule der Rechisphilosophie, p. 24.

(23) Heck en Archiv fiir die zivilisrische Praxis, 112,p. 245 - Por io demis, Heck comprende el seatimiento
del derecho como sentimiento de placer provocado por la satisfaccidn de las propias aspiraciones por el
derecho, 1o cual es, sin duda, demasiado estrecho, CE. loc. ¢it.
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aludido ya a la voluntad de poder del hombre; frente a ella, y con la misma
importancia parala constitucion del grapo humano, se encuentra el instinto de
sumision. La necesidad de contacto es 1ambién un fundamento de 1a constitu-
ci6n de grupos humanos. Cuando setrata deuna institucién como €l matrimonio
intervienen, ademds, otros factores anfmicos.(24) La alegria de la posesion s
de importancia decisiva para l desarrollo de un orden de la propiedad. Frente
aJa inordinaci6n en €l grupo se pone la innata aspiracion a la libertad.(25} Ya
todo elio hay que afiadir los sentimientos espirituales del hombre, su aspiracion
a la realizacién de valores morales, su emocién ante lo sagrado y lo hermoso.
Todos ellos obran como tendenciase incitaciones enla vida social, y determinan
también parcialmente el derecho, € cual tiene que considerarlos en su content-
do,
El instinto de autoafirmacién y el sentimiento del propio valor y del valor
personal cobran especial relevancia en este coniexfo. La voluntad de
autoafirmacién se funde con la exigencia de seguridad, que es uno de 1os
fundamentos del derecho; pero también en otras muchas de sus facetas toma en
consideracion el orden juridico esa voluntad de autoafirmacion del individuo:
tal es, por ejemplo, el caso, del derecho de excepcién. Como yahemos indicado,
¢l amor propio determina el cardcter de 1a reaccién primaria a la lesion de
derecho: la venganza, La lesién del derecho se experimenta siempre
primitivamente como lesién o violacion de la personalidad, En este sentido
puede decirse, como en arcaizante lenguaje ha hecho Ulrich Stutz, que “al
principio fuela fechoria”.(26) Por eso 1a compensacion de 1a lesion del derecho
es satisfaccion de la voluntad de venganza, El sentimiento del propio valer
fundamenta, ademds, la exigencia de honra y honores del hombre, cuya
protecciénes un fopos elermo del orden jurfdico. Peroel sentimiento delapropia
personalidad es de importancia para todo el derecho aun por encimade ese nivel
de proteccion del honor, porque €s¢ sentimiento suministra las escalas de la
igualdad y ladesigualdad delos hombres y completa y concreta as{ el sentimiento
del derecho en un punto de basica importancia. El sentimiento del propio valor

(24) Cf. Vietkandl, Gesellschaftsiehre, 2, pp. 188, 450,
{25) Cf. Rothacker, pp. 26-27, 3 proposito de la temprana aparicién biogenética del instinto de libertad.

(26) Zeitschrift der Savigny-Stiftung, Germanistische Abteilung, vol. 49, p. 10.
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(27} Como efermplo caracteristico i

) p puede citarse Ja gradacidn de fas indemnizaci
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Bchtn o maekands, Gesellsch ,fl 328??.%%4?58 159. En el mismo sentido se expresaba ya, por lo demés,
{29} Kultur ufm’ Religion der Germanen, |, p. 30.

(30} Theologie des Alten Testamentes, p E13.

{31) Textos en Mensching, Soziologie der Religion, p. 162.
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sintiéndose el individuo miembro del grupo. El grupo vive en 6 mismo, en su
ir}dividualidad; elindividuo siente el grapo como parte de sf mismo, y €l a su vez
viveenély conél. Estaafirmacion vale especialmente delas masas, enlascuales
suele mantenerse robustamente 1a conciencia colectiva incluso en épocas de
f:uitura muy individualista. Las exigencias del grupo obran en el alma del
individuo cualificadas con el sentimiento del deber; el individuo considera
como causa propia la afirmacion del grapo en el mundo, causa a Ia cual puede

sacrificarse sin perderse a sfmismo, y hasta gandndose, porel contrario.(32) Los

conflictos entre el individuo y fa comunidad pueden desarrollarse en el alma del
hombre mismo, pero también la disolucién de 1a mismidad individual en 1a
comunidad puede ser concebida como suprema consumacion y como Gltimo
ensanchamientio del yo.

Este hecho es de gran importancia para la estructura det orden Jjuridico. E1
hecho de que el hombre se sienta miembro de una familia, de una iglesiay de
una nacién, cuyos intereses considera propios, tiene una influencia suma en la
f:onformacién de 1a vida social y del derecho. M4s adelante consideraremos la
importante circunstancia de que ese sentimiento de grupo, precisamente, es ¢l
que hace principalmente soportables las limitaciones que el orden Jjuridico
impone al individuo y a sus aspiraciones - haciendo asf, propiamente, posibleel

‘order} ju:‘*fdico en la préictica. Por el momento, hay que destacar que esa
_conciencia de grupo influye también poderosamente en el contenido de su

conciencia juridica. El impulso vital, 1a voluntad de existencia de los diversos

. gmpos.pene-tran asf como exigencias legftimas en la conciencia juridica.(33)
~ Las exigencias y reivindicaciones de una asociacién frente a otra - un estado
.- frente a otro, por ejemplo, o una iglesia frente al estado - se sienten como

?xigepcias Jurfdicas con 1a misma intensidad que las exigencias puestas porel
mdividuo mismo. Piénsese en la voluntad francesa de recuperar Alsacia-

- L.oren'a. en el irredentismo italiano o en el trdgico papel desempefiado en la
) _m_sto.na por los territorios en litigio entre Alemania y Polonia. La lesién o
- umillacion del “derecho vital” del grupo se siente como ofensa personal y

i . . . s
romueve las mismas exigencias de reparacién y venganza que la lesién del

" 32) CE Lin, Inchviduum und Gemeinschaft, 13. ed., pp.50-91, 100, 106,

?Pi?)ssﬁe::érdese Ia malfamada férmula del “sagrado egofsmo de las nacionss™ CF. Riezler, Rechisgefiihd,
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individuo, Incluso puede considerarse fendmeno destacado de nuestra época el
que las mociones del sentimiento de grupo nacional y de la voluntad nacional
de autoafirmacion suelen ser mds violentas e irrefrenadas que las del hombre
medio ante una lesién de su persona, Mientras que, por ejemplo, el duclo se
considera cada vez més undnimemente residuo injustificado de épocas supera-
das, 1a voluntad nacional de autoafirmacién, que es lucha por el honor colectivo
y no, como el duelo, por el personal, sigue movilizando mucha disposici6n a
luchar, aunque sin duda no tan plenamente como hace tiempo.(34) Del mismo
modo se sienten las violaciones intemas del grupo como ruptura del derecho, y
suscitan igualmente exigencias de venganza; piénsese por ejemplo en las
emociones pricticamente histéricas que se suscitan en tiempos de guerra -
cuando el sentimiento de grupo estd especialmente vivo y activo - ante casos de
traicion y ain mds ante la mera sospecha de tales casos.

Todo eso se imprime en la conciencia jurfdica y en el orden juridico. En
ningiin derecho penal faltan disposiciones sobre la alta traicién, y las penas son
por lo general muy importantes, y en la mayoria de las veces la capital. El
fenémeno no es muy comprensible con métodos estrictamente racionales, sino
s6lo teniendo en cuenta las emociones elementales del espiritu del grupo, el cual
domina al hombre modemo en medida mucho mayor de 1a que él mismo querria
reconocer y de la que admiten los ideales culturales por asf decirlo oficiales que
él mismo se pone y que considera dignos de obediencia. Eneste punto el hombre
modemo estd atn muy cerca del primitivo.

No debe, naturalmente, ignorarse que no existe un abstracto sentimiento de
grupo como tal, sino s6lo en determinada concrecion histdrica, En las diversas
épocas y en los diversos pueblos han existido grupos muy distintos en el papel
de sumos cristalizadores de la intensidad sentimental. As{ por ejemplo, el
sentimiento de comunidad o pertenencia a 1a familia en sentido 1ato ha perdido
constantemente intensidad en la Europa modemna, mientras que durante sigios
fue de la mayor importancia. Por Io que hace 2 las grandes comunidades o
asociaciones, 1a comunidad confesional era en los siglos XVI y XVII mucho
mis fuerte que 1a comunidad nacional. Hoy la relacién entre ambas es mas bien

(34) CF. las observaciones de Vierkandt, Gesellschaftsiehire, 2a. ed., pp. 356, 366, 368.
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inhibidos ¢ promovidos por la conciencia jurfdica? Las primeras i_nstan-
que hay gue tomar en cuenta son lag tendencias fundamentales ya citadas:
luntad de paz y la de seguridad. Estas dan criterios de valor desde el punto
ista de ia evitacion de violencia, y valoran por o tanto positivamente Ia
tabilidad de la situacidn existente. A ellas se afiade el sentimiento del derecho
su tendencia a conceder a todo hombre y a todo fendmeno de la vidfi sycial
speto debido - con su tendencia a darlo suyo a cada cual. Pero el_sent‘zmaento
Hdico requiere ulteriores escalas o criterios, y los toma de la conciencia moral
al, El sentimiento del derecho no existe aislado, sino ¢ue se encuenira en
onexion con el conjunto de la conciencia valorativa moral. Por eso y a
é5:de ésta recibe escalas, criterios y precisién. La valoracién obra de la
ciencia juridica se encuentrapuesenestrecharelaciénconlaconcienciamoral,
mo se manifiesta vivamente al hombre enlaconcienciaindividual. (38) Por
es'tan 2 menudo 1a decisién juridica una decisién en y de conciencia. En la
encia se revelan al individuo - sin duda de un modo ligado siempre a Ia
tiacidén concreta - su conciencia moral y la jerarquia de valores a cuya
alizacion aspira emocionalmente. La conciencia le obliga a practicar enun
determinado sentido - en el sentido precisamente de la jerarqufa que €1 mismo
0 sea, en el sentido de conceder preeminencia al motivo mds valorado - 1a
f entre los motivos que le asaltan, eleccitn que, a diferencia de 1o que
¢urre-al animal, dominado por el instinto, es esencialmente pqsibie al hom-
39)La jerarquia de valores, viva en la conciencia del indiv-ldu_o, se funde
Bién con los demds elementos de su conciencia juridica. Del mismo modo
4 conciencia decide qué tendencias deben prevalecer en la vida (}el
duo, asf también decide Ja conciencia jurfdica cudles son las tendenqlas
duedeben predominér enlavidasocial. Porellonoes ca§ual que hayan existido
y pensadores que identificaron justicia y moralidad pex:sor}ai. Asf, por
gjemplo, el concepto de justicia del Antiguo Testamento no significa solo la
dicidad de la vida social, sino 1a vida moral en general; asf también h.a puesto
6 en paralelo en su Repiiblica 1a estructura moral de 1a personalidad con
1a justicia en el estado, llamando, a ambas, “justicia”.(40) No obstante, es

inversa.(35) Por otra parte, el sentimiento nacional ha demostrad
sorprendentemente su intensidad frente al sentimiento de clase del proletariad
También estas oscilaciones son, naturalmente, de mucha importancia para’l
conciencia jurfdica; en el fondo, las condenas por herejfa, condenas que
hombre moderno cree haber superado definitivamente, son exactamente d
misma naturaleza que las penas por alta traicién: en ambos casos se trata d
aniquilar al enemigo del grupo.(36) ‘
Puede decirse, en resumen, que el sentimiento de grupo, vivo en ¢l alma de
individuo, se imprime en la conciencia juridica exactamente igual que
voluntad de autoafinnacion.(37) :
Pero 1a conciencia jurfdica no es naturalmente 1a conciencia de la mes
existencia de todas esas aspiraciones y de todos esos instintos relevantes paral
vidasocial. S no fuera m4s que eso, coincidirfa practicamente con la concienci
de sl mismo. Lo caracterfstico de la conciencia jurfdica es més bien el hecho
que confiere a todas esas tendencias, y desde el punto de vista de la conviven
en la comunidad, una determinada significacién en ¢l momento mismo ‘d
recogerlas, valorarlas y limitarlas. La conciencia juridica es una conciencia
valores, un saber acerca de la existencia de determinados valores en 1a vid
social, y una conciencia jerdrquica que ordena y articula esos valores, lo
jerarquiza y fija asf cudl es el lugar de cada uno debe ocupar en la vida so¢
Cuando, porejemplo, el interés del grupo chocaconla voluntad de autoafirmacis
y desarrollo del grupo, ya sea en la guerra, ya sea en el terreno econdimic
cientffico, la conciencia juridica tiene que determinar cudl es el interds, cudl
la voluntad que goza de preeminencia. .
&A qué instancia apela la conciencia jurfdica para conseguir ese juicio.
valor? ;Qué tendencias deciden de si uninstinto humano o una voluntad human:

(35) Desgraciadamente, fa fuerza del espiritu de grupo yeltipo de grapo portador de esa conciencia pue
aprensterse también en la historia de las guerras y las persecuciones, asf comoen sus motivos; ésees un sintom
dela viclencia de sus emociones. Bl relativo humanitarismo del siglo X VIII s debi6 probablemente en p
al hecho de gue las comunidades confesionales empezaban a perder su fuerza separatoria del género bami
mientras Jas comunidades nacionales no 1a habian adquirido atin en grado suficiente.
(36) Cf. Mensching, Soziologie der Religion, pp. 211 ¥ 85,227, o
(37) Isay ha visto justamente el papel del sentimiento de individualidad ¥ el de grupo Rechisnomn..., pp
d

88 y su.); pero yerra al ignorar Ia importancia de la Jjusticia como valor objeto de la intencién prima
sentimiento juridico,

C{. en el mismo sentido E, Klein, Die Grundlagen..., p. 32.
“.Cf. Rothacker, p. 76, y Welzel, loc. cit., pp. 433 y 55,
Ci. Politeia, IV, 441e y 443d.
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imposible. j i i i

moE; ’l;iel:algggzglcgasgng;mente la conciencia jurfdica con la conciencia

fienen on seomien cirjm ica z}ctual con la conciencia en general, Sin duda

it cor , cunsta{ama de encenderse en el caso individual enla
Creta; pero son diversas por sus contenidos. En comparacién con

la concienci iencia jurfdi
ciencla moral, 1a conciencia juridica se presenta como entidad derivativa

social, iencia jurfdi
maszlﬂé;gzx;geggiz ﬂ; urfdica no toma de !a conciencia moral dela conciencia
€8 que necesita para esa con ' ,
pen;tra en la conciencia juridica, i Fietatares. Nadamésde -
or S .
ol ‘?;r; é;zirlzelgg cgncnencza Jun’dl(_:g S¢orienta exclusivamente ala existencia
o 108 propton I:;e.c gor €50 sus peligros de desviacién son también diversos
nciencia moral, Mientras concienci :
g : L. que 1a conciencia m
o Egia:ldcz;afgmémente por dqseos del individuo - que se presentan luegga; fI::
e aencta d :iaj‘f n?é}; fgnna zdea;xzada, segin un frecuente tipo de autoengaiio ':
, : -4 5¢ ve mds bien amenazada por .
8¢ revisten con el ropaje de i Slitos, 0 st i e
intereses morales v abso} in di
o ot : ‘ ¥ a0s0lutos, o hasta sin disfraz
o g:laré? oS: mr(:I p(;nen, g@c;ag al poderoso apoyo del sentimiento de grupo
©s de la conciencia moral, andlogamente a como ocurre con los’

instintose inclinaci indivi
P()tl?é ;: :Irlz}czula:g:;ge; dei mdmduo,eni“mntados alasentenciade su conciencia.
tambig e ;.ridiz socilai’ consu te{xdpncm amantenerel orden jerdrquico moral
roenen 2L, no es el inico motivo que interviene en la conciencia
¥ s¢ expresa 0 manifiesta en ella; hemos visto ¥a c6mo se oye junto, g

() CF bbb o S £,

o 1e:0n de Scheler sobra Ia fi i . g :%

relacién con Ia conciencia moral: Der Frgn:at?:::::.ﬁnp‘:: ;{i? ;ﬂ?;;l soctal, Ja cual se encuentra en ana?z;,ggﬁ
&

FUNDAMENTOS DE FILOSOFIA DEL DERECHO &7

suvozladelavoluntad de paz y seguridad de lo existente; este motivo determina
y condiciona necesariamente otra desviacién de 1a conciencia juridica: por ast
decirlo, estrecha de algin modo la puerta por la cual puede entrar 1a conciencia
moral en la conciencia juridica. S6lo enlamedidaen quelo permitenia voluntad
de paz y la de seguridad pueden imponerse con la justicia las escalas y los
criterios morales. La conciencia juridica del hombre toma, pues, sus escalas y
sus criterios de la conciencia moral, pero no exclusivamente de ella. Junto con
las valoraciones propiamente morales, penetran también en la conciencia
jurfdica otras tendencias esenciaimente diversas.

i |

Hemos intentado aclarar los fundamentos psicoldgicos del derecho presen-
tes en la conciencia del individuo. Pero esa investigacion serfa incompleta y
falsa si no tuviéramos en cuenta la gigantesca influencia que ejerce sobre 1a
formacién de la conciencia juridica el espiritu del grupo.

El espfritu de grupo est4 vivo en el individuo, y, como hemos visto, el
individuo siente como propios los intereses del grupo. Pero su influencia es ain
mayor. Pues también las valoraciones con cuya ayudase concretael sentimiento
jurfdico segin determinadas escalas y determinados criterios y con 1as cuales
jerarquiza y ordena las fuerzas sociales, le vienen al individuo ante todo del

grapo en que vive.(43) :

El hombre nace en determinados grupos, crece enellos y constituye su propio
sentimiento del valor asumiendo ante todo las valoraciones que encuentra ya
cristalizadasen su familia, suiglesia, sunacidn, etc., delmismo modo que asume
lalengua, los usos y las costumbres de dicha comunidad.{44) Los hombres que

vivieron antes que €l en la comunidad han creado un acervo de juicios y
valoraciones morales y una conciencia jurfdica que han sobrevivido a su muerte
y se transmiten de generacion en generacion hasta que 1a tradicion se quiebreen

(43) Cf. Klein, loc. cit., pp. 35-36. Klein se refiere a la sociedad “clvilizada™, pero o mismo puede decirse

de 1a primitiva, incluso con mayor seguridad ada.
(44) Ct. Litt, Individuum und Gemeinschaft, p. 44,
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algdn momento. El joven crece en ¢sa tradici6n, 1a asume y la hace suya. Su
propio sentimiento del valor s¢ forma por las instrucciones que haya explicita
y técitamente en la sociedad, las cuales ie orientan compulsivamente en una
determinada direccion, Seguramente hanexi stido y existen, comodecfaLessing,
muchos “Rafaeles sin manos”, que no han podido descubrir nunca cudl era su
propio ser personal. La mayoria de los hombres asume sin més comprobacion
Jas valoraciones que le impone la tradiciénsocial, algunos examinancriticamente
unas pocas, y no hay hombres que las ponga todas en fela de juicio. L.a mayorfa
de los miembros del grupo las recogera como principios evidentes, sin vivirlas
siquieraellos mismos; otros las realizarén por propia vivencia, acordandose con
ellas; algunos pocos se sublevardn definitiva y personalmente para rechazarias,
Porlo demés, también esta asuncion de la tradici6n tiene un gran valor: aunque
inhibaa algunos espiritus de primeracalidad, sostiene 1a vida delamuchedumbre
y la mantiene en la vida social a un nive] medio superior al que probablemente
habria alcanzado esa muchedumbre viviendo desde su propio auténtico ser. As
va perviviendo la conciencia jurfdica en el grupo con ligeras oscilaciones hasta
¢ue una gran conmocion externa de la estructura social interrumpe la tradicion
0 - cosa menos frecuente - hasta que tiene lugar un radical examen critico dela
tradicién en base a nuevas comprensiones y valores. “Habéis ofdo... Pero yo 08
digo...” El grupo es, pues, el medio en el cual vive la conciencia jurfdica y el
agente que formala del individuo: ese agente es la nacion, la Iglesia, el estado
en el que el individuo nace y crece. Como valoracién de grupo vive también la
valoracién enelindividuo, énformadejuiciode*los demds”, delosobservadores,
comoha dicho Vierkandt graficamente. (45) Frente alos deseos y alastendencias
del individuo, la valoracién de grupo se yergue como juicios del sujeto
impersonal: eso no s¢ hace, hay que hacer 1o otro, eic. El fenémeno es de
extraordinaria importancia. Las exigencias puestas por 1a conciencia moral se
sienten, en efecto, como concepeiones ¥ exi gencias del grupo y toman nueva
fuerza de éste, es decir, no se viven como exigencias de un sentimiento jurfdico
auténomo y aislado, $ino también como propias del grupo por cuya existencia
y concuya fuerzaestdn relacionadas. Conciencia de grupo y conciencia juridica
son fen6menos estrechamente ligados.(46)

(45) Gesellschaftslehre, 2, p. 407, cf. Litt, pp. 37-38, 146.
(46) Ct. Nohl, Die ethischen Grurderfahrungen, p. 16 (sobre el papel de la autoridad y de Ja tradicién).
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deil;gxr' ;csl?ong r;:;x:ﬂ; gig;r:]rar el %ue endépocas histéricas remotas Ia conciencia
' que adin podemos estudiaria o rastrear] i
al grupo (tribu ¢ naci6n). Las valoraci i rtdions ng o
. ciones y vinculaciones juridi i
mdés que en el seno del grupo. El hecho " cia de quo ol
! . se expresa en la circunstancia d
extranjero, el que no pertenece al i oo,
e 1o £rupo, no e considera cosujeto d
Nohay deberes jurfdicos quele i a0, Mionto
protejan, porque 1o pertenece al i
no se le acepte como huésped de un mie Fch protoccion
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Juridica; como extranjero simplemente ' o Lo
_ , carece de derecho y de derech
mismo ocurre con ef expulsado porel gru 1 i . fegaln; o
También 61 vive sin daib grupo, el proscrito ai que se niega la paz.
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determinados grupos. Los dioses son di familia,do etriba g el
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g:;;iselﬁgorlélst:rsmo Io %uigondena lamoral del grupo.(48). Eneste puntr: (—ﬁ;oc::g
rvas que deben hacerse ante tales esquem
undesarrolio que es, hasta cierto i Ealon Gomoos s e
: X punto, t{pico.(49) En los tiempos m4 i
y especialmente porlo que hace al derecho penat sivosIos & s’annguos
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il o puoificacion (1) - 0 bien spmet.erse a un procedimiento
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derecho contractual y mercantil cuando éste existe. La vinculacién é;ontras:lgi

47y Cf. Mensching, Soziolagie di igi
! . igée der Religion, cap, 1,

g ' t)amll\:fég II;&;)‘;:; g?oe;:fgzrx:n:;ﬁlg::‘!g;narmergh?j subrayadoesta circunstanciaen los tiempos moderi

R N . itidas por Bindi

%{19]’;6!%?3 é];:idx:os, $ino preceptos de la concier?::)ia cgl;r:i‘:iz‘;: g;:ggs.u estos delasleyes ponates no son
el l.é;{y e :} IE:HLZ c:igﬁgﬁg n‘algii: r&iiﬂénlegn Menschiog, Seziologie der Religion, pp. 20-22,

» La mentalidad primitiva, Buenos Aires, Lan:arf; l9%,25)')w- 265 85 pp- 275 ss. (Traduccin castellons,
(51) C. Mensching, ap. cit., p. T1. I
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se est i icas y i :
soes astéﬁzsed;;or Euréggc;as méglcas y mediante el uso de formulas m4 gicas tanio
retiglonas mnrﬁl dg - ;;ermrt:ados cyantq en ¢l grifico entre grupos, Ideas
histgrica, i con)é );:iégfepl;os Juridicos se encuentran, pues, en esa fase
" .
moraliz:r(:?é :a;‘f:o Su::;,)rior. Ise Presenta, &0 contraste con la primera, cierta
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iR

(52) Mensching, Soriclogie der Réligion. p. 108,

53} G.Simmel {Leb P
de €36 provese, (Lebensanschauung, cap. 2, “Die Weandung zur idee”,

, 1918} ha ofrecido una teorfa general
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otros sentimientos emparentados con €l, como el temor a los muertos, el temor
alo misterioso, etc., y aparece entonces en sus grandiosas dimensiones. “Como
todos los demés elementos anfmicos primigenios, [el sentimiento de lo santo]
se preserita a su tiempo en el desarrollo de la vida espiritual humana, y su
presencia debe registrarse como hecho inicial. Sin duda no puede presentarse
més que cuando se cumplen ciertas condiciones: condiciones de desarrollo
orgnico del cuerpo, de las capacidades sensibles y de la espontaneidad, de las
demds energfas anfmicas y de la vida sentimental en general... Pero esas
condiciones son precisamente condiciones, y no causas o elementos. Reconocer
este hecho 1o s sino... reconocer respecto del seasus numinis 10 mismo que

puede decirse de todos los demds elementos primigenios de nuestra vida

animica... todas las facultades cognoscitivas superiores y todas las fuerzas
anfmicas superiores se presentan en un determinado momento evolutivo, pero
cada una constituye algo nuevo en sf misma, inderivable de lo anterior...”"(54)

" Andlogamente ha formulado Troeltsch este hecho. Troeltsch indica que
todas las comprensiones y evidencias 16gicas y éticas proceden deciertas fases
previas y preparatorias, psicolégicas y lingiiisticas. Y esto no puede explicarse
“sin el concepto de una interpenetracion inconsciente y preconsciente de lo
psicoldgico con lo légico y lo valorativo, dmbitos que no cobran conclencia de
sf mismos ni se sitthan sobre base propia sino a partir de cierto momento de
maduracién. En la vida prictica y en el pensamiento cotidiano de los hombres
queda luego una gran abundancia de estados intermedios y mixtos...".(55) Pero
10s nuevos valores - podemos afiadir - estdn presentes al hombre a partir de ese
momento, le han aferrado y no le abandonar&n ya nunca det todo.

El descubrimiento de 1a moral absoluta y el desprenderse los mandamientos
morales de la religién y de Ja moral de grupo no pueden dejar de tener
importantes efectos de retomo sobre et desarrotio del derecho y de laconciencia
juridica. La superaci6n de la religion de grupo y de ta moral en ella basada
significa ante todo una crisis de 1a conciencia juridica. El derecho, que hastael
momento se presentaba como preceptos divinos, resulia ser de pronto una
creacién humana que, segiin toda apariencia, lo es mas precisamente del arbitrio

(54) R.Outo, Das Heilige, ed. 23-25, p. 151. Subrayado nuestro. (Teaduccidn castetlana, Lo Santo, Revista

de Qceidente, Madrid.}
(55) Troeltsch, Gesammelte Schrifien, I8, p. 92.
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del poderoso. El tfmido respeto cede su lugar al andlisisescéptico; el derecho pier !
necesariamente autoridad interna, Luego tiene lugar otro cambio. Con el descub;
miento de la moral absoluta Hegan también a conciencia los fundamentos morale
absolutos del derecho. Surge asf 1a idea de un orden juridico que desborde tiempos
y naciones; aparece, con otras palabras, 1a idea del derecho natural, valido par
todos loshombres, todos lostiempos y todos los pueblos, igual que lamoral absohy
o que 1a religién absoluta, porque s¢ basa en valores morales independientes
tiempos y lugares: justicia, fidelidad, etc. Tipico es, en este sentido, €l desarroll
griego.(56) A 1a ruina de la moral tradicional de la nacion sigue la concepcid
escéptica del derecho porla soffstica, Ia cual ve en el orden juridico la imposic
del poderoso. Frente a esa skepsis pone Sécrates su ética absotuta. Sobre 1a base
sus doctrinas se desarrollalaidea del jmsei oicaton dicaion, de 1o justo por eser
que se contrapone a la legislacion de 1a polis, o destet dicaton Aristételes
desarrollado por vez primera con toda claridad esa doctrina; con los estoicg
aparece ya plenamente desarrollada, El derecho natural s la ley del mundo dada
todos los hombres; vale para todos loshombre y todas las nactones, razénporlacu
¢l estado mundial que a todos abarca - 1a civitas mdxima - €5 para los estoico
estado natural.(57) Con esta idea el derecho se enlaza finalmente con ¢l desarmo be
delamoral: ¢l derecho se fundaentoncesenlos mandamientos absolutosdelamo
y-no en los preceptos del grupo. La idea de derecho natural es paralela a L
moralidad absoluta; en aquelia idea se hace también absoluto el derecho mism
Anslogo desarrollo puede tener lugar, por lo demds, en relacién con ef de:
religion, Tambiénel paso delareligion nacional ala religi6n superior se caracteriza
por ¢l hecho de que en el Jugar de una idea de Dios ligada al grupo aparece la
deun Dios dnico que gobiema todoslos tiempos y fodas las naciones; conello funy
Dios no s6lo una moral absoluta, sino también principios jurfdicos que se encu
tran por encima de la voluntad de todos Ios gobemanies. Por elio tien po
fundamento interno el hecho de queenel cfrculo cultural europeola ideade den
natural se haya ligado ya tempranamente con la doctrina moral cristiana.(58

ora bien: el derecho es legislacidn positiva de una comunidad, Jam4s
e desprenderse del grupo en el mismo sentido en que puede hacerlo la
nozal; ¢l derecho, slo en un estado universal puede cobrar vigencia universal.
toh} de_recho natural no puede sustituir al derecho positivo enel mismo sentido en
¢ 1amoral absoluta sustituye a las morales nacionales. Por ¢llo el nacimiento
: m'oral absoluta significa al mismo tiempo un paso en el sentido de la
paracion de derecho y moral. Ello no obstante, no puede considerarse
\ clevante el que nuevos preceptos morales concebidos absolutamente obren
ahora en la_ conciencia jurfdica. Si bien no puede convertirse ya sin mé4s en
ho universal, el derecho se libera, al dar ese paso, de las rigidas ataduras
Tupo. También el extranjero queda ahora incluido en su proteccidn, y
1pieza 2 l}acerse consciente la contradiccién entre la idea de derecho y la
emme ajuricidad de ciertas clases sociales. Es interesante en este contexto el
cho de que en el desarrollo del derecho romano 1a idea de la bona fides ha
cado en primer lugar como fundamento dellazo contractual entre extrafios,
haconseguido, por vez primera, relevancia juridica en esa problemitica.(59)
Ipablar de la relevancia de lamoral absoluta parala conciencia juridica no
sin duda olvidarse que tampoco ella tiene importancia para esa conciencia
en lamedida en que se aduefia de pueblos y clases enteros. Pero no puede
trir tal cosa sin la mediacion de 1a tradicion y de autoridades sociales; 1a
ciencia juridica queda, pues, acufiada - incluso bajo el dominio de Ia moral
futa -, esencialmente por la tradicién, y no s6io por libres e individuales
siones de 1a conciencia. Lo que da impronta al derecho(60) es mds el ethos
1sentido de Scheler, lamoralidad préctica,(61) que lamoralidad pura. A ello
que afiadir que el sentimiento colectivo sigue vivo en las masas, y qué, por
to, I conciencia juridica de éstas sigue siempre més 0 menos ligada al

{56) * Enla cultura europea oscidental la situacién er diversa por el hechode que en 2lla obrd desde el pri
momento una religién superior con la idea de moralidad absoluta - el cristianismo.
(57) Cf. Barth-Goedecke-Meyer, Die Stoa, p. 101,

(58) Cf. Troeltsch, en Historische Zeitschrift, vol. 106, pp. 206, 250y ss., Rommen, Die ewige Wieder
des Naturrechts, 2, pp. 39 y ss. ) ‘

159):Tal sigue si i i i ngi i
f. ) S ;Iéllgmﬁjd; ::; ;o;;;.—ma predominante entre los romanistas. Cf. Arangio-Ruiz, en Fesigabe fiir
.. Klein, Grundlagen des Rechisgehorsams, etc., p. 47.

f: M. Scheler, der Formalismus, etc., p. 310, P
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CAPITULO IV

LYUGAR SOCIOLOGICO
DEL DERECHO
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se hacen sobre el trasfondo de concretas formas hist6ricas, pueden observarse
en todas ciertos tipos fundamentales que reaparecen con ligeras diferencias y
delimitaciones en todos los autores.(1)

Como el no especialista no debe desarrotlar por si mismo una propia
sistemdtica, seguiré la divisién y caracterizacion ofrecida por Vierkandt en su
Gesellschaftslehre (2} Vierkandt afsia los siguientes tipos fundamentales: co-
munidad, relacién de reconocimiento (0 sociedad), relacién de poder y relacién
de lucha. '

La comunidad es “lamds estricta forma de ligamen social”.(3) Su prototipo
e 1a familia, En ella, todo miembro vive el grupo y 1os asunios del grupo como
una parte de su propio yo. Esta mentalidad comunitaria no es fenémeno
transitotio, sino duradero y permanente. Entre los miembros de Ia comunidad
jmperan una voluntad y unos intereses comunes, un estado de 4nimo de
reciproca inclinacion, amor y disposicion a la ayuda, entrega a 1a comunidad
misma.(4) En el prototipo de la comunidad (lamado por Vierkandt, “plena

comunidad de grupo™) los miembros s¢ cOnOCEN personalmente 10§ unos a ios
otros ¥ viven juntos; junto a €sto hay otras formas de comunidad (lamadas
abstractas) en las que no se da esa personal comunidad de vida; 1a comunidad
“estd delimitada mds bien objetivamente y la vinculacion sentimental no se
actualiza més que en determinadas ocasiones y relaciones en las cuales los
miembros de la comunidad se gienten como “una gran familia”. Tales comu-
nidades son las modemas naciones ¥ las clases sociales, la polis antigua, la
ciudad medieval, las iglesias, etc.
De estructura esencialmente diversa es 1a relacidén de reconocimiento, 0 S0-
ciedad, En ésta los hombres (0 grapos) miembros se enfrentan 1os unos alos otros

. sinla sentimental vinculacion propiade lacomunidad; son libres ¢ independien-

tes los unos de los otros y se unen s6lo contractualmente para conseguir
determinados objetivos comunes, estableciendo el contrato la vinculacién
existente entre ellos. Eneste caso predominan Jos intereses individuales, aungue

{1y Sorokin {(Society, Culture and Personality, A System of General Sociology, Nueva York, 1947, pp. 110-
118} ha ofrecido un concepto sisterndtico de estas clasificaciones.
(2) Segunda ed., 1928,

(3) p.209.
(#) Vierkands, pp. 255-258.

sest T
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el contrato produzca una orientacién unitaria de la voluntad en consideracion de
los fines comunes. Los contratantes se teconocen recfprocamente en sus
derechos; pero sus relaciones estdn siempre determinadas por los objetivos y no
son, por lo tanto, efusivas. Las virtudes predominantes en esta relacién son la
sincera rectitud y la justicia. Prototipo de esta forma de convivencia son las
relaciones entre 10s sujetos econdmicos en la economia de mercado.(3)

La relacidn de poder(6);se basa en el dominio del uno sobre los demds o de

un grupo sobre los demds grupos. Los intereses de los miembros de 1a relacién
se encuentran aqui en contradiccion; se enfrentan la voluntad de dominio con la
voluntad de sumisién; el dominante es objeto de superior valoracién. En la

medida en que se establezca una relacién moral en este caso, se desarrolla.

también enla entidad dominante la seguridad, la determinacién y 1a fuerza, yen
las entidades dominadas se desarrollan de un modo u otro los sentimientos de
lealtad y dependencia. Ejemplos relevantes son Ia sociedad feudal, el absolu-
tismo y la organizacién militar. El tipo abarca tanto el dominio legltimo(7)
cuanto el violento - este Gltimo en la medida en gue estd estabilizado.

La relacién de lucha, por Gltimo, se basa en la voluntad de dafio reciproca.
Los intereses de los miembros de la relacién son contradictorios también en este
caso; recusacion y hasta odio imperan en el estado de dnimo; las dnicas virtudes
que pueden desarrollarse y ser objeto de reciproco reconocimiento son las de
valor y herofsmo, Ejemplo podria ser la relacion entre naciones beli gerantes, en

la medida en que atin se reconozcan como tales (esto es, no en el caso de guerra.

- de aniquilamiento).(8)-

Hay que subrayar que se trata en todos esos casos de tipos ideales, los cuales

coexisten en la vida histérica y se interpenctran recfprocamente, Asf por
ejemplo surge regulamente la sociedad en el marco de una comunidad
despersonalizada, por ejemplo la nacién.(9) Ademd4s, una vinculacién concreta

(5)  Cf Vierkandt, pp. 255-258. En este punto Vierkand sigue sustancialmente a Tonnies,

(6) Cf. De Jouvenel, Du Pouvoir.

(1) CL sobre este concepto ¢l libio de Fervero, £f poder.

(8)  Vierkandt, loc. cit. - Sorokin ofrece una clasificacidn en “familistic type™, “mixed (contractual) type™
y “compulsary type”, El primero cotresponde un tanto a la comunidad, ef segundo a la sociedad y el tercero
comprende tanto la relacién de poder o dominio cuanto la de lucha, CF. op. cit., pp- 100-£10,

(%) Vierkandt, loc. cir., pp. 317-318,
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puede nacer segin una de esas formas y pasar luego a ofra en el curso de su
desarrolio: por ejemplo, un matrimonio puede originarse como relaci6n con-
tractual (sociedad) y pasar a ser una comunidad auténtica.( 10) Porotra parte, una
convivencia puede parecer externamente otra cosa de lo que en verdad es: una
familia que a primera vista se presenta como una comunidad es a menudo una
relacion de poder enla que los miembros estdn sometidos y entregados al padre,
¥y sienten ademds su situacion en esos términos.(11)

IT

Al considerar los cuatro tipos no puede pasarse por alto el derecho de que
existe una estrecha relacion entre el derecho y el tipo de sociedad existente. La
impersonatidad del orden jurfdico esquemdtico es adecuada ala impersonalidad
de las relaciones dominantes. La tendencia a la afirmacién del propio yo, a Ia
libertad del miembro individual, coincide m4s o menos con Ia tendencia del
derecho ala paz y ala seguridad. Una institucion jurfdica tipica, el contrato, se
presenta como medio de colaboracién y de socializacién, y la fidelidad a lo
pactado y la rectitud resultan las virtudes tfpicas de la relaci6n. Asf se presenta
el orden jurfdico como orden de laconvivencia en la sociedad cat ezolhu Sorokin
llama “thelawyers paradise”'(12) asumixed (contractual) type, correspondiente
a nuestro concepto de “sociedad”. No es sin duda casual que el movimiento
espiritual cuyo ideal era el establecimiento de la sociedad pura haya contribuido
mds que ningin otro a la juridificacion de toda la vida social.
~ Menos simple es, en cambio, larelacién del derecho conla relacionde poder.
Existe sin duda entre ambos una afinidad, porque histéricamente el orden
Juridico se ha desarrollado e impuesto basicamente - aungue no exclusivamente
- en el marco de situaciones y relaciones de poder, y porque el orden juridico
necesita para mantenerse cierto desarrollo del poder. No puede mantenerse en
todosuexclusivismolateoriade que todo orden jurfdico ha sido originariamente
impuesto para asegurar una conguista o apropiacion violenta, pues podemos

(10} Cf. Sorokin, p. 110,
{11} Sorokin, p. 107, habla a este propésito, y con razén de “pseadofamilistic type”.
(12) Society, etc., p- 104,
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s: larelaci6n de éstos conel gobernante sigue siendo
2 sumision absoluta, y se encuentra fuera del &mbito
ordenado porel derecho. La relacionde poder propiamente dicha sigue pues sin
regular. Tal es la estanipa que nos ofrecen las monarqufas del antiguo Oriente
y que se presenta también en el principado romano y en las modernas monar-

quias absolutas.
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dado una pléstica descripcion de esa imagen:
cipe] tiene un poder sin Ifmites juridicos; es
vinculatoria su voluntad, La expresién “derecho de soberanfa” usa la palabra

“derecho” incorrectamente. No hay concepto de abuso i invra quaesita algunos.

Sus tinicos Hmites son la “responsabilidad ante Dios” y ante su conciencia, por
una parte, 1a consideracion prudente de lo Gtil y factible por otra, y seguramente

también, aunque no explicitamente, 12 fuerza de la tradicion. Nada de eso tiene
que ver con el derecho”.(15)

La problemdtica de las relaciones de poder desde el punio de vista de la
formacion del derecho se encuentra ademés en el horizonte determinado por
otras dos circunstancias. La primera es que ¢l poder se opone a toda limitacidn,
el poder tiene una tendencia hiacia 1a expansion desmesurada. Goethe lo ha

expresado en los célebres versos de Fausto:
Esos pocos drboles que no soi mifos

: Me arruinan la posesién del mundo.
El poder se resiste a cualquier vinculacion definitiva, Pero por fuerza tiene

que aceptar una tal vinculacién en el momento en que introduce un orden
jurfdico; todo derecho, como orden fijo, tiene que limitar necesariamente 1a
capacidad de acci6n del poder, En este sentido se encuentran el poder y el
derecho en tensién y contradiccion irreducibles. La relaci6n de poder no puede
transformarse por s{ misma y segiin su propia esencia en rejacion de derecho.
FEstoquedaprincipalmente de manifiesto cuando ¢l titular delpoder tiene que
ser limitado, en beneficio de sus sibditos, en el ejercicio del nidcleo mismo de
su posicion de poder, a saber, en su facultad de disposici6n. En torno de esta
cuestién se han encendido en la historia las luchas mis intensas. Piénsese enla’
lucha por la limitacién de las prerrogativas reaies en Inglaterra, 0 en la

sometidos; asf pues, la justici ;
; ’ » 18 JustiCiano se gj e :
también por su ! €jerce endltima instanci i
h a :
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i Lty
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14) Principio fundam
. ent
Je Cive, 1,7.CE 1V, 10 yﬂilst‘iel derecho natural: quisque vitant et membra sua

onarias admite - i i
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quantum polest, tueatuy,
d., 1,39, La cursiva es del autor,

(15} Otto Mayer, Dentsches Verwaltingsrecht, 3u. @
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resistencia de los reyes de Prusia - incluso de un rey no destacadamente
enérgico, como Federico Guillermo I'V - a la concesién de una constitucion,
aquel “lazo de papel” entre el rey y el pueblo.

Pero esa resistencia del podera la vinculacion hace problematica la vigencia
del orden juridico incluso enlo que respecta a las relaciones de los sibditos entre
sf(aparte del hecho de que el orden mismono existe en este caso enlas relaciones
de los stbditos con el soberano). Esto puede decirse ya del establecimiento
mismo del orden y la seguridad. Carl Schmitt ha aludido al hecho de que ¢l
concepto de orden contiene dos elementos - decision y norma - y de que en el
estado de excepci6n, cuando las decisiones Gltimas sobre el orden dejan de ser
1as fijas, vuelve a presidirlo todo la decision personal, liberada de su habitual
vinculacién a la norma.(16) Asf se ve, pues, gue el poder no s6lo mantiene el
orden a través de la juricidad, sino también por decisidn personal, y que ésta es
precisamente la formade orden que mds corresponde alaesenciadel poder. Pero
lo mismo puede decirse también del ejercicio de la justicia. Hay que distinguir
la administracion de justicia vinculada at derecho, la justice under law, de la
administracién personal de la justicia, en la que el soberano decide segin su
personal sentimientode 1a justicia y sinestar vinculado porel orden jurfdico.(17)
Lo tnico que puede decirse sin mds es que cuando existe una relacion de poder,
su beneficiario - aparte ya del peligro de arbitrariedad - tiene una tendencia
natural a decidir sobre el stibdito de esa manera personal, sin vincularse al
derecho, o, por 10 menos, la tendencia a reservarse esa posibilidad junto ala de
la decision juridica normal, Asi sabemos que durante el principado romano,
incluso emperadores de los llamados buenos, como Adriano, han decidido
procesos separdndolos de las vias jurfdicas.(18)

La misma tendencia se manifiesta en 1a moderna monarqufa absoluta en la
llamada “justicia de gabinete”, tal como la reivindicaba atn, por ejemplo
Federico el Grande de Prusia, que hasta vefaencllaun deber del monarca. Como
es sabido, ha sido muy diffcil conseguir de soberanos tan conscientes de sus
deberes la renuncia a esa justicia de gabinete. No se trata, por lo demds, de que
ese tipo de jurisprudencia haya sido siempre injusto. Por el contrario, puede

(£6) Politische Theologie, p. 19.
{17y Ct. supra, p. 52, noia 58.
(18) Cf. su decisién en D 5.2.28,
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incluso ser superior, en algin caso particular, a Ja jutisprudencia ligada por
esquemas juridicos; pero de todosmodos es contradictoria, y esencialmente, del
derecho; y esto es lo que se trata de comprender aquf.

La misma superioridad personal sobre el orden jurfdico se manifiesta en el
derecho de gracia del gobernante. La gracia no es sin duda administracion
personal de 1a justicia, pues estd por encima de la justicia misma.(19) Pero
interviene en la administracion de la justicia. Es caracterfstico que encontrentos
el derecho de gracia como privilegio del soberano tanto en el principado romano
-1a clementin delosemperadores - cuanto en lamodermamonarqufa absoluta.(2()

A causa de esta reserva de decisiones personales en casos particulares, 1a
vigencia del orden juridico se hace precaria - inchiso en lo que respecta a las
relaciones entre siibditos -, mieniras el poder se sustrae totalmente a la vincu-
{acion juridica. ‘

El segunde momento fundante de la problemdtica de la relacion entre
derecho y poder es la circunstancia de que en el derecho alienta una tendencia
alaigualdad, unrasgo igualitarista, mientras que la relacion de poder presupone
tipicamente diversidad valorativa entre el titular del poder y 1os sometidos. El
soberano lo es porla gracia de Dios; el sefior feudal es de otro estamento, y, por
ello, infinitamente superior al siervo de la gleba, ya por la fuerza de su
ascendencia; la clase dominante conquistadora, de “mejor” sangre y, pot lo
tanto, de més noble status, estd por encima del ilota sometido. Repetidamente
hallamos enlastfpicas relaciones de poder esaconsciente posiciénde diferencias
jerdrquicas que Nietzsche se propuso declarar origen de toda valoracién moral -
en general.(21) , .

Ahorabien: las diferenciaciones valorativasnoson ensimismas incompatibles
con el derecho, e, histéricamente, el derecho ha estado frecuentemente al
servicio de la consolidacién y seguridad de dichas diferencias. Pero, como
veremos mds adelante, en la capa suprema del derecho en su capa propiamente
morai, hay una tendencia a no reconocer més diferencias que las moralmente
justificadas, y no diferencias puestas més o menos arbitrariamente, como las de

{19} Cf. la exposicion de Grewe, Grade und Recht, esp. pp. 41 y 118.

{20y Cf. Grewe, pp. 65 y ss.

(21) Cf Genealogieder Moral, 1. Ab. {Trad. castellana, Genealogia de la Moral, en el vol. VI de las Obras
Completas, Buenos Aires, Aguilar, 1947).
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clase o de raza. Al conservar y fijar tales diferencias, el derecho entra en cierta
contradiccién consigo mismo, contradiccion que, una vez haya penetradoenla
conciencia al llegar a una determinada fase de 1a evolucion cultural es ya
ineliminable de ella. Asf resultadelahistoriade instituciones comolaesclavitud
antiguaola servidumbre medieval dela gleba, cuya justificacién juridicasuscita
constantemente dudas a partir de cierto momento hist6ri ¢0.(22)

Como resumen puede decirse que, por su esencia, la relacion de poder se
encuentra en cierta contradiccién con el orden jurfdico. Cuando 1a relacién de
poder se presenta en estado puro, el derecho tiene que sucumbir. Sélo en formas
atenuadas es esa estructura accesible al derecho. Pero entonces pierde su

plenitud y se somete alalimitacién Juridica. Talesla situacién que enel terreno .

politico se ha designado caracterfsticamente como Rule of law, situaciéneen Ia
cual, por as{ decirlo, Ia soberanfa ests en el derecho mismo. Pero esto no s la
tfpica relacion de poder. La contradiccion se manifiesta con especial claridad en
¢l derecho piblico romano de 1a ¢época de la repiblica: el poder militar es
dlimitado; pero en la mismaciudad de Roma imperaelderecho: domino se tolera
ningiin poder ilimitado, -

En la vida histérico-politica estas limitaciones del poder no han resultado
r0sibles més que cuando el podermismo se considers ¢omo unaentidad portada
»0r todos 1os sujetos de derecho v ejercida en su nombre, Tal fue el caso en'la
rolls griega (enla cual aparece, enlaidea de dominio del gimo, lamisma nocién
le Rule of law); lo mismo puede decirse delpoder de Ios magistrados en la Roma
epublicana o del estado de derecho modemo. Es el pueblo en todas esas
ormaciones el que otorga el poder, y.por eso el poder estd limitado ante el
meblo por el derecho. Por ello no carece de consecuericia inferna el que el
usnaturalismo de la Iustracion, que se proponfa una limitacién del poder del
stado, considera, con su doctrina del contrato social, que fodo poder existente
& basa en el acuerdo voluntario y en la transmisién contractual.

En la medida en que se trata de relaciones sociales de poder externas a la
sfera politica - esclavitud, servidumbre de la gleba, potestad familiar, etc. -, el
Jmetimiento al derecho se produce en cuanto aquellas relaciones quedan

2} Cf, porejemplo, el fugar det Espejo de Sajonia (TIF, 42) en que se dice: “Cuando se instaurd el derecho
' vez primera, no habia un séla hombre siervo, ¥ todas las gentes eran libreg™,
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in y limi idomu
recogidas en el derecho politico comun y 11m1tada§ por fl. Ecligrl;(z; glcxzrer; o iy
tardfamente para la patria potestas romana, por ejemip 0.0 e arica s
tacién no cobra realmente importancia més que st la ¢ e eaticns
propone hacer respetar 1os Ifmites asf trazadqs, Elio ocurte ———
1 sometido mismo puede apelar a tribunales genera o il y
cuandlo ; lamiento de 10s campesinos siervos respecto del derf:c o te y
Tgsot:ibaulr?aics comunes, hecho ocurrido a fines de 1a Edad Media, ha emped
ici ino alemén, _
tantg 12:}0;11(2%?0%? ;;: I(?epse:_)srlendf: que toda auténtica poncentramén de p[(;iirté
texel a fundamentos politicos, militares 0 econfimlcos(%) - es z:;ln(liz e
Y ligro: aralaexistencia del derecho. La formaciény 99nqentrac1 poder
pel!grosapd caso en peligro aquella situaci6n de equitibrio tan favora; e !
i oe tan cldsicamente ha descrito Macaulay hablando de Ia Inglaterr
{rjr:ct;icél\?a{' (‘1‘?10 man was altogether above the restraints of law; and no man was

altogether below its protection”.(24)

e

Tampoco carece de tensiones la re‘iaci(zn entre ¢l de;f’:c:gegmigdionrrlr;z
sociolégica que hemos ltamado “comunidad”. Ello s¢ paten 1; del modo s
claro cuando se considera precisamente la forma prototipica de ,

i na o personal. .
con%i?ﬁfgsgiiia milz;ma, el derecho es tan poco adecuado ?;g cgﬂ;;lr;;isgizoiﬁ
ala relaci6n de poder, La comunidad descansa - en su ggce e;r)x e,sa o,
una estrecha convivencia personal, EL orden que se esta s

ersonal; s un orden que nace del peso relative PR
herso oarl('igndgs ue constituyen la comunidad; no esunorden ﬁjoyc_ie emm ° .
g;res;zd(; c;le ﬁn?mo dominante se compone de respeto rec{proco, inclinacién y

. . e
) Pié 1 los modesmos cirtels o en 1a gran propiedad latifundista de 108 llamados pofentiores, a fine
(23) Piénsesee

de la Antigiiedad.
24y History of England, 1, 25.
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amor. Esos factores son, y no Himites legales, los que protegen de los abusos, asi
como, por otra parte, hacen soportables las desigualdades y posposiciones, y
hastani siquiera las dejan llegar aconciencia. El derecho, en cambio, esun orden
sistemético, abstracto e impersonal, trazado segin conformaciones tipicas, y no
segiin individualidades. Su principio supremo es la fifa virtud de justicia,
rebasadaenlacomunidad porel calor del amory dela simpatia; el interés capital
del derecho es la seguridad, para la cual no hay lugar siquiera en la comunidad
auténtica. Por dltimo, el derecho coacciona, y la comunidad es libre.

Por ello es en el fondo la comunidad inasible para el derecho. La esencia de
1a comunidad no puede apresarse ni imponerse en reglas abstractas.

Por ello, cuando ¢l derecho tropieza con la comunidad, 1o dnico que en el
fondo puede hacer es dejarle campo libre, renunciando a normarla, Asf se
apreciaconespecial claridad enelderechomatrimonial (25) Aunque entiempos
antiguos, como en el derecho romano, la inhibicion del derecho péblico ante el
matrimonio puede haberse debido mds bien al cardcter total del estado - que
habfa asumido ain pocas tarea y no podia asumir muchas mds -, es caracterfstico
que la misma inhibicién se reproduzca en el derecho modemo. En el Codigo
Civil alemdn leemos por ejemplo que los esposos estdn obligados a tener “una
comunidad marital de vida”, férmula conla cual laley renuncia conscientemente
a normar en detalle la relacién, y alude en su lugar a Ia esencia misma de la
comunidad. Cosa andloga se presenta frecuentemente cuando el derecho se
encuentra con una auténtica comunidad. Asf, por ejemplo, en el derecho candnico
el orden juridico tiene que limitarse a delimitar las comunidades histéricamente
dadas, asignindoles el objetivo de ser auténticas comunidades cristianas. Pero
aquella auténtica comunidad que constituye el cuerpo mistico de Cristo se sustrae
a la fijacion jurfdica, y no puede crearse por via jurfdico-organizativa. Sindudaes
posible al derecho tener en cuenta la estrecha vinculacion de los miembros de una
comunidad en su relacién conterceros externos alacomunidad. Eneso se basan las
disposiciones del derecho alemén acerca de los bienes en mancomunidad, que no

permiten una disposicién sobre bienes comunes mds que cuando todos ios
miembros de la comunidad actian en el mismo sentido, y prohiben Ia enajenacion
unilateral de una parte por uno de los miembros.

(25) Cf.la exposiciéh de Savigny, atin digna de serleida, en el Systemr, 1, 344, y segdn Ia cual las relaciones
familiares pertenzcen "sdlo parcialmente al dmbito def derecho”
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Las tendencias de la comunidad y Ias del derecho se encuentran, pues, en
cierta contradiccion. En lineas generales, el derecho apunta a la defensa del
individuo en sf; a ese fin tienden tanto la tendencia a 1a seguridad que predomina
enelderecho cuanto fa justicia que da a cada cual o suyo. El derecho se propone
asegurar a cada miembro de un grupo dado su posesion, su honor, su poder,
etc.(26) Una auténtica comunidad se caracteriza en cambio por el derecho de
que en ella no desempeiia ningin papel la conservacion de las posiciones
adquiridas; predominan la inclinacion y la entrega, y las auténticas vivencias
comunitarias se determinan precisamenie por el rasgo de que el individuo se
disuelve en la comunidad, se funde en ella y amplfa su yo hasta la totalidad
comin. En ello precisamente radica el cardcter sublimador y liberador de la
comunidad. Mientras que el derecho separa y afsla, la comunidad funde todo lo
que separa hasta conseguir la unidad. Por ello no puede existir verdadera
comunidad cuando cada cual insiste en su derecho y no tiene capacidad de
entrega mds all4 de la obligacién de derecho. La mentalidad jurldica y la
mentalidad comunitaria son mentalidades diversas,

Por eso puede el derecho destruir Ia comunidad. Su penetracitn es preci-
samente un sintoma de 1a decadencia de la comunidad. Cuando el derecho
penetra en una comunidad, cuando empieza a delimitar y fijar con precision
dentro de ella las prerrogativas del individuo, la comunidad se convierte en
contrato o en una relacion de poder juridicamerite limitada (inauténtica); en
ambc_;s casos queda desnaturalizada. Ejemplo claro de este proceso es el
matrimonio modemo. La jurisprudencia de la Hustracion intenté reducir el
matrimonio a un esquema puramente jurfdico; el resultado fue la aceptacion de
una relacion contractual por la cual se desconocfa totalmente a esencia del
matrimonio de comunidad; la definicién kantiana del matrimonio - en sus
Principios metafisicos del derecho -(27) es grotesco testimonio de ello. A

. (26) Nocontradice & esa afirmaciSn el que enuna determinada fase de fa evolucién del derecho no aparezoan

como'sujetos propiamente dichos mds que grupos (as Sippen, por ejemplo) come titulares del deber de
venganza y del derechoala compensacién, En casos como#sts el orden juridico-piiblicoes atnen granmedida
un orden “entre Sippén”,

(27) Pdgina 107 de 1a edicitn de Konigsberg de 1797. Segtin Kant, ¢l matrimonio es fa “vinculacién

:‘esfp?xza: c;i{?'dos personas de distinto sexo para Ia posesion de sus respectivas propiedades sexuales durante
oda la vida", ' ‘ .
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medida que esa concepeidn contractual del matrimonio iba penetrando incluso
en el derecho comiin, el matrimonio modemo iba perdiende sustancia. - La
misma estampa ofrece la evolucion del derecho de sociedad tanto en el derecho
romano cuanto en ¢l germédnico medieval; a medida que progresa la fijacidn
Jjurfdica de Ios derechos y deberes reciprocos va perdiéndose el cardcter de
comunidad.La societas del derecho cldsicono presenta yamds que tenues restos

de su origen como comunidad hereditaria, y 1a sociedad comercial de fines de

la Edad Media no es ya tampoco una piena comunidad. - La disolucién de 1a
propiedad feudal de 1a tierra desde la Revolucién francesa ha disuelio no sélo
una relacion de poder, sino también, en muchos casos al menos, una auténtica

relacion de comunidad patriarcal. Por eso han sido repetidamente criticadas las

nuevas leyes - como por ejemplo hizo el barén Von Marwitz frente a Stein - por
colocar 1a relacion de derecho, fria ¢ impersonal, en ¢l lugar de la vieja

comunidad. La misma reflexién estd en 1a base de }a negativa de Federico

Guillermo IV a admitir una constitucion; el rey no querfa sustituir su relacién
personal con el pueblo por una serie de relaciones de derecho. Por la misma

razén se ha criticado muchas veces el moderno derecho laboral, y a esas criticas

se harespuesto cominmente conel reproche de falso romanticismo conservador.

La justificacion de todas esas criticas conservadoras depende de si realmente

existfa en el antiguo régimen una auténtica comunidad. En general, puede sin-
duda decirse que no habfa tal comunidad, lo que justificé la intervencion del

derecho. En los casos en que realmente existiera, vale también aquf la regla

general segiin la cual el progreso de la fijacién juridica es paraleio de la

decadencia de la comunidad.

Pero también peede decirse con cierta justificacidn lo inverso: la plena
comunidad no necesita el derecho, y por eso lo reprime donde ella domina. Es
un hecho caracteristico que el que quiere estudiar la estructura interna y Ia
regulacién de la vida de la familia romana primitiva tiene que basarse en la
costumbre y 10s usos. La tradicién juridica no nos informa mis que de la
ilimitada autoridad del paterfamilias; las limitaciones a que presumiblemente
estuvo sometida esa autoridad, y que le darfan su propia vida y plasticidad,
resuitan de la costumbre no juridicamente fijada, La estrecha comunidad de If

familia se constituye sin intervencién del derecho de 1a ciudad. - Por eso no es: g :
casual, sino alusivo a una conexion estructural, el que en lamodema politica de .

Il
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los estados dictatoriales se enfrente constantemente fa idea de comunidad u
organicidad - ante toda la comunidad nacional - alaidea de derecho, violando
en nombre de esa comunidad las posiciones juridicas del individuo. En este
€80, COMO en tantos otros, la propaganda ha aprovechado consecuentemente
una contradicci6n real. La hipocresfa de esa actitud consiste en que entre los
miembros de una nacién de millones de almas ¢s imposible establecer una
comunidad auténtica y plena; es posible que en algin momento s¢ actualice por
poco tiempo una tal comunidad, pero jamds logrard abarcar la vida entera de
todos ‘sus miembros:(28) el derribo de Ias limitaciones juridicas estd en estos
casos al servicio de fines muy diversos de los de la comunidad, a saber, al
servicio de la fundacion de un poder ilimitado de los caudillos. El pensamiento
comunitario se aprovecha para debilitar el derecho en beneficio del poder, sin
que realmente se pueda - ni se quiera - fundar una comunidad.

Con esta observacion quedars de manifiesto cudl es la justificacion de 1a
presencia del derecho incluso en el seno de 1a comunidad, y en qué sentido
incluso puede el derecho ponerse al servicio de ésta. No hay comunidad terrena
alguna en la que las personas de sus miembros se disuelvan plenamente y sin
excepcién; por regla general siguen subsistiendo ciertos intereses personales
que no se infegran en la comunidad y en Jos que el individuo sigue sintiéndose
en su particularidad, como individue.(29) En este punio se presenta Ia posibi-
lidad justificada de una intervencidndel derecho; elderecho puede protegeresos
intereses que siguen siendo personales, Un ejemplo de esto se tiene en el
régimen de bienes matrimonial, Cuando los asuntos de intereses materiales de
108 esposos no llegan a convertirse en asunios comunitarios, el derecho debe
asegurar aquellos intereses,y ante todo los de la parte mds débil, es decir, en
general, los de la mujer, mas aménazada por la comunidad. El derecho dotal
romano de 1a edad cldsica resuelve esa tarea; mientras que 1os asuntos personales
de los cényuges son comunitarios y el derecho no tiene nada que decir sobre
ellos (aparte de confirmar la comunidad), éste se ocupa cuidadosamente, con
minuciosos preceptos particulares, de los derechos de la mujer en el terreno

(28) Troeltsch hablaria también eneste caso de una “ley natural sociolégica™, Cf. Historische Zeitschrift 106,
pp. 237-238,
{29) Cf. Vierkandl, Geselischafisichre, 2, p. 209.
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econdmico no comunitario. El derecho, pues, se introduce en la comunidad en
beneficio de un interés que sigue siendo individual. Lo mismo puede observarse
en el derecho civil moderno a propsito de la preservacion de Ia decision
individual de los nifios en cuestiones de fe; también en este caso se trata de
asuntos que son siempre estriciamente personales. Esta proteccion juridica es
necesaria porque la comunidad significa siempre peligros de importancia para
la parte més débil; precisamente por basarse en una entrega sin reservas, la
comunidad estd expuesta al peligro de abusos, peligro que puede afectar, cuando
se produce, también a los intereses aun personales de los diversos miembios.
Cuanto mds limitada es la csfera de acci6n de la comunidad, tantos maés
intereses individuales siguen subsistiendo'y tanto més importante resulta la
tarea del derecho en el marco de 1a comunidad. En las grandes - y, por lo tanto,
“apstractas” - comunidades delanacién o la Iglesia, el campo del derecho es por
ello amplio ¢ importante. Cuanto mds intensamente se desarrolla una sociedad
en el marco de tales comunidades, tanto mds necesario se hace el derecho. El
individuo lleva en ellas una existencia doble: existe como miembro privado de
la sociedad y como miembro de la comunidad, La tajante separacion entre
ambas esferas resultd, por ejernplo, manifiesta en la imposibilidad de trasladar
a la “vida civil” la camaraderfa de los soldados durante Ia guerra, Qued6 claro
que cada una de esas dos esferas tenfa su propia ley. Pero todo eso explica,
también, el que en el curso del tiempo el dmbito del derecho vaya extendiéndose
a medida que ¢l individuo se hace consciente de su peculiar situacion y de sus
especiales intereses en el seno de la comunidad; cuanto menos se funde el
individuo con la comunidad, tanto mas proteccion juridica necesitard, El
derecho procede paso a paso en paralelismo con el progreso del individualismo.
Por ulimo, el derecho pucde y debe intervenir cuando se disuelve una
comunidad. En este caso tiene que preocuparse de que la particién, ahora
necesaria, s¢ haga de un modo concorde con el sentido de la comunidad
preexistente. Los principios mismos de 1a comunidad se hacen aqui derecho. En
unacomunidad de bienes el derecho tiene que cuidar también de que las pérdidas
y ganancias se beneficien y soporten comunitariamente, que cada una reciba y
soporte su parte. Esto da lugar a especiales principios jurfdicos de los que més
tarde se tratard con mds detalle. El derecho obra en todos ¢sos casos como
sancién de la comunidad, pero su intervencién sigue naturaimente en contra-
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diccion con el espfritu de la comunidad; segdn este espfritu, deberfa ser
innecesaria la regulacionjuridica. Las comunidades jurfdicamente reguladasno
son ya auténticas y plenas comunidades. Por eso es tfpico que 1a intervencion
Jjurfdica se produzca precisamente en ¢l momento de la disolucién de la
comunidad, Ejemplo de esto pueden ser las sociedades personales del derecho
mercantil, En el caso de comunidades personales no es posible al derecho ni

siquiera esa sancidn; la vinica sancién posible es la disolucidn misma de la
comunidad.

v

La relacidn de fucha sc encuentra en clara contradiccion con la esencia del
derecho, puesto que se orienta al dafio y hasta aniguilamiento del contrario.(30)
Esto es incompatible con la tendencia pacificadora del derecho. La lucha
violenta no es accesible al derecho més que en la primitiva y limitada forma de
€ste en la cual no es més que un conjunto de “reglas del juego”,(31) y ademds
amenaza siempre con destruir esos primeros pasos hacia una regulacion -
Jjuridica, La afirmacién vale sefialadamente de las guerras nacionales de masas
dela edad contempordnea. No s6lo puede aplicarseles 1a frase inter armas silent
leges, sino que, ademds, esas guerras resquebrajan por mucho tiempo la
mentalidad jurfdica y ponen en tela de juicio la posibilidad del derechio. Esto no
se debe solo al hecho de que en la guerra el individuo se acostumbre a la
violencia y a la violaci6n de derechos, sino también y principalmente a que la
guerra intensifica fabulosamente 1a voluntad colectiva de autoafirmacion y los
sentimientos colectivos de odio y vengdnza, destruyendo asi 1a disposicion a
admitir la existencia de otras naciones y a aceptar la vigencia de Ia justicia y la
vinculacién a principios jurfdicos entre los pafses.

Pero también con medios pacfficos puede llevarse adelante una lucha:
piénsese en la lucha politica propia de los estados democriticos o en las

(30) Eneste sentido, Horvath, Rechissoriologie, p. 162, Enlaparte 11, seccién 2, d 1lib
muy detallado de ia relacién de lacha y el clergechg ? clibro, ofteceun cstudio
(31) Cf. supra.
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Si a pesar de ¢so encontramos, precisamente en 1a cultura occidental, una
relacion de lucha recogida con relativa frecuencia en el orden juridico, ello se
debe ala decisién de alcanzar otro alto bien: 1a libertad. Pues no se puede poseer
1a libertad sino a cambio de aquel precio, admitiendo el riesgo de la competencia
y de 1a lucha pacffica. El que quiera seguridad y el que quiera una justicia piena
que abarque a todos los hombres tendrd que renunciar a la libertad. Entre los

hombres no es posible tener al mismo tiempo larepiblicade Platén ylalibertad
personal.(34) Tal es la ensefianza de la historia. Pero si se abandona la libertad
se corre el riesgo de enrigidecer y perder la vida. Cuando encontramos una
relacién de lucha recogida por el derecho no se trata pues necesariamente de una
manifestaci6n de primitivismo jurfdico, sino que puede ser también una renun-
cia consciente a Ia plena realizaci6n de la idea de derecho en beneficio de la
libertad.
En resumen podr{adecirse que larelacién de las diversas formas de convivencia
humanaconel derechoes diversa. Lomds favorable parala constitucidndel derecho
es 1a existencia de una “sociedad” de miembros iguales ¢ independientes. Lo
mismo puede decirse de 1as relaciones entre grupos, El derecho internacional se ha
desarrolladobajo los auspicios del equilibrio entre las potencias; no habrfapodido
nacer - como muestra la historia de la Antigiiedad - bajo ¢l predominio de una
potencia. La existencia de una refacién de poder favorece la formacidn y la
imposicién de un orden juridico entre los sometidos al poder; pero mientras
mantenga su verdadera esencia, la relacién de poder pone limites insuperables
a la difusién y extensién del orden juridico, La relacion de poder misma es
inaccesible al derecho; y no se puede someter a él mientras no pierda su caricter
de ilimitacién y tome ¢l de poder delegado. La comunidad plena y personal se
encuentra en una relacion de exclusién respecto del derecho; donde ella domina
- no hace ninguna falta el derecho, Ei derecho es capaz de regular la relacién de
1a comunidad al mundo extemo, pero las relaciones internas de la comunidad
le son inaccesibles. S61o cuando en el seno de la comunidad siguen subsistiendo
intereses personales, 0 se constituyen en ella, o cuando la comunidad se
disuelve, queda libre un 4mbito para el derecho. La progresiva justificacion es

(3% CF Infra.
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signo de descomposicion de 1a comunidad. Por dltimo, enIa relaciérf de lucha
el derecho no puede desarrollarse sino como sistema de reglas del juego. La
relacion de lucha contradice a la tendencia pacifica del derecho cuando da lugar
a la violencia. La lucha pacifica puede en cambio ser aceptada por el d‘erecho
como precio de 1a libertad; pero también en este caso renuncia a conseguir plena
seguridad y justicia.

Laconvivencia bajo leyes de derecho no es, ni histérica ni socioldgicamente,
la Gnica forma enla cual los hombres pueden existir juntos o han existido juntos.
Junto a ¢sa forma se encuentran las comunidades personales que Henan toda la
vida de sus miembros, el poder personal,(35) 1a lucha y Ia violencia, El derecho
no es una cosa obvia. Hay que crearlo y hay que conservarlo. Pero hay unag
cuantas circunstancias socioldgicas que le son favorables. El equilibrio entre el
poder y la propiedad dentro de una comunidad de derecho favorece a éste, igual
que lo ponen en peligro una superioridad exorbitante de pod§r deuna c}ase sobre
otra o grandes diferencias en la propiedad. El orden jurfdico estd siempre en
peligro cuando una masa desposefda se encuentra frente a unas cuantas fortunas
gigantescas. Los ricos, en efecto, no tendrdn que someterse al dere.cho;. lamasa
ne se interesard por €1, pues no tiene nada que perder. La historia de la
decadencia de la reptiblica romana ofrece un ejemplo de ello. El plode;‘ estatal
tiene que ser 1o suficientemente fuerte para conseguir alirmarse y sostene‘rse
frente a los grupos de intereses; pero, al mismo tiempo, tiene que ser concebido
como servicio piblico, y no como dominio autosuficiente y finen s mism‘o.-No
deben existir luchas violentas, trétese de guerras entre pueblos, guerras civiles
o revoluciones. Si se afiade a todo ello que ¢l derecho presupone ademds
determinadas condiciones psicolégicas - sentido firme de la libertad, del_orde.n
y de a justicia - se conmiprenderd por qué la existencia del derecho enla h.ISIOI‘la
ha sido siempre precaria; pocas €pocas han vivido seguras bajo la proteccién del
derecho.

{35) No hay orden juridico que pueda climinatio totalmente.
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APENDICE

Las masas proletarias de la sociedad modema constituyen un problema
especial en la temdtica del mantenimiento del derecho. La sociologfa aplicael
término de “masa” a diversos hechos. Me parece necesario distinguir entre los
siguientes;

1. Lamasa en el sentido de una serie de hombres reunidos para una accién
comiin, tal como se presenta en manifestaciones, reuniones y acciones revo-
lucionarias. Le Bon parti6 de la observacién de estas masas, Pueden ser
amenazadoras para la subsistencia momentdnea del derecho, a causa de su
inclinacion a los excesos y a 1a violencia, pero son irrelevantes a 1a larga para
el desarrollo y laexistencia del derecho, pues sus acciones son siempre aisladas.

2. Lamasa en ¢l sentido de Ia mayorfa normal dentro de una sociedad que
no es capaz de abarcar en su pensamiento y en su vivencia las ideas de cultura
bésicas, vive sin visién propia, por mera tradicién y convencion, y no disfruta,
porlo tanto, de verdadera libertad.(36) De ella ha dicho con razén Otto Veit: “La
pertenencia a la masa admite muchos grados y matices. Nadie est4 completa-
mente fuera ni completamente dentro de ella, Cierto que las gradaciones son tan
dilatadas en su conjunto y tan separadas que frente a Ia mayoria de aquellos que
soncasi totalmente hombres-masa se encuentra una minoria de otros quepueden
ser considerados como personalidades casi totalmente independientes”.(37) La
masa en este sentido tiene para la formacion del derecho un valor que no es en
modo alguno negativo. Por el contrario, es la portadora de la tradicién indis-
pensable para el sostenimiento del derecho. Precisamente en ella - en las capas
campesinas, por ejemplo - puede conseguir el derecho esa tenaz firmeza que
necesita imprescindiblemente para asegurarse contra la arbitrariedad y el
reformismo burocrético. Por otra parte, 1a masa en este sentido es naturalmente
poco accesible alas tltimas aspiraciones morales del derecho, Igual que contra
la arbitrariedad, esta masa puede oponerse también al desarrollo del derecho en
el sentido de los valores morales,

3. Propiamente problemdtica se hace en cambio la posicién del derecho
cuando determinan el sello de la civilizacion las masas sin tradicién y sin

{36} Véase su caracterizacitn en el terreno religioso por Mensching, Soziclogie der Religion, pp. 134-135.
{37 Die Flucht vor der Freiheit, p. 45. '
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;{taduras convericionales propias de 1a civilizacién modemna,(38) Bl peli ‘ AR
significa para c} Qerecho la existencia de esas masas arraiga in 21 he%?}og(;g gﬁ:
carecent de tradicion y de individualidad, de propiedad también y, por lo tanto, O .
son radlce‘ﬂes & causa de su miseria.(39) La faita de individualidad, de tradicidn IR L & M LEZA DE LA COSA,
y de propiedad las hace insensibles a Jas bendiciones de una sitnacién juridica- | URAL
n?ent:e ordenada y asegurada; el derecho es para ellas irrelevante, y no es en
ningin caso un valor por el cual valga la pena sacrificarse. Ei radicalismo
te:m?na con‘ el respcto a los derechos de otros. Y no sélo porlo que hace a la chroy
propiedad ajena, sino también, pore jemplo, para los derechos del acusado en el LA IDEA DEL DERECHO

proceso penal. Es asombrosa 1a indiferencia del modemno hombre-masa ante
lesiones del derecho en este terreno. En todo caso, para el hombre-masa importa
mis el resultado prictico, especialinente cuando eg de tipo material y econ6mi-
€0, que el mantenimiento del derecho. En una sociedad que consta principal-

mente d?: t::ﬂes masas, ias condiciones son naturalmente desfavorables para el
establecimiento del derecho, ;

Y LA NATURALEZA DE LA COSA

El derecho es una creacion humana. Pero no es una creacién arbitraria. No
se encuentra en un 4mbito puro. Estd al servicio de determinados fines. Tiene
como materia un determinado 4mbito de objetos que debe ordenar. Con esto
surge la cuestion de si en esos datos, en los fines v en 1a materia del derecho,
existen y son perceptibles leyes a las que el derecho estuviera ligado so pena de
errar sus fines. Se tratarfa de leyes, normas o legalidades dadas a priori al de-
recho(1} y que obrarfan en Ia conformacién de su contenido, Su conocimiento
permitirfa identificar el contenido necesario de un derecho que realmente
correspondiera a sus fines propios, y, al menos, precisaria los Ifmites del 4mbito
en el cual podrfa darse un tal derecho, :

Lacuestion primeraes precisamente 1a de si existen tales leyes. Enlamedida
en que el objeto de interés fundamental es el de los fines del derecho, la cuestion
desemboca en el problema de si en la creacion del derecho el hombre puede
proceder libre y arbitrariamente o si su voluntad est4 moralmente ligada de un
modo perceptible. El anélisis del derecho como fendmeno social ha mostrado
que en la vida jurfdica se manifiestan determinadas exigencias éticas, La
cuestion es si ¢sa evidencia resiste a un andlisis ultérior y m4s detallado y si el
contenido de esas finalidades éticas puede ser fijado de un modo vélido. La

(38) Masa enel sentido de Ortega v Gasset entlarobeli i€ izaci
o Mensehme o p der%? esf;gip::. . !35?32.“5" de las masas. Cf, también Ia caracterizacion dada L

ggzno??a’ por lo demds, emdneo identificar esta masa con el proletariado industsial. La historia de log % %
ceemios muestra que I mayor parte de la burguesia media econdmicaments amenazada estd mds {‘? '
AR T

'

(1) * Con razén habla Husserl a este respecto de “datos prejuridicos” y de sus conexiones esenciales
(Rechtskraft und Rechsgeltung, p. 9)

proxima de este tipo de hombre-masa que el proletariado organizado,
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cuestion bésica es, pues, 1a de st existe aigo asf como un derecho de valores ¥

leyes morales identificables por el hombre, que determinen su obrar y constitu-

yan una parte del mundo en que vive; en ia misma cuestion va jimplicado el
problema de cudles son las consecuencias que s¢ desprenderfa de ello para el
derecho como orden social. Desde e} punto de vista de la materia del orden
jurfdico - 1a vida gsocial -, 1a cuestion pregunta si esa materia puede conformarse
de cualguier modo que 5¢ desee O si presenta ya alguna estructura propia. La

cuestion delaexistenciade esasleyes nopuede ser recusadaa limine cOmo cuestion
has ramas de la ciencia que s¢ ocupan de tales leyes. La
talesleyesenlavida social;

impropia, pues hay mruc
economia y lasociologfase orientan al conocimiento de
to intenta comprender ¢l comportamiento del
su obrar. La primera apariencia habia

también la psicologfa, en cual
el derecho se enfrente con

hombre, busca legalidades en su vida y en
en todo caso més en favor de 1a idea de que tampoco

nformable de cualquiermodo que s¢ desee,y deque
a de un modo determinado.

sumateria como con algo co
esa materia estéd ya preformad ,
1a consideracion del proceso de desarrofio del
rstica consecuencia

Al mismo resultado conduce
derechomismo. El desarrollo del derecho arrojatna caracte

de 1a problematica juridica. Las ideas jurfdicas

lucién una determinada

que se nos presenta en 1ahistoria
de 1a ciencia y de la judicatura manifiestan en su evO
ad, incluso cuando no vale el principio
deas como la de

16gica inmanenie y una clara continuid
del stare decisis, EL mogo COmo §¢ obtuvo consecuencias de i
1a bona fides, 12 fidelidad feudat, 1a libertad personal 0 1a esencia de determi-
nadas instituciones, muestran und asombrosa coherencia alo largo de dilatados
lapsos de tiempo. Lo mismo puede comprobarse estudiando el desarrotio de
cualquier judicatura importante o la historia de la problemadtica de la ciencia
jurfdica. Esta consecuencia interna apunta a 1a posibilidad de que en el fondo
sf, una cosa en si. El espiritu humano actia
itrariamente. Es

haya una conexién objetiva en

creadoramente en la formacion del derecho, pero no arb

evidenteque sigue determinadas conexiones que s¢ le presentan enlosproblemas.

Estorio esmera impresionde observador que reconsiniyed posteriorila realidad

juridica; més bien corresponde ala sensacién misma del hombre enel momento
jde un proceso no tiene 1a impresion de

de la accién jurfdica. El juez que deci
haber dado una solucién “cualquiera”, sino 1a de haber ofrecido la prefigurada

porlacosa rnisma. En esto se basala notable certeza de toda auténtica decision
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j
g 4

verdad; y su decisi i
it b i 1?1(1: gg:ggdetennfna‘daporsu conocimiento. Este conocimiel
R e B S vez e cone; iones o‘p}em‘ras y morales. W, G. Becker ha atrib o
AR eszag:zllﬁcacxcin §1ntom'ética; cuando se apela a él, es sl:f?a?
e vad perfeccionag perfeccionamiento del derecho.(2) Pero, tambié
roblomtions o et loras de:I derechonacende determinadas conexi nos
lacomprensim;objetiva ;le invencion, sino que son descubrimiento ba:xslones
S eon Obje cultﬁ : uden porello aunaconexiénobjetiva y supra ?soo zln
legalidades do oot fop : n;uestra que effzctivamente se han buscadopgiemn '
o derech 1os oo g n las dos d1r90010nes. Cuando son los fines m all)m
Moo 105 todogd emstgs _de la discusion, se ha buscado ¢l protogr 5
10 que fioe 2 1y o are(;: I0. ¢ste es el problema de 1a idea del derechopg d
o ace & 1a ma ? derecho se ha buscado un orden natural. cie (1)r
Dblona o o pla’m%:ed uera reconocible en la vida social misma. E .
 tiznn doe vl daa 0 d_el modo m.és profundo por la filosoffa .soc:?;ﬁ
vt o vioenla vid sqcnal_ ¥ en sus instintos una realizacién de las id 1
Ao de 12 C geagnén impuesto por Dios al mundo.(3) Pero tan b?g X
o lar;;suana se hasuscitadola cuestion. Laidea éie un , (li n
enesta misma direccién. Enliztgggsi)nrsgee::é?ner? {'le ot o 8¢ enCUc:nti’g
aparece constantemente bajo la més mode;:;%eﬁf;;ﬂﬁzz;géséneq%g?&gaﬁ: vis(;a
za de

- lacosa™.

\]L IGICOs qua é IEI[ Fala ta dns las naciones ) todcs 1[:8 tienlpos pﬂi cncima de

.

gg (le; g:.:‘riv Jfiir dr'_e ziw'_lisfische Praxis, 150, 121
. men, [ie ewige Wiererkehr des .NFamr;cchis 2a. ed., pp. 41
2 2a ed., pp. 41 ¥ 55




98 j
FUNDAMENTOS DE FILOSOFIA DEL DERECHG

encuentra, junto a ciertes principi ico! i
nclomisiel TI0S principios €ticos, la idea de que insti
qut;Céggj?; 13 b opiedad porocupacion, la venta, etc., sonde dtc{:trl:cohso?r:luo '
punto de partida ¢ Se Ilzlrobiemas serdobjeto de las siguientes consideracionaes ISL
porla idesdel doreu: pgcgqnta por la finalidad moral del derecho, la pre : ;
nataral do Tos cons ;.l 1;1 dgzcusmn llevaporsimismaala cuestidr; de ﬁn gumr:m
alde vida social. Una y otra discusi
cuest 1S U A y otra discusion
i6n de 1a posibilidad y del posible contenido de un derg:lfgfz:\)?ui;n onfa

I

1. Ladoctrinadelaidea d !
( el derecho se remon
Platén, las ideas son entidades ideales que estdn ertzaiz giafs]

en la experiencia, del que s i
»d on prototipos. Eil i
frente al cual 1a reatidad empirica es ux? serde ;serslg?deilgser . El e s

apresarlas i . nidad. El
i ter::ri?s Cg: el pensamiento, pues Ias ha contemplado angr(?eb ;?npl;ede
» ¥ s portador de un indeleble recuerdo de ellas, Entre las Ii)dez:;

se cuentan, al i
de lojusto.’gzt;ﬁfe‘slge las puras formas matemdticas, la esencia de lo bueno
recuerdo de la idea mis-a;(’?mlonesl_ subjetivas acerca de esa esencia ests nuestrg
de lo justo, podemos ?’ en el didlogo dialéctico sobre nuestras ideas acerca
nmuesiro conocimiento ;: l:: ?d?a:snecso I:Dt;irs ° vergadero contenido de la idea;
la historia RN - usando una expresién ioren
ol estado e‘;i}ﬁﬁi‘;ﬁgﬂ -, a priori.(4) El contenido del dialggo plat%zitt:?s?):g
La doctrina platdnigt: _(lim§ ta{ meditacién sobre la idea de Ia justicia
cristiana, Las idoas so ¢ las ideas fue recogida mds tarde por la ﬁl;asoffa
procedido a una senw, :qgwerten aquf en ideas de Dios. La Edad Moderna ha
Entre 10s juristas sepha tfl 2 de 1a palabra idea de su transfondo metafisico.(5)
“idea del derecho” Ia fi ea‘i. 0 especialmente s6lito el designar con la expresic
Feto uso gt fotion oo ética de te, especialmente Ia jusicia "
en ¢l fondo des es esencialmente fallido, pues Ia palabra idea no pued
prenderse plenamente de su originario sentido metaffsﬁl;eﬂg

[

losoffa platénica, Para
e de todo ser real, dado

(4 Cf. Kranz, Griechische Plhilosophie, pp. 153-154 . i

(5) Cf. el articalo ‘!d&a & iilosophischen Wérter ]
io Vil n el Ph ! 3 : ;
f ’ . i .)SC terbuch de'Bmgger. (Traduccion castelana !
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esencia, fin del desarrollo, prototipo ideal de un fenémeno. Si pese a todo io
conservamos también nosotros, ello se debe al deseo de mantenemos en el
4mbito lingfifstico mas extendido; porlaexpresitn “idea del derecho” entende-
remos, pues, el contenido ético ¥ normativo de 1a configuracion del orden
juridico. -

La descripcién de la esencia del derecho que intentamos ¢n el capitulo
segundo NOs MOSro que 1a realizacion de ideas morales desempefia un papel
destacado en la formacién del derecho. Hablamos entonces de 1as exigencias de
justicia, ignaldad, Jibertad y mostramos que de eflas procedelacapa més elevada
del derecho. Con ello se presenta la cuestion de si es posible obtener de esas
exigencias éticas un contenido concreto univoco y de sies posible determinar
entre ellas una precisa conexion. Tal serfa en efecto la condicidn previa
necesaria de Ja posibilidad de demostrar 1a existencia de determinados fines
éticos como contenido necesariamenie ligado a} derecho. Tenemos, pucs, que
intentar aclarar la esencia de 1os valores morales presentes en toda esta
constelacién problemdtica, y muy especialmente 1a esencia de la justicia.

2. Con elio nos encontramos ante un problema que rebasa con mucho €l
campo de la filosoffa del derecho. Se trata de una de aquellas cuestiones de las
que hablamos al principio.(6) y en las que 12 meditacién sobre el derecho
desemboca en cuestiones filosoficas generales. Es en este caso ia cuestién de si
existen o no intelecciones morales vAlidas, de si hay algo asi como un 4mbito
propio. de lo moral que no sea exclusivamente expresion de otros impulsos
vitales o instintos. Es el problema de 1a vigencia de los valores morales.

Fl hecho de que nos encontramos ante un problema filos6fico general queda
inmediatamente demanifiesto porlacircunstanciadeque todos los planteamientos
resolutorios que se dan en la filosofia a la cuestion de la existencia de lo moral
resulta también relevantes en el marco de Ia filosoffa del derecho. Igual que el
escepticismo filos6fico ha puesto siempre en duda 1a subsistencia y la validez
de auténticos valores morales en general, asf tambi¢n se repite en el marco de
1a teorfa del derecho la duda sobre 1a consistencia de 1a idea misma de derecho.
En ambos casos se trata de la misma posicién fundamental; y €s necesario -
discutirla antes de poder seguir adelante con nuestra cuestién basica,

6y Cf. supra,p. 19-20.
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Por de pronto, es necesario precisar el problema. ‘Todo concepto que
formamos alude por su contenido & un objeto; con cada proposicion (juicio) que
formamos acerca de un objeto atribuimos o0 neganos a dicho objeto una
determinada propiedad. El concepto es adecuado cuando recoge Ias notas reales
o internas relaciones esenciales del objeto mentado, y el juicio es verdadero
cuando atribuye al objeto propiedades que realmente posee. Todo hombre en
poder de la necesaria capacidad mental, deberfa llegar al mismo resultado
cuando se concentra en un determinado objeto. Nuestro problema consiste en
averiguar si es posible formar tales conceptos y juicios vilidos acerca de las

cosas morales.

Ello ha sido negado con diversos fundamentos. Pueden distinguirse a este
respecto dos concepeiones de principio. Segdn una - 1a més radical -, los
conceptos y juicios morales no tiene objeto alguno; se mueven en el vacfo, pues
1o que llamamos moral ¢s en 1 atidad un dmbito de datos de muy diverso tipo,’
como, por un ejemplo, una disimulada voluntad de autoafirmacion, de poder, 0
una costurmbre que hemos adoptado. Al hablar, por ejemplo, de la esencia dela
justicia, sucumbimos a una ilusién: en realidad no existe esa esencia ni esa
entidad. Podemos llamar a esta concepeion gscepticismo o nihilismo moral. La
segunda concepei6n aludida no niega la exisiencia propia de 1o moral; pero
nicga que puedan obtenerse de ella conceptos vélidos y que puedan enunciarse

proposiciones acerca de 1o gue es justo, etc, Los juicios de valor, afirma esta

segunda posicion, no son cient{ficamente probables o demostrables; no hay

necesidad 16gica que constringa a aceptarlos; son mera factibilidad; no poseen,

por Io tanto, validez universal, sino que, en ¢l fondo, solo informan de las

concepciones particulares del que los emite: nos dicen que tal o cual persona

juzgaasf. Seginla formulacién de Radbruch, los juicios de vator sonconfesiones,
1o conocimientos.(7) Lo tnico a que podria Hegarse serfa, pues, una especie de
16pica (estadistica) de los juicios de valor posibles. Tal es Ja concepcion del
relativismo.(8)

Escepticismo y relativismo desembocan generalmente, aungue no siempre,
enel positivismo metodoldgico; lanorma positivales resulta el Gitimo elemento

(7} Filosofta del dereche, p. 2.
(8) Cf sobreelrelativismoen 1a ciencia juridicala exposicidn crftica de Emge, Uber das Grunddegma des
rechtsphilosophischen Relativismus, 1916, especialmente pp- 16-22.

,-/.u'xfﬁ‘&#? e
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del derecho realmente apresable; care i

m”;g:éiﬂ.a ;:](t).r la *verdad” de 1a non:?;ﬁff?i?éfg:;:?\ﬁes preguntarse porla
“dcsenmascar:xﬁggawsig resenta el nihilismo jurfdico como -una doctrina
alajusticia, noson ms nf: entimientos morales de valor, la supuesta aspiracion
subjetivamente crefdo % ural;?ngafio, y.enelmejordeloscasos, un autoengafio
y detrds del devecho'sen effl : ;2:223 ex;slt;n tales sentimientos y aspiraciones,
espl;(::ael;ni‘nm 1a voluntad de poder (t;grfas fi!::tlepg:ir:; objetivos humanos. y
Politeia. am‘(’;;‘; Ef,ff“fa ya Platon la teorfa en su didlogo sobre Ia justicia, o
le Tlegue su tomo: as:It& tesns,Trasfm:'a.co, no tiene paciencia para esperar qije
des enmascaradora. des?’ por asf df:c:r?o. a los oyentes con su concepcion
1anza con alegr[ayg e ruct(lara de ilusiones; el modo como el escéptico se
verdadero da lugar g ‘ It:za alatarea fie destruir Io que hasta entonces se crefa
expone que el derecho rouato cldsico en las manos de Platdn, Trasfmaco
prociama justolo que le':s’ :tsi;?tgstg: grfft%gg:zw o €1 poderosa; el poderoso
derecho, La supuesta justicia del sibdito no es Il:xn;ée(;gg ,3133313{;5:1?;2?; 2;2

1 i s
ey (1340 b) - aquf aparece el positivismo - ¥, por lo dem4s, es un signo de su

debilidad, pues basta poseer el iti
oor pL seer ppder para permitirse cualqui i
nofa::r((lezg ;:: s;:;' ;;zrsegx.udo ni castigado (I 344). En esta ﬁllimg clgrr:cgg(l:?g: sg
e aia ! qapltulacxér_x anfe el poder caracterfstica del nihilismo
J reconéce i mr?b?(l)egla ;gg;? :nei)[cxgtente un fl}n(.ia:nento moral del derecho,
ver%adera oty oy Doder é}; HCO, por existir y ser eficaz, como causa
S . N .
ol jtlilstt?gi:ar};?: g;ldo repetidamente defendida con ciertas variantes: negaci6n
consecuencif;deen ommlentq dej:i poder como contenido del derecho ¥, COmo
cooGuenci derec}(})(,)reconiom_mlentodecualquiernonnapuestaporla;iut’oridad
oo d Cuané!cua qum:ra que sea su contenido: tales son sus signos
Practert (1934) uan 0, por ejemplo, lKeisen declara en su Teorfa pura del
oA gd ala Ju{?ncza es pura lfieologfa ¥ que la verdadera aspiracién
s oo o poder y a la felicidad.(9) que el coritenido de Ia n
inditerente,(10) que el orden juridico no ‘es mds que el ;}r&r;i

@ pp. 13-14,
10) p.28.
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una funcién del proceso econémico, sin verdadera independencia sustantiva,
Por eso no puede haber verdades eternas y universalmente validas, del mismo
modo que no son las ideas, sino las relaciones econdmicas las que constituyen
ia clave de 1a historia, La existencia de la idea del derecho es, por lo tanto,
consecuentemente negada por la teoria marxista ortodoxa.(13)
Hay un ltimo grupo de teorfas nihilistas, orientadas en primer término ala
' gtica y a la moral social y s0lo en segundo término al derecho y-su desarrotlo,
© que podrfan llamarse teorfas psicolégicas reductivas. Tienen de comin €l
intento de reducir evolutivamente las aspiraciones morales superiores del
hombre a tendencias primitivas y a instintos, subtrayéndoles asf su significacion
propia. Ejemplos tipicos de estas concepciones son las doctrinas de Spencer,
Nietzsche y Freud. Spencerexplicacl origendelaideade justiciaindicando que
1as acciones que hoy llamamos buenas o justas fueron en tiempos primitivos
celebradas por los demds porque les parecfan dtiles; as{ nacieron los conceptos
de “justo™y “bueno”, basados, pues. enla categorfade lotil.{14) M4s profundo
es el alcance de la teoria desarrollada por Nietzsche, de su brillante modo, enZa
genealogia de la moral. Nietzsche parte del hecho documentado, en la historia
de 1a lengua, de que en las lenguas indogerménicas las palabras que en fases
adelantadas de culturas significan valoresmorales, significabanoriginariamente,
en otras fases anteriores, excelencias fisicas y de cardcter, como fuerza, valentfa,
ascendencia noble, etc. De ello infiere que los valores hoy llamados morales
fueron originariamente una valoracién de la capa aristocrdtica dominante, la
capa de los conquistadores, que expresaban asf sus sentimientos de fuerza ¥
superioridad. La valentfa, 1a fuerza, el poder y el honor eran sus valores rectores.
La actual significacién “moral” de esos motivos se ha producido por una
transvaloracién o trasmutacion de valores practicada porlos sometidos, movidos
por su resentimiento y por su reprimido deseo de poder. En una moral ““rebelion
de 10s esclavos™ los sometidos han colocado como verdadero valor su propio
comportamiento, a saber, 1a vil humildad, la compasion, etc., y “desvalorado”

I};gglayirle.dsi:;o‘ }as relaciones econémic
adela sobregstructura jurfdica”, “Enla produccitnsocial...”, di

olftica :
é’n dete;g; rlxz é];lﬁ describe su propio desarrollo intelectyal.
S relaciones necesarias, independienteg ’de su
Vi

relaci X
ones de produccion, las cuales co Oluntad, las

rresponden a un determinado grado de

’
:"JI:[[ dEP dl :ld!d la ldil ltE a CC]:’I:“}H‘ EJ plc EE[ jE i Gz

social, poltica y espiri
parza una idea d - 0 hay en esta doctri

el derecho, porque, en cierto sentido, ef d eref}?;géuggr alguno
0y po es m4s que

(12} Sibien el nifilismo §
L nihilismo ju idi .
descanse en un nikilie 300 ico Heva al positivi
un nihkilismo jurid; iSMO, 10 puede afi ;
CO, ; lmarse a Y
fiun?;glenta!menie positivista, pien;\:fiup: ;{eéeempf;. la Mamada farispru dencliz: ‘;‘;’?;i: r%t;e todo positivismo
EIPO que entre esos intereses Techo surge de una ; £8, cuya actitn
P e . a fucha Y 25,
€as0 de nihilismo. 8 fiegn tambidn algunos “intereses éaicosgelifrg;fjgs" Dues a;!m 2l misno
' ¢, pues, hablarse an &,
» ste

(13} Otra cuestion es fa de si en sn doctrina de la sociedad sin clases no ha desarrollado Marx una especie
de fusnaturalismo, Cf. E. Troellsch, Gesammaelte Schriften, 11, pp. 149 y 334; Treeltsch lo afirma. H. Mitteis
(Uber dasNaturrecht, p. 31)alude a la intima relacién que existe entre derechonatural y soclalismoen general,

sin estudiar especialmente e} caso de Manx.
{14} En ¢l fondo se manifiesta también aqui, de otro modo, la ides bisica que Piatén pone en boca de

Trasimaco.
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los anteriores valores. El cristianismo ha contribuido especialmente a esa
falsificacién de valores. - Con esto las valoraciones morales pierden su sentido
propio, y no son en el fondo més que disimulada voluntad de poder y de
autoafirmacion de los sometidos, de los que han salido malparados de 1z lucha
vital. :
Freud, por dltimo, ve en las concepciones valorativas vivasen la conciencia
moral de la sociedad unas “sublimaciones de los instintos”, es decir, transfor-
maciones y desviaciones de los instintos primitivos de autoafirmacién y sexual,
sublimaciones realizadas por la sociedad, por el grupo, en interés de su propia
existencia. Asf, porejemplo, y por motivoseconomicos,ha intentado transformar
el instinto sexual en energfa de trabajo. De esa expresién de los instintos
originarios nace “el malestar en la cultura”.(15) _
Especificamente juridica esla teorfade GeorgJ eliinek. Jellinek fundamenta
en la costumbre nuestras representaciones ¢ ideas acerca del derecho. “El origen
de la creenciaen la existencia de relaciones y situaciones normales se encuentra
en una determinada actitud de comportamiento del hombre ante los procesos
reales, y esa actitud estd psicologicamente determinada. El hombre ve o que
siempre le rodea, considera 1o que constantemente percibe, entiende o que
repetidamente hace o ejerce no s6lo como hecho, sino también como norma del
juicio valorativo, norma conla que examina lo que s¢ aparta deellayconlague
juzga material ajeno a sus habitos™. Asf, por ejemplo, los mandamientos de un
sacerdote, obedecidos al principio por auténtico temor, pueden convertirse
finalmente en mandamientos morales a causade larepetida obediencia.(16) Tal
es 1a célebre (y tan a menudo desfigurada en las citas) doctrina de fa fuerza
normativa de lo factico.

La objecién critica que debe enfrentarse a todas esas teorfas es que simpli-
fican de modo inadmisible el hecho que se trata de explicar, esto ¢s, la vida
juridica misma. Esas teorias sucumben a una tendencia que sin duda es
caracterfstica de todo pensamiento humano, pero que lieva a menudo a éste al

(15) Vorlesungenzur Einfithnrung indie Psychoanalyse, Berlin, 1933, especialmente pp. 16-17,349; Totem
send Tabu, 1913. Aquf se encontrard también 1a teoria freudiana de Ia conciencia, derivada por el avtor dela
ambivalencia sentimental respecto del padre. {Trad. espaiiola de Jas obras de Freud, Qbras Completas, I-11,
Madrid, Biblioteca Nueva, 1948, Las dos obras citadas se encuentran en el vob. 1L}

(16) Allgemeine Staaislehre, 3a. ed., reimpresién 1922, pp. 338-33%.
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CITor: lg tendencia al monismo, a reducir a una dnica causa fa intraﬁquilizadora
multiplicidad de los fenémenos, Ello ocurre tanto en 1a teorfa del poder cuanto
enlas teorfas reductivas, en el materialismo histérico o enladoctrina de Jellinek.
En un caso lo que aparece como “verdadero” y dnico factor conformador del
dereo:h? s el poder, en otro el resentimienio de los oprimidos, en otro las
condiciones econémicas y en oiro la costumbre. Pero asf no se puede dar razén
del fenér_neno del derecho. 1.a multiplicidad de contradictorias tendencias gue
se aprecian en la vida del derecho queda asi perdida. Estas teorfas ponen en
ténpmos absolutos un factor en sf mismo importante. Tal es el resultado que se
obtiene en cuanto que se considera rasgos particulares del desarrollo del
derecho, La teorfa del poder no podré explicar nunca por qué el poder se disfraza
tan gustosamente de derecho (asf lo han hecho todos los tiempos: piénsese
adf:m%is‘en las “guerras justas™}, si se parte de 1a base de que el sentimiento de
Ia justicia no es una fuerza activa en el alma humana, Pero, sobre todo, la teorfa
fracasa npeesaﬁamente ante detalles de Ia historia del derecho. El desarrollo de
labona szdes romana, la jurisprudencia acumulada sobre los articulos 242 u 826
fle} Cg’;chgo Civil aleman,(17) la “invencién” de la teorfa del enriquecimiento
mwstxﬁcado no se explicardn nunca apelando puramente ala voluntad de poder
oalos mtt::reses de clases, sin recoger la presencia de ideas éticas. Lo mismo
puede decirse de todo el proceso jurisprudencial en general.{18) La teorfa del
poder manifiesta asf ser una excesiva generalizacion, y 1o mismo puede decirse
de las teorfas reductivas y del materialismo histdrico,

~ Pero ademds, puede objetarse a todas esas teorias algunos hechos particu-
Iares:‘ en l1a medida en que explica ¢l derecho comoe mera funcién de las
co_nd:c:ones econdmicas, el materialismo histérico descansa en un desconoci-
miento de l.a causalidad anfmica, Pasa por alto que en toda adaptacion, de un
organismo igual que de un ser espiritual, a condiciones externas hay siempre un
¢lemento de espontaneidad, un rendimiento espiritual propio; no puede en
absoluto hablarse de simple determinacion mecénica. En este contexto vale lo

17) R.Pound justifi § i
%rg;ofAmzma:i:xu:,ml}%? yjustificadoese hecho bisico enel derecho angloamericano. Cf. The Formative
Axt. 247 del Codigo civil alemdn: “El deudor estd obli i i

d : gado a efectuar 1a prestacid:
jeaktad y confianza reciprocas, de acuerdo con los usos admitidos enlos negociosp". Anc18516c2¥§;§ :ﬁfgg:

intencionalmente causa perjuicio a otro de un modo lesi i
e st a teparat o) poabmc (0 de1 T lesivo de. las buenas costumbres estd obligado respecto
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(20) Cf.eltextod i
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(22) Mis prectsameme, en el circulo de piﬂblelllas delale !tElHldad. cf. in ra, . 215, nota 124.
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Pero 1a critica no debe levar a caer en el extremo opuesto, declarando al

derecho entidad puramente espiritual, fundada cxclusivamente en laética, detal

modo que se ignorenios demds eleme
del nihilismo jurfdico contienen penet
su error consiste propiamente en que absolutizan verdades parciales y pasa por

ntos de su estructura. Tambiénlas teorias
raciones esenciales en el ser del derecho;

alto las tendencias morales supremas del derecho. Todo derecho positivo
contiene también una seguridad del poder, y €8 por tanto expresiénde relaciones
de poder. Todo derecho positivo estd en el peligro de servir aintereses de clase,
ysucumbe ademéds a menudo aese peligro. Los intereses de clase ylaconciencia
de clase no son s6lo obstdculos diffciles de superar en Ia imposicién de la
regulacion justa, Sino que, ademds, constituyen un peligro de desviacion del
sentimiento juridico y resultan asf un riesgo para la jurisprudencia misma.
Conocer ese peligro es por ello mismo de suma importancia para todo juez sélo
conociéndolo puede hacerle frente con su propia vigilancia. E! estudio de las
relaciones entre el derecho y 1a vida econdmica es imprescindible para el
conocimiento del desarrollo historico del derecho; pero el hecho es que en ella
existe una pugna de diversas tendencias, una pugna de la voluntad econdmica
con 1a voluntad juridica, y no una unilateral determinacion en una direccion.
Finalmente, porlo que hace alas teorias psicolégicas, 1as concepcionesde Freud
- por més que discutibles en detalle - oftecen en su conjunto una exacta
descripcion de la “domesticacién” de los individuos por ¢l grupo, y 1a doctrina
de Nietzsche es también verdadera en la medida en que aclara la intrincacion,
siempre posible, de motivos muy diversos incluso en exigencias de apariencia
estrictamente ética. Para la ciencia y para la prictica juridica es de suma
importancia conocer 1a complicada motivaciénde los deseos humanos, incluso
de los éticos, saber que también detras de esfuerzos jurfdicos y morales puede
haber otros motivos no sélo conscientes (que esto se ha sabido siempre), sino
también inconscientes.(23) )
Como se ha dicho, el relativismo no niega la existencia de tendencias y
valores morales, ni tampoco la existencia de 1a aspiracién a la justicia; lo que
niega - endiversos modos - s, enparte,1a perceptibilidad univocade los valores

(233 Cf. por gjemplo o dicho supra acerca de la relacién entre laexigencia de igualdad y 1a envidia, p. 6%.




108 FUNDAMENTOS DE FILOSOFTA DEL DERECHO

morales y, en parte, 1a existencia de criterios universalmente vilidos de la
correccion y de ia superioridad de determinados valores morales sobre otros.
También en este caso deben distinguirse diversas concepciones.

Ante todo hay que considerar la concepeidn, de origen kantiano,(24) segin
la ¢ual las proposiciones universalmente vélidas s6lo permiten expresar la
forma de la ley moral, y no ¢l contenido de las ideas valorativas morales. Esta
concepcion descansa en la idea de que toda la vida sentimental del hombre
depende en su contenido de estfmulos sensibles, esto es, de 1a accion de objetos
empiricamente dados, y de gue el mundo de los sentimienios, incluidos los
sentimientos €ticos, no muestra ni un contenido descriptible ni una articulacion
determinable; (25) coneso esta concepeion dalugar auna tendencia a considerar
como tema inico de la filosoffa del derecho la investigacion de la forma pura de
éste. Esta tendencia ha desempefiado claramente un papel en la filosoffa
neokantiana del derecho.(26) La concepcidn ignora que también en 1a vida
sentimental pueden distinguirse grupos de sentimientos muy diversos, y que los
contenidos sentimentales - y precisamente los morales - estdn dados al hombre
independientemente de toda experiencia externa. Esa concepcitn deberfa
considerarse superada por las investigaciones de la fenomenclogfa y de la
psicologfa moderna.(27) De mayor influencia contemporédnea es la doctrina de
laética de la responsabilidad, representada principalmente por Max Weber y no
sin relacion con las concepciones de origen kantiano. Segin la déica de la
responsabilidad es posible distinguir y describir una multiplicidad de valores
éticos, pero entre esos valores no existe jerarquia alguna, sino que mds bien estdn
en contradiccion, El individuo puede decidir entre ellos, en favor del valor que
es para €] supremo, bajo supropia y personal responsabilidad. No hay criterios
objetivos del acierto de su eleccion. Max Weber ha hablado graficamente de
“politefsmo de los valores”, un politeismo en el cual hay que decidirse por algin

(24) Sobre otros origenes histbricos de la concepcibn, of. Scheler, Der Formalismus in der Ethik, pp. 62-64,
269,

(25) Ct la frase de Stammler, segin Ia cual ©] alma es "un mar inconmensurable ¢ imprecisable”, Richtiges
Recht, p. 148, CE. 1ambién Kelsen, Reine Rechislehre, p. 14.

€26) Cf. apéndice JH.

{27 CF lacritica de Scheler, loc. cit, pp. 48y 35., 58 y 3., T8y ss., y Nohl, Ethische Grunderfahrungen, pp.
102y ss.
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dios.(28) Esta concepeidn ha hallado eco en la ciencia juridica sobre todo en las
filas de 1a escuela del derecho libre,

La doctrina de Radbruch que podria lamarse del relativismo sistemdtico,
constituye cierta limitacidn de Ia anterior. Radbruch empieza por reconocer,
cosa muy importante, la existencia de 1a justicia como un valor formal,(29) pero
universalmente vinculatorio;(30) afinna sin dudalaexistencia de diversos posibles
valores supremos de relevanciaparael derecho (persona, comunidad, cultura), pero
se da cuenta de que el reino de los valores no permite una eleccion absolutamente
indiferente, sino que m4s bien es s6lo un nimero reducido de valores supremos
10 que se presenta, y que cada decision por uno de ellos acarrea una serie de
consecuencias sistemdticamente apreciables.(31) Con ello se reconoce - a
diferencia de 1o que ocurre en el puro politefsmo de Max Weber - que enel reino
de los valores existen amplias conexiones reconocibles y que limitan la humana
libertad de decision.(32)

Una ltima matizacidn del relativismo es el historicismo. El historicismo
parte del reconocimiento de que las ideas morales de 1os hombres se conforman
de modos diversos en las diversas épocas y culturas y que, consecueniemente,
s6lo en los respectivos marcos de esas épocas y de esas culturas tienen su valor,
Se trata en el fondo del descubrimiento de que todos los mandamientos morales
y juridicos estdn ligados a una sifuacion determinada e irrepetible, En este
sentido ha hablado Riezler de la relatividad de todo derecho: “Esta relatividad
tiene que significar... que todo derecho, sea derecho positivo, sea el ideal
jurfdico..., se encuentra en relacion con determinados presupuestos higtéricos,
politicos, sociales, econdmicos, empiricos, en una palabra, ¥ que, COmo €508
presupuestos no se dan en todas partes y en todas las épocas ni son siempre 10s
mismos, también el derecho es diverso enlos distintos pueblos... y estd sometido
aun cambio constante; dicho negativamente: no existe ningiin derecho positivo
universalmente valido y libre de tales lazos, ni puede existir tampoco un ideal

@8) Cf. Wissenschaft als Beruf, 3a. ed., p. 32, Cf. Radbruch, Reclusphilosophie, p. 28.

(29 Cf. infra, p. 130, nota 63.

(30) Cf. Vorschufe der Rechisphilosophie, pp. 23 v ss.

(31) Max Weberha formulado ideas andlogas (cf. porejemplofoc ¢it., pp. 31-32). pero noloha hechonunca
con la claridad y la agudeza sisterdtica de Radbruch ya en ba primera edicién de su Recltsphilosophie, pp.
94y 5. -

(32) Cf. Vorschule der Rechrsphilosophie, p. 27 (§ 8 ).
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Todo conocimiento moral tiene que apoyarse en “1a experiencia de los valores

©EATSe a4 una concreta :

(Troeltsch). Com conformaeion de fo étic “ .
valor reiatlvo,(34?;$ia:::‘fﬂt00ncreta, esa-sinfesis ;;;S,:;? ?] o sfntesis culturap que tiene lugaren el sentimiento y en los actos de preferencia”.(37) En nuesira
concreta: todas las épocag ura merece el mismo respeto Conitene mas que un conciencia moral se nos dan determinados hechos espirituales: justicia, veraci-
También en este caso ﬁe;f Stdn en este sentido a 1a misma dj © conformacién dad, lealtad, etc.; los llamados valores.(38) Constituyen un 4mbito propio en el
historicismo, por Io tanto €, pues, el individuo, que deci d_!stanma de Dios, sono del ser ideal; pues también aquf hay que distinguir entre nUESIras represen-
moral o polftico porencima {Iillega que exista una configura g entre ellas. E taciones y sentimientos y el hecho al que apuntan. Los valores no son meros

reimade los tie cion de contenido fendmenos de conciencia: sonindependientes de laconcienciaguelos apresa.(39)

Fl andlisis de la conciencia moral da como resultado que en el terreno moral no
nos hallamos en presencia de un valor dnico - el valor “bueno”, por ejemplo -
, sino con una multiplicidad de valores morales especificos y diversos; para
decirlo graficamente, hablaremos del reino de los valores morales,(40) reino
que se nos abre y manifiesta en nuestro sentimiento moral. : '
Esta posibilidad de alcanzar un conocimiento moral ofrece sin duda ciertas

I correcta cualquie .

quier valoracién eficaz en 1y dificultades inevitables. No posee la exactitud de los métodos cientifico-
naturales ni 1a constriccion de una deduccion 16gica o matemdtica. Se trata
efectivamente de mostrar ¢ identificar propios contenidos de conciencia, para
analizarlos y describirlos; la evidenciano puede, por o tanto, proceder mésque
del propio sentimiento del valor. No hay posibilidad de comprobacién experi-
mental: 1a dltima instancia es 1a vivencia humana. La posibilidad de errores £s
por ello mismo relativamente grande. Tampoco es, en efecto, un criterio seguro
la opini6n general, el consensus omnitim: también este consenso puede errar.
Para poner esto de manifiesto no s siquiera necesario recordar el hecho
empirico de que precisamente la masa de los hombres no es frecuentemente
capaz de seguir ideas valorativas elevadas;(41) basta para el jurista con
considerarla jurisprudenciadel Tribunal del Reich sobre el conceptode “buenas
costumbres”. El Tribunal del Reich ha descrito el concepto mediante la férmula
dequelodecisivoes“el sentimiento de decenciade las personasque piensancon
justicia y equidad”. En esa descripcidn encontramos, por un 1ado, el consensius

omnium (como elemento subjetivo), y, por otro, una apelacion a evidentes

v . seri . .
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{36) Cf. Nohl, Dis i
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ichen Granderfahrungen, Préjimo en gl ca%"

(38) Cf. Scheler, Der Formalismus inder
1a. ed., p. 27, .
(39) Ci. Scheler, loc. it p. 276, ¥ 1o dicho supra acerca del ser del derecho,

(40) Cf. Hartmann, Ethik, passiny; Scheler, loc. cit., pp. 104 y ss. Nohl, op. cit.

{41) Cf. Mensching, Soziologie der Religion, pp. 132 y ss.; Ortega y Gasset; La rebelidn de las masas.

p- 1L

(37 Cf. Scheler, Formalismus..., p- 338.
Ethik, etc., 2a. ed., pp. 11, 30,33, 45, 35T, N. Hartmann, Ethik,
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conceptos morales, pues s6lo se considera ¢l juicio de los “que piensan con
justicia y equidad”™ (elemento objetivo).(42) Interesante en nuestro qontftxto es
el hecho de que cuando después de ta primera guerra mundial algu'icn intentd
apelar al descenso del concepto general de moral, el Tribunal del Reich d_eciaré
que ¢sa modificacion de las concepeiones generales carecia de rf':lev ancia ante
el contenido fijo de aquello que es justo y equitativo, Esta sentencia muestra que
el consensus omnium no puede ser siempre decisivo. Por otra parte, empero, 1a
sentencia pone de manifiesto que existe algo asf como una inteleccion gene'ral
y universalmente valida del contenido de los valores mOI‘f.ﬂ(?S, Y queen la v:E!a
préctica partimos acr{ticamente de esa inteleccitn. L.a opinion descrita, segin
la cuwal es imposible un conocimiento cierto sobre cuestiones de contenido
moral, siendo a lo sumo posible la opinidn subjetiva, carece de fundamento.
Cierto que Ia inteleccion moral no puede nunca despojarse totalmente de la
vivencia subjetiva(pues estavivencia esla dnica via de acceso gue tenemos para
Ilegar al mundo de lo moral), cierto también, consiguientemente, que una
proposicion acerca del contenido de valores morales no alcanzard nunca la
exactitud delconocimiento cientifico-natural y que laimportanciade la“ecgamén
personal” serd siempre considerable; pero siempre serd posible enunciar un
grado de verdad sobre el contenido de los diversos valores mo.rales. Enotro caso
seria completamente imposible e inimaginable una comprens@n entre hombres,
especialmente de diversas culturas. Endltima instancia, tan}baén en este terreno
de Io moral se pone de manifiesto, como en el de la percepcion sensible, que, en
Ifneas generales, es €l mismo dmbito de ser el que se abre a todos los hombres,
Tenemos pues que partir del hecho de que 1os diversos valores morales, tal como
se nos dan en la conciencia moral, son describibles con cierto grado de
correccién objetiva. . ' _
Sigue empero en pie el inquietante fendmeno de que en diversos momentos
de lahistoria y en diversas culturas encontremos diversos valores proclamados
como supremos, ¢ el fenémeno de que también en el mundo presente nos
encomtramos ante diversos valores gue exigen que les sigamos sin que podamos
satisfacerios a todos. En el mundo de Homero o en ¢l orden juridico de 1as sagas

(42) Andlogamente se parti6 en los procesos por crimenes de guerra en Nuremberg de principios jurfdicos
generales validos en todos los pafses civilizados.
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islandesas encontramos ideas de valores muy diversas de las de la cultura
cristiana occidental. Mientras que por un lado encontramos como valores
supremoslas cualidades del guerrero - valor, robustez, honer, ascendencianoble
-, Por otro damos con ¢l respeto al hombre, 1a humildad ante Dios y el amor al
préjimo como supremas exigencias morales, Ante andlogo conflicto de valores
nos encontramos en Alemania cuando el nacionalsocialismo proclamé su
Hamada “concepcidn nacional del mundo” oponiéndola a la cristiana, En este
punto surge, ante todo, la cuestion de si realmente se equivalen todas estas
concepciones del valor. No hay duda de que unas ¥ otras presentan valores:
valores son la valentfa y la fuerza igual que la humildad y el amor. Pero la
cuestidn es si se equivalen en rango o si existe entre ellosuna jerarquia. También
eneste caso tenemos que apelar a unexamen de nuestra vivencia de 10s valores.
Y tampoco podemos esperar una respuesta exacta en cada caso concreto, No
obstante, estd fuera de duda que no todos los valores son del mismo rango. La
mera valenffa ffsica y la robustez corporal son excelencias que retroceden ante
los valores propiamente espirituales y morales: tampoct es el honor ¢l bien
supremo; la conciencia de haber obrado bien vale mas que la fama externa, La
historia de 1a cultura confirmaa grandes rasgos esa jerarquiadelos valores. Pues
¢en qué apreciamos el progreso de los hombres, sino.en el desarrollo de su
capacidad espiritual y moral? La experiencia hist6rica ofrece también el
fenGmeno de la imposibilidad de abandonar “hacia atrds” un determinado grado
de conocimiento espiritual y moral, o 1a imposibilidad at menos de abandonarlo
conlaconciencialimpia. El proceso de consecucion de intelecciones espirituales
¥y morales superiores es irreversible. Una vez obtenidas aquellas intelecciones,
es imposible seguir ignorando los valores superiores. Con razén se ha hablado
de la “irreproducibilidad de las fases éticas primitivas™.(43) El intento de
algunos grupos nacionalsocialistas de restablecer una especie de primitiva ética
de 1a tribu era por ello inviable; jamés habria podido dar Iugar a una auténtica
involucién de la conciencia moral en el sentido de una ética tribalmente
ligada.(44) '

(43) Mensching, loc. eit., p. 254.

{44) Es camcterfstico que Hitler mismo no se tomara en serio esos intentos: busta para convencerse de'clio
leer Jas despectivas consideraciones sobre el pueblo contenidas en Mein Kampf. El intento no era en itima
instancia serio, Nuestras observaciones valen andlogamente cuando se trata de las relaciones de valor entre
persona y comunidad,
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1a vida humana es de tal naturaleza que 00 solo cuenta con una evolucién, sino
- también con fenémenos fundamentales que se repiten siempre: hay una tépica

de las situaciones, cosa que desconoce el historicismo. Es posible describir el
contenido de los valores morales tomando en cuenta esas situaciones tipicas -
sin duda que & costa de no agotar el contenido en cuestion -, consiguiendo asf
yna imagenesencial que rebasala situaciénindividual, De este modo puedo, por
gjemplo, determinar el concepto de justicia, al menos en su nucleo.

Asivolvemos a nuestro propio problema:la cuestion del contenido moral del
derecho, 1a cuestién de la idea del derecho. Frente al relativismo hemos
mostrado que es posible una inteleccién moral objetiva, y, encierta dimension,
también por 1o que hace ala jerarqufa de los valores morales. De esainteleccién
general debemos ahorainferirlasconsecuencias relevantes paranuestroproblema
especifico.

En el centro de los valores morales del derecho s¢ encuentra, como hemos
visto, 1a justicia. Nuestra investigaci6n debe ahora dirigirse a ella.

3. Como valor objetivo,(48) Ia justiciase orienta a nuestra actitud y nuestra
relacién con el préjimo. Ellanos exige que reconozcamos al préjimo del mismo
modo que deseamos nosotros ser reconocidos, vivir y desarrollamos. Esto
implica ante todo cierto dominio de sf mismo: no puedo ceder simplemente a
cada uno de mis deseos o de mis humores; tengo que tomar en consideracion al
otro, su existencia, su derecho a 1a vida; aquf precisamente reside el parentesco
de 1a justicia subjetiva (virtud personal) con la consideraci6n y el tacto. La
justicia obliga a reconocer al otro, por principio, como un Ser de igunales
derechos y de valor propio. G. del Vecchio identifica por ello la justicia con ia
posicién del otro como sujeto en el sentido de un idealismo fichteano.(49) En
este sentido se asemeja lajusticiaala virtud de humanidad, y por eso se hadicho

con razén que esta dltima s el fundamento de todo derecho.(50) Por eso, pucs,
no debo dafiar a otro ni personalmente ni en su propiedad, y si a pesar deellolo
he hecho, tengo que compensar 12 lesion. Aquf destaca un rasgo caracteristico
de 1a justicia. I.a justicia cuenta con una determinada escala para precisar €l

p. 318 y 58,5 s¢ encontrar también una exposicién resumnida y de

(48) CE. sobre esto N. Hartmann, Ethik, p
4, de G. del Vecehio.

conjunto, con inclusién de las doctrinas mds fmportantes en la historia, en La Justici
(49) Loc. cit. CL. Fichte, Grundlage des Naturrrechis, 1796, p. 19.
(50) Alben Schweitzer, Kultur und Erhik, pp. 261 y XXI.
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modo como hay que reconocer al otro, el modo como debo realizar mi respeto del
otro.(51) Esto 1a diferencia caracterfsticamente de la virtud de humanidad y del
humanismo, el cualenelsentido del homo sum humani nil alienummihiputo,Supone
una comprension més amplia y generosaque la justicia. La justiciaexige igualdad.
Debo tratar al otro como €1 me trate a mi; no debo esperar del otro nada que yo no
esté dispuesto también a hacer por €1. No hagas aotrolo queno deseas que te hagan
a i, ordena 1a justicia: haced a los demds todo lo que quisiérais que los demds
hicieran por vosotros. A la prestacién debe corresponder una contraprestacion; 4 la
lesion, compensacion. El limite entre elotro y yono puede trazarse sino por criterio
de equivalencia. En esa equivalencia se expresa precisamente la justicia entre los
dos; e trato como yo mismo querrfa ser tratado, y Je respeto asf como persona -l
modo como me respeto yo mismo.(52) Con esto se expresa otra nota de la justicia:
ella exige que dé al otro lo que le corresponde: t44ad proshenta, dice Platomn, suunm
cuique tribuere, dice Ulpiano (D. 1, 1, 10), La escala sigue siendo laigualdad: no
exijolaprestacionquenohago.La exigencia dedaracadaunolosuyose manifiesta
tambiénen el grupo, cuando alguienesta superpuesto aotroscomo dirigente. Elque
estd porencimatiene que daracada cuallo que le corresponde, sin preferir a nadie,
tratando a todos igualmente por principio, y sin hacer distinciones mds gue ante
prestaciones diferentes - exactamente igual que enla relacion de reciprocidad a un
mismo nivel, ‘ _
Con esas exigencias excluye 1a justiciaun determinado tipo de actitud respecto .
del pr6jimo: el trato arbitrario y caprichoso y Ia violencia.(53) La arbitrariedad es-
1a contradiccion precisa de la justicia, Tratar arbitrariamente significa no tratar:
segiin una escala fija, no compensar prestacion con prestacién, sino decidir, sin:
motivo objetiv, un trato una vez bueno y olra vez malo segdn capricho. La justicia
es consecuente y constante,(54) el humor es inconsecuente. Sic volo, sic ibeo, sta
pro ratione voluntas, tal dice 1a arbitrariedad, mientas que la justicia puede aduc
un fundamento para su comporiamiento, un fundamento que s¢ encuentra ¥
presente en el comportamiento del otro. El capricho no se ata a ninguna escal

¥

(513 Emge ha destacado especialmente este puslo en Sichercheit und Gerechtingkeit, pp. 18 y s5.
(52) Cf. Del Vecchio, op. it p. 68,y Mitteis, Uberdas Naturrecht. Deutsche Akademicder Wissenschaften,
Vortrige und Schrinfien, Heft 26,p. 34,

(53) Cf. especialmente Dammstacdier, SIZ 48, p. 430.

(54) Mitteis ha subrayado con razon este punto, foc. cit., pp. 31, 34-39.
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elementos tipicos y pasa por aito los demds, mientras que una justicia personal es
en este sentido mucho mds flexible. La abstraccién de la justicia del derecho no
resulta soportable sino porque, en general, se ocupa de acciones y manifestaciones
humanas en las que el hombre pone relativamente poco de su personalidad. Lo
mismo ocurre con la contradicci6n entre justicia y equidad. La palabra equitativo
se interpreta de muy diversas maneras y afecta a hechos muy diversos, En su uso
por 1a jurisprudencia parece ser a veces simplemente una especial designacion de
ciertas exigencias de la justicia;(60) pero al lado de ese tiene también un sentido
propio, Llamamos a una decision “equitativa” cuando - rebasando Jas exi gencias
minimas de los principios del orden juridico - tiene en cuenta las especiales
circunstancias del caso decidido v la situacion personal de los interesados en el
mismo. Al rebasar los principios en 1os que se manifiesta la justicia juridica, 1a
equidad se aproxima a la justicia personal. Otra limitacion del ideal de justicia es
Ia tendencia del derecho a la seguridad; el derecho asegura por de pronto una
situacién existente. Esto estrecha el 4mbito de la justicia. La justicia del derecho se
mueve siempre en el marco de un determinado orden del podery de la propiedad,
orden aceptado tal cual y cuya transformacion en el sentido de las exigencias de la
justicia tropieza siempre Con tenaz resistencia. Aqui se abre el profundo abismo
entre justicia del derecho y justicia social, y este es precisamente ¢l frente en el que
siempre ha estallado la lucha entr¢ el derecho y 1a idea del derecho - contra el
derecho ennombre de 1aidea del derecho.(61) Pero el obstdculo se aprecia también
el problemas pariiculares. El ejemplo cldsico es la fuerza juridica de 1a decisién
judicial objetivamente incorrecta: el interés porlapaz y la seguridad triunfa en este
caso sobre 1a justicia, Esta barrera a la justicia puesta por la institucion de la cosa
juzgada se debe, enefecto, aqueenla justicia alienta un cierto ¢lemento andrquico.
Laexigenciade justicianodescansanunca, mientrasque elordensocial exigecalma
y tranquilidad. Las tensiones que asf se constituyen se aprecian en toda 1a historia
del derecho y constituyen iina parte considerable del movimiento de esta. Siempre
que laideadeequidadtriunfasobreel derechoestricto, laideade justicialibre rompe
las ataduras quc Ie pone el orden de la seguridad. Cada vez que ¢l derecho natural
ge levanta contra el orden positivo se lanza a la lucha contra Jas ataduras del rigido

orden de la paz social.

(69) £ M. Riimelin, Die Billigkeit im Recht, Isay, Rechisnornt und Entscheidung, pp. 116y ss.
(61) Cf. Mitteis, loc. eit., p. 13.
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Axin hay que destacar otro momento 16gico de esta problemética. El orden
juridico esun orden de grupo; su fuerza se ejerce en larelacion de subordinacién
de los sometidos a los titulares del poder. Por e50 se manifiesta menos el rasgo
de reciprocidad propio de la justicia que la otranota: iguaidad enel trato. Poreso
la formula de Ia justicia jurfdica podria formularse asf: tratar igual casos iguales;
evitar discriminacionesno impuestas porlacosamisma. Asf destaca fuertemente
la idea de igualdad en el sentido de trato igual a todos los ciudadanos. Esa idea
queda reforzada por el cardcter abstracto del orden juridico: la idea de igualdad
se antepone a la exigencia de justicia individualizada.

La justicia juridica es, pues, discutible y problematica desde muchos puntos
de vista. No se trata s6lo de que 1a justicia no sea el supremo valor en el reino
de lo moral: es, ademds, que este valor no puede realizarse en el orden jurfdico
sino enmedida muy Hmitada. La justicia jurfdica es necesariamente unajusticia
sumamente fragmentaria. Nunca significala ultimapalabra, sino que es siempre
una palabra provisoria, De toda sentencia judicial puede decirse en el fondo lo
gue se dice del juez de 1a fbula de Natdn el sabio: '

Por eso 03 cito ante este tribunal

para dentro de mil y de mil afios:
Habrd entonces aquf un juez mds sabio
que yo, y él hablard: marchaos.

Al hablar de las tensiones que se manifiestan en el ambito de la justicia

- juridica hemos tocado un Gitimo problema {ntimamente enlazado con la idea
misma de justicia, Enlaesencia de la justicia yace una antinomia, antinomiaque

no se manifiesta con claridad sino cuando se trata de algo més que la simple
relacién de reciprocidad, asaber, cuando alguien, enunasituacionde superioridad,
tiene que juzgar sobre otros (0 sea, en la situacion en que de modo tipico se
encuentra el juez). Se trata de 1a contradiccitn entre la exigencia de igualdad y
la exigencia de justicia individual. La justicia me exige que d¢ a cada cual lo
suyo; pero “lo suyo” no puede medirse mds que individualmente: $6lo me haré
justicia - a m{ y a mi obrar - el que me califique segiin toda mi peculiaridad
individual, y éstaes precisamente lamds profunda aspiracion de Ia justicia. Pero
si toda accion se mide partiendo de la totalidad de sus concretas condiciones y
de su origen individual, entonces deja de haber acciones y hechos comparables,
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-pues todo evento social es tinico y aistado en su tipo.(62) No quedarfa, pues,
‘espacio alguno parala igualdad. La igualdad es s6lo imaginable entre acciones
dguales, o que significa que sean previamente comparables. La igualdad
.impone, pues, la exclusién de una serie de notas individualizadoras, para no
-apreciar mds que el contenido tfpico de las acciones. Pero incluso cuando se
rocede asf, cuando se centratodo enlotfpico, resultan determinadas diferencias
n la construccion del caso o enla constitucién de las personas, diferencias que
i siquiera la voluntad de igualdad puede pasar por alto; en estos casos hay que
iferenciar, si es que no se quiere violar gravemente la exigencia suum cuique.
En la consideracién de un contrato puedo eliminar por abstraccion el hecho de
-que por una parte se trate del pianista X y por otra del pintor Y; pero si una de
‘1as partes es un adulto y la otra un nifio de diez afios, no puedo pasar por alto Ia
circunstancia concreta. Por eso la exigencia de la justicia no dice rigidamente
12 todos Jo mismo™, sino “tratar igual casos iguales™. Es, pues, un compromiso
-entre la igualdad generalizadora y 1a justicia individual.
.- Pero aquf s¢ plantea precisamente la espinosa cuestion de cudl es la escala
ara decidir cudndo hay que tratar de modo igual y cudndo hay que diferenciar.
Estacuestién no puede resolverse en base ala justicia exclusivamente; 1a justicia
0s deja aguf en un callején sin salida, pues no contiene sino el criterio negativo
-de que la diferenciacion no debe ser arbifraria; no nos da ninguna respuesta
‘positiva, sino que nos indica la esencia misma de las cosas, La diferenciacion,
xige 1a justicia, tiene que poseer un fundamento objetivo; tiene que resultar de
lacosa misma, y no debe ser puesta arbitrariamente por el hombre. La idea del
derecho manifiesta aquf su apertura; no nos suministra ninguna valoracién
.cerrada y conclusa. En esta cuestion la idea del derecho nos remtite mds bien a
quel otro complejo de fenémenos que constituy6 el segundo punto de partida
nnuestra investigacion de los prototipos del derecho: la naturaleza de la cosa.
uestro estudio tiene que dirigirse ahora a este segundo concepto.(63) La

-(62) Troelisch destaca con razdn ese elemento como factor decisivo del concepto de individualidad
stérica, Gesammelte Schriften, p. 120,

{(63) Porestarazén seha calificado frecuentemente a la justicia de “formal”. Asfhacen Radbruch, Troeltsch,

:Del Vecchio, Yo preferiria decir que Ja justicia es “sbierta”™, La denominacién de “lormal” - aparte de su
uivocidad - no expresa el hecho de que la justicia tiene indiscutibiemente un contenido positivo, exige un

ompontamiento claramente delimitado y excluye otros, por ejemplo e} comportamiento arbitrario, 2
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Iua];a complqmentaglon yunaescala de la justicia que

> COsas, sin uiteriores valoraciones
deja abiertas 1a justicia,

valoraciones, i
En el primer caso podrfamos terminar ¢l examen de Ia idea del

derecho conla consi i
onsideracion de la justicia;
; icia; enel i
ante nosotros Ia cuestion de los valores ’ P10 €50, erguirfa de nuevo

I

Cuandoel jurista habla de a “nat

] ela“naturaleza .
sino en lo que Ia expresidn parece signifi oS
de ser de los objetos que desempefian al
en el trafico econdémico. Asf, el Juristah,

| no piensa, por de pronto
’carhteralmeme. Piensaenla rlr)aaner'z;
agil;ln gapel en Ia vida social, por ejemplo
o : adecosas mueblese i
gmpie :agn éﬂ ar:;t(n;ralleza diversas formas, verbigracia, de trann;;l:]i:gffa:t(l:ﬂ
regularme‘nte P el proceso de propiedad del viejo derecho romano exi ra
presencia de la res litis, excluia de esa exigencia ios bief;g ;
€3

Pero i i
el sentido de 1a expresion rebasa pronto su significacién literal

Tomemos por ejem

plo el caso antes aludido d
un ninpore ; ; 0 del contrato una de ¢
cnanio- T z:in;;nén aquf exige 1a “naturaleza de la €0sa” un trat:; ﬁigﬁsnes "
Soosth oS Egrtzf son‘ adultos. Pero, en este caso, por naturaleza de 1; o
netoralons pen e(:); tegc{; g;vgiso. Ms precisamente, son dos cosas aquellas cc:l);:

; €vante: por una parte, 1 i
nogocio o 0 1 : A parte, Ia propiedad que ti
exge o oon I;(;Z:!:}E;l delem gir determinados niveles de inteligencia %re\zzirtlfnei
v in’t eligenti:a;/ gerlast;;a!eza‘ del nifio, que carece precisan;ente de esz
xperiencia. Conell ' “

e dec : ello el concepto de

a” cobra una significacion notablemente nueva Porp una pa;:z?:ﬁ; o

. ve

’ 8
] t

parte, incluye ademds en sfla i
: ads caracteristica ohjetividad i i
dmbitos de actividad y de las diversas comunidades de;%?,ﬁgf closdi

O si esa complemeritacién nos remite a vlteriores

sentan en las diversas edades de su vida, Porsfa™™ -
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Ambas cosas requieren mds detaliada consideracion.(64)

El hombre es el centro del proceso de creacion del derecho. Sus caracterfs-

ticas psiquico-somdticas desempefian unpapel decisivo entodos los émbitos del

derecho. Su nacimiento, su desarrollo, la necesidad y proteccién del nifio, 1a

separacién de sexos, todos sus instintos y pasiones, la organizaci6n y los

contenidos de su vida espiritual: todo es de importancia suma para el derecho.

Sinlacapacidad y 1a voluntad de propiedad de 1os hombres, sin su capacidad de

curar auténomamente por sf mismos, serfa inimaginable una institucion como
1apropiedad; sin el sentimiento del honor no habria ninguna norma juridica que
lo protegiera; sin creaciones espirituales personales no habria tampoco ningdn
derecho de autor ni ninguna proteccién juridica de las patentes de invencion.
Pero también 1a caracterfstica del acaecer psiquico en particular y en detalle
puede ser relevante; piénsese en el hecho psiquico del error. Con razon afimma
Flume que este“hecho psicol6gico” tiene “ona decisivarelevanciajuridica”.(65)
También 1a culpa y la premeditacion son datos psiquicos previamente dados al
derecho y ala acci6n jurfdica.(66) Por dltimo, 1a aspiracién del hombre alavida
comunitaria y a la colaboracién son datos de decisiva importancia,

La misma relevancia tiene la estructura del mundo que circunda al hombre.
Hemos citado yaladiferencia entre cosasmuebles y cosas inmuebles. Aellahay
que afiadir muchas otras hasta el hecho del ritmo noche-dia, y, en una palabra,
todo lo que influye en la existencia del hombre: 12 escasez de 10§ bienes, 1a
necesidad de conseguirlos a través de la divisi6n del trabajo, etc. De especial
importanciaeslatécnica, consus caracteristicas y especialesleyes objetivas. M.
E. Mayer ha subrayado con razén que el trato del hombre con las maquinas
técnicas y otros dispositivos andlogos da lugar a especiales modos de com-
portamiento cuya observancia hay que exigir en 1la moderna convivencia y que,
por ¢llo mismo, se convierten en normas jurfdicas.(67) En muchos casos de
lesién por imprudencia, la norma violada es en ¢l fondo, antes que una norma

(64) Se encontrarf una exposicidn algo més getallada en Fugen Huber, Recht ind Raechtsverwirklichung,
pp. 281-319. Huberhabla de los “elementos reales dela legistacién”, - Cf. también Regelsberger, Pandekten,
1,p. 87 - Bncontra, Isay, Rechisnorm und Entscheidung, pp. 78 y s, - Mis recientemente Radbruch, Festsehrift
fiir Laun, pp. 157 y 5. ' :

(65) Eigenschaftsirrium wnd Kauf, p. 32,

(66) Cf. Welzel, SIZ, pp. 48, 371, )

(67 Cf. Rechtsnormen und Kulturnormen, p. 75.



by

- seguridad y valorabilidad de Ia prenda; el deudo quiere aplicacion prudentc

124 FUNDAMENTOS DE FILOSOFIA DEL DERECHO FUNDAMENTOS DE FILOSOFIA DEL DERECHO 125

ocatio, etc. La responsabilidad por dafios en 1a cosa, por ejemplo, nace en el
erecho alemdn de la consideracion de determinadas expectativas tipicas del
omprador. Cosa andloga se encuentra en todos los dmbitos jurfdicos. Conside-
08, porejemplo, la organizacion de la justicia. Laposicién del juez exige una
dependencia asegurada, pues el juez debe ser imparcial. Un juez emparentado
no de los partidos en litigio no debe decidir en la cosa, Por la misma
turaleza” de ésta. Lo mismo puede decirse de 1a organizaci6n de la inves-
gacion cientffica. La verdad puede buscarse y hallarse; pero es imposible
nvocarla por una orden. Tal es la “naturaleza” del proceso del conocimiento
ntifico, y el derecho ticne que respetaria. También aquf, en procesos indi-
uales tipicos, encontramos la “naturaleza de la cosa”,
Enltima instancia, esa “naturaleza de Ia cosa” en el 4mbito de 1a vida social
asa en la naturaleza del hombre y del mundo en que vive.(69) En otro lugar
esbozado el modo como la vida social se desarrolla a partir de esa base;(70)
ul:me limitaré a algunas alusiones. En la vida social el hombre realiza las
crsas tendencias que alientan en €1: sus simples impulsos ¢ instintos, como
de alimentacion y habitacitn, sus aspiraciones vitales al poder, la influencia,
onor y Ia libertad, sus finalidades espirituates: busca la verdad, ia belleza, lo
to. Busca asociacién y comunidad. Todas esas tendencias tienen su especial
ronta; constituyen al hombre, tal comoha mostrado Spranger en sus Formas
Vida, y dan lugar a 1a legalidad interna propia de los diversos y particulares
t0s sociales. En la legalidad intema y caracterfstica que asf se constituye
mpefia un papel decisivo ¢l mundo en que vive el hombre, con todas sus
n_stancias. La legalidad intera de Ia vida econdmica, por ejemplo, objeto
investigacion de los economistas, no es posible sino porque ¢l homo
ondmicus tiene que satisfacer sus necesidades con un climulo de bienes que,
aci6n con las necesidades, es escaso, y cuya conquista y aprovechamiento
ge:la divisién del trabajo. '
518 resume ahora ese hecho, se observard que la modesta expresién
afuraleza de la cosa” parece ampliarse hasta convertirse en idea de un amplio
1'de las cosas sociales. Dentro de las cosas mismas parece darse ese

jurfdica, una regla del comportamiento técnico; piénsese en los accidentes d
trénsito, en los accidentes del trabajo industrial, etc. En estos casos la culpa de
agente consiste porlo general ennohaber respetado reglas de prudenciadimanante
de la naturaleza de 1a cosa técnica, como pueda ser el haber fumado en un garaj
cerca de la gasolina, etc. '

Un tercer elemento se encuentra en fntima conexion con los considerados hasta
ahora: 1a objetividad propia e intema de los diversos 4mbitos de la actividad.
hemos dado, por via de ejemplo, con una especialidad del negocio juridico; pero
se trata de 1a Gnica especialidad que desempefie un papel en la vida juridica
articulo354 del C6digo de Comercio alemén enuncia una prescripeion, derivadad
1a*‘naturaleza de Ja cosa”, que es, en este caso, la naturaleza del negocio mercan
“El que en el ejercicio de su oficio o industria cura los asuntos de otro o le pres
servicios, puede exigir compensacion aun sin haberlo pactado”. El comerciant
homo ceconémicus; no puede esperarse que actde sin compensacién economic
hay que contar con ello: ello yace en la naturaleza de 1a cosa, correspond
naturalezadel trafico mercantil, Este esunintercambio de valores econoémicos: t
donacion le es extrafia, n

Del mismo modo desempefia un papel laley estructural inlermade otros ambif
dela vida. Asf, porejemplo, la esencia del matrimonio es relevante para el derec
de familia, la esencia del servicio al estado es relevante para el derecho admi
tivo, 1a esencia dél ejército para el derecho militar con su caracterfstica jerarquia
1a estricta subordinacién del individuo at todo. El derecho eclesidstico no piet
comprenderse sin la esencia de Ja vivencia y de la comunidad religiosas. Por tod
partes nos sale al encuentrola “naturaleza de lacosa”. Sociologfa, psicologfa
y econémica deben investigarla, .

Pero no solo 4mbitos totales de la vida - como ¢l trifico economic
matrimonio o la vida religiosa - manifiestan su propia legalidad interna, sin
también determinados procesos particulares como, por ejemplo, un determi
tipo de negocio. Aparte de su construccion juridica detatlada, Ja prenda tiene
estructura econdmica perfectamente determinada. El dinero se da en créd
cambio de garantfa real; asf se manifiestan intereses tfpicos; el acreedor quie

prenda y limitaci6n de su pérdida.(68) Lo mismo puede decirse de Iacomprav

ot eso en‘su Lehrbuch des Naturrechts, Gustav Hugo ofrecia una entera “antropologia juridica®.
f. Qberste Grundsdtze, cap. 1. ¥ OpoloRts Juntiea -

{68) Cf. Heck, Sachenrecht, § 76, Nr. 9y 10.
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orden(71) que 1a justicia no tendrfa mis

con seguri i i
o g:;t;z(:i.aléz Cuestion abierta en la seccidn anterior, el problema de Ia
ncuyo hallazgo se concluiria satisfactoriamente Ia discusidn.

del tema de 1a idea del d
ere "
“naturaleza de 1 cosa” cho, parece hallar asf su definitiva

que le faltaban, de tal

rden de! ser. Todo ente y toda institucién, el estado y el matrimonio, por
jemplo tienen su sentido natural, su teloz, que les es sefialado por Dios.(74) Fl
erecho tiene que dar acadacuallo gue le corresponde por su naturaleza esencial
“segtin el orden divino de Ia Creaci6n, Este orden es lamedida de lo bueno y de
o justo. En la sociologfa protestante, Friedrich Julius Stahi, el fundador
ilos6fico del conservadurismo prusiano, es el principal representante y cultiva-
orde esaconcepciénen el siglo XIX. Hay, para Stahl, junto alatica individual
ue afecta ala accién del individuo, una “ética de 1a existencia en comidn™,(75)
‘que s el orden de las condiciones de vida en conwin de los hombres. Esta ética
“surge por ¢l hecho de que las instituciones de la vida social humana, el
. matrimonio, el estado, 1as clases sociales, tiene un fin moral inmanente (teloz)
que Ies ha sido puesto por Dios enla Creaci6n. Este ordenesel “ethos objetive”
* o *mundo moral”.(76) Este orden, y no 1a justicia (la cual tiene que orientarse
egiin el orden ético dado), es el fundamento del derecho.(77) El derecho es una
reproducci6n del orden césmico divino, de la “libre y divina economia del
mundo”.(78) A
.. Naturalmente que ni Santo Tomdsni Sthal hanensefiado que el conocimiento
de ese orden del ser sea tan completo como para poder eximimos de toda
necesidad de decisién. Porlo menos sigue siendo necesario ordenaren cadacaso
Ia situacién particular mediante decisiones concretas, las cuales se basan sin
dudaenlaintelecciénde principio delorden, pero se adecuan alasespecificidades
* de la situacion.(79) Ademds, precisamente en el dmbito del pensamiento
‘cristiano se ha puesto siempre en tela de juicio la total cognoscibilidad de un tal
_orden del ser, y se ha subrayado la problematicidad de las instituciones sociales
terrenas. Tal puede decirse especialmente de la doctrina del estado en San
- Agustin, San Agustin subraya enérgicamente la contradiccion entre la ciudad

que descubrir y respetar para proceder;

e‘nifn Daturag vis, ea mens ratiogue
(ibid., 19). Esalexaeterna fundamenta
aquello que corresponde ¥ compete ab

prudentis, eaiuris atque iniurize regulae”
laley moral, y también Ia decision sobre

hombre. Por ello puede surgiriai
girlaidea de explicarel derecho po
* [} . r : ‘
ggzibrges, x%or su detenn;nafxén alavida.(72) en comiin: “Ngur;i:g?glj l;fr?za deﬁ
petenda natura”.(73) Esta idea logra su formulacién mds plenas'e.ﬁaia

doctrinaj i
qo Zn:: c;:ix:lz;tlurahsta de Santo Tom4s. Para éste, jo Suun, loquelajusticia debe
» €8 aquello que compete a cada cual por serle atribuido por el

74 Cf. Rommen, pp. 49-50,
(15) Die Philosophte des Rechis, 2a. ed., 1845-1846, 1 p. 77.
©(76) Ibid,, pp. 79-80.
- (1) Ibid., pp- 165,244, 247,
(78} Ibid., p. 93. Con formulaciones mucho menos radicales se encuentran ideas analogas en la filosoffa

social de E. Brunner. Cf. su Gerechiigkeir. - También la concepeitn de Emge (Sicherheit und Gerechtigkeit,
p. 28) segtin Ia cual impera 1a justicia caando cada cual obra seglin su esencia, presupone en dltima instancia
un 1al ordo rerum.

(79} En el caso de Santo Tomds, éstas se conciben como cenclusiones y determinationes de los principios
juridico-naturales, f, Summa Theol,, 111, q. 94, 0. 4, g. 95, 5. 4.

{71) “Las realidades vital : k
Pandelien, 1, 3a, ed., p, 31:,’33 Bevan ¢n sf, m4s o menos desarrollados, su orden ¥ su medida Deg‘ﬁ’;fir‘

(72) Cf. De Legibus, 1, 12,33 5

73) Cr ibus, | .
{13 De Legr#:es, 1, 5, 17. - Sobre Ias doctrinas estoicas, Barth-Goedecke-Moyer, p. 101
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celeste y la cludad terrena, Para San Agustin el estado es un resultado del
humano amor propio (amor sui). dela ambicién y 1a sed de dominio: el fundador
del estado es Cain, el fratricida.(80) La ética social protestante ha subrayado
siempre el cardcter provisional y de mal menor que tienen las instituciones
sociales. El estado y ¢l derecho no se presentan para ella como expresion del
orden eterno del ser, sino como instituciones de mal menoren el edn del pecado
original, La doctrina del ordo cognoscible del ser es recusada por 1a filosofia
social protestante porque da a la realidad terrena yna dignidad propia como
reproduceion de la divina.(81)

No podemos estudiar aguf en detalle esta contradiccién, de importancia
bésica para la actitud filoséfica general ante el hombre. Es importante en esta
conexidn el hecho de que la importancia del orden del ser como escala de la
justicia queda siempre limitada, también en la filosofia cristiana, y hasta puesto
en duda. La historia de esta problemética nos da pues un aviso, una exhortacién
a la prudencia, que es conveniente no desofr.

Esa prudencia queda ademds confirmada por la experiencia. Cierto que el
conocimiento de conexiones ontologicas, de Ja naturaleza humana y de la
legalidad interna de los procesos sociales, es imprescindible parala constitucion
de un derecho justo. El legislador no necesita s61o conocimiento objetivo en el

sentido de un conocimiento especializado de los problemas ¢ intereses con-
cretamente afectables por la legislacién; necesita también un saber general
acerca del comportamiento humano, porejemplo enel 4mbito econémico.Cuando
se pasan por alio intereses individuales tfpicos se presenta el peligro de que esos
intereses se impongan praeter legem y ¢l derecho, consiguientemente, resulie
ineficaz. Un ejemplo cldsico de este hecho es el tratamiento de la transmision
de garantia en el derecho alem4n vigente. E1 C6digo Civil alemén no contempla
ningan contrato de prenda sin transmision de 1a posesion. Pero, de hecho, una
prenda sin esa transmisin es claramente necesaria en la vida econdmica, como
prueba, por lo demds, no-s6lo la situacién actual de 1a economfa, sino incluso la
historia del derecho.(82) En el tréfico modemo se presenta ante todo la

80) Cf.De civitate Dei, XIV, 28, XV, 4,y XIX, 5. Cf. comentario en Troeltsch, Historische Zeitschrift, 106,

p- 251, .
{(B1) CE entre Ia literatura reciente Thielike, Kircle und Offentlichkeit, pp, 50y ss., especialmente p. 35,

(82} CL porejemplo el desarrollo del interdictim Salvianum en el desecho romano, :
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necesidad de utilizar existencias de mercancfas como fundamento del crédito
Pero traténgiqse de existencias de mercancfas queda excluida 1a posibilidad dé
una transmision de la posesion directa al acreedor con garantfa de prenda, sies
que el deudor_dgbe seguir adelante con su trifico econémico K1 resultaci,o fue
Que Ia transmision de la garantfa del modo en cuestién - que, sin paliativos
fepresenta en sf misma una violacion de Ia ley - se produjo sin mds, y que lz;
Jurisprudencia Ia acept6. La intencién del legisiador no habia ten’ido éxito
porque no habfa considerado suficientemente ia naturateza de la cosa. Ejemplos
andlogos podrian acumularse aquf; en lfneas generales, la actividad generadora
Se derﬁ(:lcho _que han realizado los pretores romanos es expresion de esta
a;atsi(é‘elr;dzficza de los reales y existen intereses vitales sobre y contra una ley
. Mientras que en estos casos se trata de tipicos intereses i
mobgervancia de las leyes esenciales de las in;)tituciones social;:;t;llggéetsr’ag
consigo el pcligrq de desorden social o de fallidos desarrollos sociales en |
detenmnadog dmbitos. Asf por ejemplo el estado, como organizacion social del
pod?,r, necesita un aparato administrativo firmemente puesto en manos del
‘gobilemo. If,n otro caso no podria lievar a cabo las funciones quele competenen
~la .v1d‘a social, Por eso en el cuerpo de funcionarios del estado debe imperar el
. principio de obediencia. Este principio puede ser limitado por razones juridicas
pero no puede ser suprimido, Por ello el derecho de'huelga de los empleados es:
un absurdo: en su resultado tendrfa que dar lugar a una paralizacion del aparato
del egtado por rresponsables situados fuera y al lado del gobierno, dando lugar
.- también al gesorden. Del mismo modo es una gran amenaza la fusién plena de
poder polftico con poder eclesidstico, asf como la fusién piena de la educacion
conel poder estatal, porque la vida del estado como organizacién de poder sigue
leyes plenamente diversas de las de una iglesia 0 una organizacién educativa,

apartandolas de sus tareas propias,
- El respeto a la esencia intema de las dive izaci

: 4 : rsas organizaciones ha cobrado
:;bre todo importancia en el d.erecho piblico y en 1a doctrina de la institucidn,
tal como la haexpresado Hauriou. Cuando Haurion dice que todo poder piblico
institucionalmente fundamentado est4 atado a una idée mére de I'entreprise y




130 FUNDAMENTOS DE FILOSOFIA DEL DERECHO

limitado as{,(83) piensaenlafinalidad dela organizacion, fnsitaenls naturél‘
fle la'cosa, en su ley esencial interna, a la cual debe adaptarse la configurac
Juﬁdxpa. La teor{a de la institucién pertencce en este sentido al c:amgLl de
doctrina general de 1a naturaleza de Ia cosa. e
.f\ﬁl’l mds cl:‘iramcnte - ¥ Inds amenazadoramente en sus efectos sobre la'vi
social . ,se manifiesta el peligro propio de 1a inobservancia de 1a “naturalezg
la Ccosa” por el .derecho cuando ¢l orden jurfdico intenta reprimir permanen
mente tendencias humanas legitimas en $1.(84) En este caso el orden Jjurfdico
Foloca permanentemente alindividuo ante laeleccidn entre renunciar ainteresei
lmpoftantes normalmente protegidos por el derecho y obrar ilegalmente:
;’répt!camente, en una situacién asf el derecho lanza siempre o casi siem re:i
1ndlv1d1{o a iz? 11f_:ga1idad. Una situacién de este tipo existié por ejemp?o' en
Alem.anta hacia fmgs dela ditima guerra, cuando 1z inminente catdstrofe estaba
ala yxsta dfs cualguiera y, sin embargo, estaban prohibidas ¥ penadas no sélo
manifestacionesque expresaran larealidad, sino incluso medidas de precaucicn;
COMO preparar un‘a‘mudanza para alejarse de zonas directamente amenzu*:aciasf
0, en el terreno militar, 1a preparacion de movimientos de retirada nlenamenfe,
Justlﬁcado§ desde el punto de vista profesional. Andglogo efecto tuvo despuds de
Ia guerra la“inflacién acumulada”, pues el derecho impuso el mantenimiento de
Iaficcionde vglorde lamoneday prohibi6 el intercambio directo de mercanciag
Eldeseo, legitimoenst, de recibirun verdadero contravalor de 1a cosa ena‘enadé
quedaba de repente sometido a casti 80. En tales casos el derecho implone al
hompre una duradera contradiccion consigo mismo.(85). Pero o normal es que
}elsa situacion no pueda mantenerse por mucho tiempo: las acciones ile gales se
1f:\(:;:ln cadavez {zlés {mmemsas., ypredominan al final hasta tal punto gque lapena
; ;i{ parece arbitrariedad; los jueces (desde el punto de vista de laigualdad ante
a py) se encuentran en graves conflictos morales ylaautoridad del derecho sale
Seriamente pe_xjudlcada.(86) Nada mds emréneo, pues, que desconocer la importan-

(83) CL. Droir administratif, p, 41,

(84) Cf.lasobservacionesde Huberacercadelaactitnd “ne:utra!"deiIegEsladormsPectode las caracterigticas

individuales def hombse, Recht ynd Rechtsverwirklich
: ' : g, p. 293,
Eggg g§ Veit, Gzldreform und Geldverfassung, p. 9. "8 p- 293 o
-y acerca de andlogas consecuencias de 1a legistacién econbmi i o
¥ acerca de Ia legislacién prohibicionista en América, Exner, X ﬁgnmigiiﬁ;?z ;aa_p :;l ;r; g{lf;fa né&v
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fe la “paturaleza de Ja cosa”. Segin la acertada expresion de Franz B&hm,
iemos que escuchar a las cosas antes de disponernos a ordenarlas.
:Pero 1o que no podemos obtener de 1a consideracion de 1a “naturaleza de la

cosa” es 1a inteleccion del concluso orden que nos resolveriadefinitivamente os

blemas dejados abiertos por ¢l estudio de la idea del derecho. La naturaleza
e ]a cosa nos ofrece elementos de ordenaci6n, pero no un orden como tal. Su
onsideracion nos lleva al conocimiento de que la materia con 1a que tiene que

Gperar el orden juridico, 1a vidasocial, no es una masa plenamente informe, sino

que tiene ya ciertas estructuras propias en las que tiene que basarse ¢l orden
urfdico, Pero el reconocimiento de estas estructuras no nos exime de latarea de
nfervenir nosotros mismos valorando y ordenando en ese mundo estructurado:
o s¢ hace superfluo el acto ordenador que esla legislacion o, m4s en general,la

© posicion de derecho. El hecho se patentiza ya en el tratamiento del hombre en

1 derecho. No hay duda de que el derecho tiene que empezar por aceptar al

- hombre tal como éste es, y contar con todas sus propiedades. Pero no puede
~ limitarse a eso. El derecho no puede dar via libre a todos los instintos y a todas
~las pasiones del hombre: Més bien tiene que poner un freno a clertas cualidades

humanas, promover otras y dejar neutralimente via libre a otras atin, Para hacer
todo eso el derecho tiene que valorar. Adem4s, pone determinadas exigencias
al hombre. El derecho le pide que no se deje ir a todas sus mociones naturales,
y le hace responsable de su falta de dominio, de acuerdo con las normas
culiurales de Ia comunidad, para usarla expresion de M. E. Mayer. El concepto
de culpa que es 1a negligencia resulta buena ilustracion de esas exigencias que
la comunidad juridica pone a sus miembros.

Lanecesidad de 1a valoracion se manifiesta también en la delimitacidn de lo
que puede ser llarnado determinatio en el sentido del tomismo. Volvamos al
gjemplo de la prenda. F.a consideracién de la naturaleza de la cosa nos muestra
los tipicos intereses dignos de ser tenidos en cuenta, asf como la naturaleza de
los objetos relevantes para el caso conereto. Nos muestra por ejemplo el interés
del deudor de aprovechar del modo mds completo sus valores reales para
conseguir el crédito y utilizarlo, y el contrapuesto interés del acreedor, que
necesita conseguir 1a seguridad o garantfa mds amplia posible, etc. Entonces
es0s intereses tienen que delimitarse en concepto, en cada caso, mediante una
regulacion viable: establecerla requiere una decisién, una decision, m4s pre-



132 FUNDAMENTOS PE FILOSOFIA DEL PERECHO
FUNDAMENTOS DE FILOSOFIA DEL DERECHO

133

cisamente, entre determinados puntos de vista valorativos. Es posible que entre
todos lospuntos de vista imaginables o haya en cada caso M4 (ue Unos pocos
objetivamente admisibles: con que haya dos basta para hacer necesaria la
decision. . :
Adn mds claramente se presenta el caracter fragmentario de las estructuras -
{nsitas en la cosa misma cuando chocan dos 4mbitos vitales dela vida social, por :
ejemplo el deseo de poder ¥ 1a necesidad de conocimiento, 1a voluntad politica
y la conviccion religiosa. Por razones de estado, el poder considera indescable .
la expresién de ciertos conocimientos histéricos o economicos: prohibe su -
expresion. O bien considera iti}, por razones de poder politico, que predomine -
una determinada religién. Piénsese en el principio tradicional cuius regio eius
religio. Todo ello puede estar justificado desde ¢l punto de vista del poder -
politico. Pero ;basta €50 para oprimirla verdad o despreciarlalibre conviceion
religiosa? Cabe citar otro gjemplo: una familia que se encuentra en mala
situacion econdmica querria vender uno de sus hijos. Desde un punto de vista
estrictamente econémico ello puede sermuy til, y ha sido ademds un procedi-
miento habitual durante largas épocas de 1a historia bumana. {Puede permitirlo
_ el derecho? .
Tales preguntasnopueden sercontestadas sino poruna decisiénmoral,basada:
. A SuVEZ enuna determinada valoracidn. La naturaleza de la cosa, concebida:
como mera propiedad de 1as cosas y del hombre, como legalidad interna de os-
procesos sociales, nos deja aqui enun callején sin salida. Desde el punto de vista
de! tomismo o del prusianismo conservador de Stahl podrfa sin duda objetarse
que ¢l orden del ser incluye también esas valoraciones y es por tanto perfec
Segiin 1a doctrina esto €8 sin duda admisible, pero no nos da ninguna luz pard
nuestra problematica. La naturaleza de 1a cosa no nos aclara con mds precision
si, y en qué medida, estdn incluidas en elia aquellas valoraciones. Pues la
cuestién con la gue llegamos al problema de la naturaleza de 1a cosa, esperando
que nos lo resolviera, fue precisamente el de si podiamos encontrar un ordre
naturel que nos eximiera de ulterior apelacion aconceptos morales de valor, d
tal modo que la idea de la justicia guedara complementada por un orden
detaliado y concluso sin valoraciones. En otro caso, §i no existe tal ordenno
terminado nuestra bisqueda, sino que S¢ yergue de nuevo ante NOSOLos ¢

‘problema del relativismo, la i i
con Dei céue practicar Ia neceszc;lfslgig:?éime venosvalores
5 i .

maser ague;dz\::it:n?e vista de ptro Problema puede ponerse deé manifiesto, a

o aDunda Cosg',, ltzue la snt.uacujn €s, como queda dicho, que la idea ::Ie

el b o 0 no§ ev:}ta tener que introducir el temade 1a valoracion

it oo Lr}vesgiga(nén: ese otro problemaes el de la “justificaci6
as discriminaciones o diferenciaciones en el derecho "

- Consideremos
en este punto una seri iscriminaci furldi
son familiares: e de discriminaciones jurfdicas que nos

sin criterio objetivo

a) Un contrato concluido por un nifio debe tratarse jurfdi
v::);sti 2:: g; :;:el:l'a un contrato' concluido por un- a?:lg;}.ﬁdmameme demodo
e o 8 ltlfalr)lles ‘y‘las mmuebles. se tratan de modo diverso desde el
o e la tran smzs.m‘n dela po?'emdn; adiferencia de lo que ocurre con
H—— ) sposicion sob're inmuebles se encuentra frecuentement
por ejemplo, por 1a necesidad de obtener auiorizacién administratie:

¢} Un

tlla)cién ;::E‘;VP: Bgll)ilge r{!}n; ::ada cuando 1a accion se ha cometido en una
$

Siperable de ot oo, u vida o el cuerpo del actor y que no era

4d) Un estado exclu i j
_r;?nezca Sihdo oxen :;C ;iel cuerpo de funcionarios a todo individuo que no
‘La discriminaci
] P Lr:)n;;;ic]fnu?drezuﬁ.a, como ya se ha indicado, de 1a naturaleza de Ia
e i I:: e decirse del tratamiento desigual de 1as cosas muebles
. In nt;cesidag dc respecta a Ia fonnq de transmision de la posesitn. En
o 0 o nc autorizacion Ppara disponer de inmuebles supone ya.una
Qnérﬁicam 0 yna v_aloracnén moral. La tierra se considera entidad
o) ; tfato " ente‘ segura y valiosa de un modo especial, “
L medidasé):cﬁ en eeé €aso c) se basa también en la “naturaleza de 1a cosa”
A P instin?o e puede consgderarse determinade por una especial conside-
P ¢ conservacion humano. Como en el estado de necesidad el
m puede hacer m4s que soportar un dafio en su propio cuerpo o espfn‘tcu

. CL supra.
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o0 dafiar un derecho ajeno, no debe ser castigado. La naturaleza de 1a cosa X
fundamenta pues el tratamiento especial del estado de necesidad. Pero también
es cuestion de valoracion Ia determinacion de la dimensién y ¢l alcance en los
cuales el legislador se propone apartarse de las normales consecuencias Juridi-
cas del acto,

Eliltimo ejemplo lo es de una discriminacién que se basa tofalmente enuna:
valoracion, Las razas de color son objeto de valoracidn menor. No es posible
decidir sin un juicio de valor si esa valoracion es adecuada o no.

Esos ejemplos muestran que las diferencias o discriminaciones juridicasno
se desprenden sinmds de Ias diferencias objetivas de las €0sas, §ino que siempre
encierran cuestiones de valoracion, incluso en el caso de que se intenie
mantenerse lo mds posible en el terreno de la “naturaleza de la cosa™. Este
resultado queda confirmado por las experiencias hechas por la jurisprudencia
suiza en la aplicacion del principio de igualdad. La constitucion suiza garantiza
la igualdad ante Ia ley (art. 4) y da a todo ciudadano la posibilidad de hacer
examinar todos los actos del poder soberano que puedan afectarle, para
comprobar si lesionan el principio de igualdad (art. 113). La jurisprudencia
partié ante todo de la base de que s6lo diferencias en la cosa justifican
discriminaciones juridicas. Pero pronto quedd de manifiesto que era necesario
tener en cuenta ciertas valoraciones. Al hacerlo se ha adherido a lag concep-
ciones jurfdicas fundamentales expresas en la misma constitucién.(88)

La*naturaleza de 1a cosa” conduce pues a su vez auna Jjerarquiamoral, 86lo
en €sta puede hallar la justicia las escalas o criterios con que poder medir y
comparar. Con ello vuelve empero a plantearse el problema del valor. La
posibilidad de obtener de la idea de derecho un contenido unfvoco ¥ positivo
depenide, pues, de st es posible apresar unfvocamente en su contenido y ensu
Jerarquia esos valores criterioldgicos.(89) Al mismo tiempo queda de mani-
fiesto que, por su contenido, la idea del derecho rebasa las simples exigencias
de 1a justicia. La idea del derecho exige en términos absolutos 1a moralizacidn
del derecho. La‘idea del derecho incluye en sf no s6lo la justicia, sino también
todas las exigencias morales cuya realizacion es posible en el derecho,

1. El problema m4s importante que se presenta en este contexto ¢s la
cuestién del valor de 1a persona humana. El hombre y sus bienes se encuentran
en-el foco del derecho; la lucha por el derecho se ha encendido y desarrollado
siempre en torno de la cuestion de los derechos de la persona frente a sus

.conciudadanos y al estado. Y esto no se debe s6lo a que el de‘recho sea orden
social, sino que estd ya fundamentado en laesenciamismade laidea del derecho
_tal como 1a hemos descrito, .

La justicia impone ¢l respeto al otro; 1a justicia es un valor moral que tiene
por objeto Ia relacién del hombre con los demds hombres, También cyando nos
exhorta a dar a cada uno lo suyo 1o hace por reconocer el valor propio de. cada
hombre. En la obligacion de 1a justicia se expresa el hecho del vglor propio del
préjimo, Aquf se plantea pues Ia cuestion de donde o en qué reside el valor del
hombre. Esa cuestion ha recibido muy diversas respuestas, las coales han
conseguido a su vez expresién en el derecho. Ya antes hemos rozado este
problema.(50} Una concepecién arcaica halla el vai_or del pombre en sus
propiedades vitales, en su fuerza, su valentia, su astucia superior. Se aijiaden a
ellas la riqueza, el poder y el origen aristocritico, y asi se fogna ia imagen
axioldgicade aquellos combativos tiempos. Cuando Aristételes c%taiaem geneia
y la cloudoz como criterios de valoracion del individuo en la. aristocracia y en
la oligarquia respectivamente, no hace historia; esos valores siguen vmend? en
ellas. Pero con el progreso de 1a cultura y del conocimiento moral se les afi_gde
otra valoracion orientada hacia las propiedades morales del hombre y que mlde
el valor de éste por su sabiduria y su justicia. Por o que hace ala historia griega,
se encuentra aquf el cambio significativo experimentado por el concepto de
adreth, En Homero, adreth significa ante todo las virtudes guerreras caballerescas:
audacia, valentfa y fuerza; en Pindaro 1a palabra significa las puaiid&dcs que
constituyen al vencedor de los juegos olimpicos; en Herdclito destacan la
sabiduria y 1a justicia; en Platén y Aristoteles 1a idea de aireth se cum;ﬂ:l.e en
propiedades morales: veracidad, generosidad (megalgpepeia) ¥ arr}abllldad
{praothz, jilia) sc aflade a la sabiduria v a la justicia.(91) Es el ideal del

(88) Cf. Aldac, D:ie Gleichheit vor dem Gesetz in der Reichsverfassung, pp. 22-43, E

H i 90y CE supra, p. 142,
(89) Emge (Sicherheit und Gerechiigheit, pp. 19y 55} 1o ha subrayado con mzén.

(91) Cf. la visidn de conjunto al respecto en Livingstone, Greek Ideals and Modern Life.
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humanismo et que asf se constituye. El individuo cobra su valor porel hecho

ser un ente moral, realizar valores morales y descartarlos en su ser.(92) Cad

i;ﬁl?téﬁgggii;gfl estd sin embargo enfrentado con la realizacin de valor
$; por eso tiene un valor propio indestructibl di iz
en su personatidad. Dos elementos determi o
rsor . inan el valor del hombre segiin
:gg;zp;?s%ns: nc}:gﬁ;:(tgg ;ie_ pe‘rgona moral y su individualidad, EI hechglzie'i;i
significaque vive en propia responsabilidad moral. §
encuentra en directo contacto con el reino d epiritutios y marsi
7 e 1os valores espiritual i3
estos valores estdn abiertos ante €1 3 o oot
es . ¥ le son confiados; él tiene que realizarls
Su responsabilidad personal carga con ¢l modo como los rea?ice y nl:sgeo

puede ahorrar esa responsabilidad. Por 1o que hace a la idea de individualidad

;:; dlﬁf ?c;?aistz {zgl :213(; g.e a;lnigiQad: todo hombre es, con sus predisposiciong
, ial y dnico; tiene por tanto una t
Cada hombre tiene que reali oren, g 50 1o
; zar los valores que se le abr

accesibles, para constituirse a sf mi i o Tormas
: ) ¢ 4 sf mismo en realidad, en persona fi '
partée;:nd(? d_e Ig hermosa pombilidad que caracteriza a la juvgrftud. ormad.
metaﬂ;nsnamsmo ha fundamentado el valor del hombre sobre una ba
ica mas profunda. También segin su doctrina descansa el valor d
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occidental. Ambos conceden al hombre individual como tal un valor especifico

que no puede ignorarse, ¢l valor de persona.

“Esta concepcion es necesaria en cuanto que se reconoce sin mds a existencia
& lomoral. Asflohaelaboradoen Alemaniala doctrinacldsicadel derecho bajo
‘influencia de Kant, Fichte y Hegel. Pues con lo moral est4 dada también la
sponsabilidad moral, propia del hombre. 1.0s valores morales obran en la
snciencia humana, y se realizan determinando la voluntad del hombre. El
ombre es el “punto de penetracion de los valores en la realidad”.(95) Los
alores llaman a cada individuo, y cada individuo responde ante ellos, Nadie
nede shorratie al individuo esa responsabilidad. Nadie puede delegar su
presentacion ante 1a propia conciencia, y ningtn poder extemno puede derrotar
ésta, Clon esa tarea personalfsima, con ¢sa personalisima responsabilidad,

cobra el hombre una dignidad que le es caracterfstica. Ella le da un 4mbito

umamente personal y le convierte en ser moral, infinita ¢ incomparablemente

xigencias morales en forma pura resulta necesariamente exigido el reconoci-

“supetior a todo bien material. Siempre que enfran en la conciencia valores y

miento de 1a dignidad moral del hombre. La esencia de 1a dignidad personal se

ehcuentra pues en su autonomia moral, si entendemos por tal la inmediata

ggmg:: ::g gﬁss ci‘rcunstancias: la Creacitn y la Redencidn. Dios ha creado al:
U imagen - *a suimagen y semejanza’; esta i i
y la filiacion respecto de 1 dan al homb ecificn y tnice, Crista s
fill re su valor especffico y finico. Cri
redimido a los hombres de su ; o hombres: fo05
mb pecado; ha muerto por todos los hombres;
hombre es un redimido por Cristo. La accidn redentora de Cristo es la cz):l(;?::

posicién y actitud del hombre respecto de los mandamientos morales, 1a tarea
© que consiste en vivir en trato inmediato y en responsabilidad directa con y ante
1o moral.(96) Pues con esa tarea queda el hombre remitido a 1a autoformacion
* de su propia vida, se encuentra ante 1a exigencia de dirigir su vida seglin su

macion recibida por los hijos de Dios. Pero ambas cosas valen no s6lo de la

?ﬁé?\zgf:goi?asga::ie?m'a? si_no también de cada individuo. Por eso cada

: cristianismo un valor incomparable, no s6} i

sino también ante los demds hombres. ;Qui i ! vien Dins stee

i€l . (Quién herirg a aquel a quien Di
4 su propia imagen, a aquel a quien Crist imi oA g 08
Topia. , ] 0 redimid con su propia sangre?(94

Va};;:tsitgnés;n; y humanismo han conformado histéricamente }agima(\gegx

e mere que ha penetrado en los ordenes juridicos de 1a cultura

(92) También la ética confuciana v
gig gn sentido filossfico, no juﬁd;:gfl(ﬁf?i:{ "I"?)}or et hombre nobie.
sta idea ha sido recientemente subrayada de nuevo por Bllul, Le fondément théologique du Idroir

-~ inteleccién moral (97) Asi, si la justicia, como valor moral, exige el respeto al
© préjimo, exige con ello ¢l cumplimiento de un mandato moral elemental. La

moralidad fundamenta la dignidad moral del hombre: por €50 10 puede haber

~ entre hombres ninguna relacién moral sin respeto reciproco.

Todo ello tiene que manifestarse en el derecho en cuanto que éste queda
sometido a influencias morales bajo el efecto de a idea de la justicia. También

en el derecho tiene que expresarse €l respeto 2 la dignidad de la persona. La

{95) N. Hartmann, Ethik, p. 161, .
(96) CE. Nohl, Ethische Grunderfahrungen,p. 16: Hanmann, Ethik, pp- 161-16%, Scheter, Formalismus.ele.,
pp. 498, 515, K

(97) Estatarcamoral-yla dignidad subsiguiente - afectaa todos los hombres, aunque fracasemos siemipre
ante ella. ' H
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delimitacion de los diversos dmbitos de poder y el respeto de las fronteras que
asi se trazan, y que son esenciales al derecho, se fundan originariamente en la
voluntad de paz y de orden. Pero cuando el derecho se moraliza, reciben una
nueva fundamentacion moral; la exigencia neminem leedere, que era origina-
riamente un mandato para obtenerla paz (prohibicién de 1a accion independien-
te), resulta ahora respeto de la dignidad personal del projimo. Este respeto es,
segiinla acertada expresién de Mitteis,(98) el centro de laidea del derecho como;
idea de la fuerza moralizadora que obra en 6. Determina el fundamento de '
valoracion juridica del hombre.

Pero ;c6mo puede realizar la idea de 1a dignidad humana un orden como el:
derecho? La idea de la dignidad humana se realiza en una estrecha comunidad
personal por el estado de dnimo con el cual entran en contacto los hombres.
derecho, como orden impersonal, no tiene m4ds que una posibilidad de estara
altura de aquellaidea. Esa posibilidad es especifica suya y determina su esenci
es la posibilidad de conceder la libertad y protegerla. En el orden juridico s¢
realiza la dignidad humana cuando ¢l derecho asegura a los hombres una esfera
en Ia que pueden obrar como seres independientes y autorresponsables m
ralmente, unaesfera en la cualel hombre no esté sometido ala decision de pod
de otros hombres ni convertido en mero instrumento al sexvicio de los fines de
la comunidad, sino que es un hombre libre y responsable. Por ello es 1a libertad,
el bien supremo que la justicia juridica puede entregar al hombre.(99) “El
derecho”, dice Savigny,(100) “estd al servicio de 1a moralidad, pero no porq
realice los mandamientos de ésta, sino asegurando su libre desarrollo, ia fuerza
que reside en cada voluntad individual”. Y en otro lugar:(101) “Tedo derecho
existe a causa de la libertad moral que alienta en cada hombre particular”.

Este respecto de Ia dignidad humana se exige a todos 10s hombres. Pues las
exigencias éticas son absolutas: valen para cada hombre, sin distincin de raza,
color ni categorfa. Todos los hombres deben ser buenos. Tal es la exigencia de
la moralidad. La idea del derecho traslada esa exigencia al carpo jurfdico ¥
exige en €l 1a igualdad: todos los hombres deben ser respetados en su libertad.
Desde el punto de vista del desarrollo histérico se trata de una enorme exigencia.

Pues el derecho surgié en el grupo, vive en concretos grupos histéricos y su
igencia selirita aesos grupos. Sus fuerzasmorales le han venido por de pronto
le 1a moral del grupo y por eso ha estado también (ntimamente tigado al grapo.
Por ello 1a exigencia de respetar a todos los hombres es para el derecho hist6-
icamente positivo una enorme exigencia que no ha podido ganar terreno sino
co & poco ¥ de la cual nuestro presente vuelve a estar alejado. En este punto
edaclaro quelaideadel derecho, pororieniarse segiin valores absolutos, impone
didea de un derecho natural y universal que rebase ampliamente el dmbito del
rupo e incluya a la humanidad entera.

El reconocimiento de la esfera de la libertad (autonomia) fundamenta el
erecho subjetivo. Los derechos subjetivos son expresién de la- proteceion
uridica de que disfruta la autonomfa de 1a personalidad: el individuo titular de
1los puede utilizarlos y disponer de ellos como quiera. Esto te posibilita una
a personal bajo 1z proteccién del derecho. Los derechos personales indican
1te 14 persona como tal es reconocida por el orden juridico. Con razén ha visto
tto.von Gierke en el derecho general de 1a personalidad el derecho bdsico que
mdamenta todos los demds derechos subjetivos.(102) Sobre esta base cobra
ién su importancia la concepcion de Dernburg segtn 1a cual el derecho
bjetivo precede al objetivo.(103) De hecho, Ia dignidad personal del hombte
un dato previo y dado df derecho: el derecho subjetivo fiene, as{, una
undamentacion propia e intema.

~ Elreconocimiento de ladignidad moral del hombre se manifiesta tambiénen
‘Hecho de que Ia responsabilidad jurfdica, cuando se trata de la accidn de
ndividuos, no estd nunca fundamentada mds que cuando existe también culpa
ral. Ninguna pena es oportuna si no hay culpa, Més tarde estudiaremos con
gtalle esas consecuencias de 1a moralidad en el orden juridico.(104)

‘Frente a la especffica forma jurfdica de realizar el respeto a la dignidad
mana hay, como ya hemos dicho, otras posibilidades; pasaremos ahora a
detallarlas. Se trata de posibilidades puramente €ticas enlas cuales la dignidad
. humana queda exclusivamente garantizada por la actitud espiritual de los

(98) Uber das Naturrecht, p. 34.

{99) Cf. la andloga exposicidn éeE Spranger, Lebensformen, 6a. 2d., p. 372,
{100) System, p. 332.

{101) System, 11, p. 2,

(102} Deutsches Privatrecht, i, pp. 702 y ss.
(303) Dernburg, Pandekten, 5a. ed., 1, p. 88, .
(104) CE. infra, pp. 180 y 221,
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interesados los unos respecto de los otros. Este es especialmente el caso de la
forma de convivencia que hemos flamado antes comunidad auténtica. En la
comunidad no existen lfmites juridicos que separen a los diversos miembros
individuales; pese a ello, el subordinado no se encuentra entregado a ninguna

arbitrariedad, sino que es respetado como persona. Este respeto arraigaenla

actitud espiritual que asume frente a é1 1a persona que le estd supraordinada. El
padre ama a su hijo; este amor incluye el valor propio del nifio y es su mejory

mds alta garantfa. Bl patriarca no considera cosas a sus servidores, ni los somete.
a arbitrariedad; los considera hombres que necesitan de su direccién y que le han -
sido confiados, y se sabe responsable de ellos y de sus vidas. Porello no abusarg

de su poder.(105) Albert Schweitzer ha explicado esto muy claramente en su
relacién con los negros. Schwietzer dice al negro: Soy tu hermano, pero tu
hermano mayor. Donde impera auténtica comunidad no hacen falta garantfas
Juridicas; el estado de 4nimo de los participantes incluye ya toda garantfa y la
limitacién juridica no harfa sino perturbar Ia relacién. Sélo cuando falta la
especifica y respetuosa mentalidad de la comunidad tiene que intervenir el
derecho y asegurar con sus medios la dignidad de 1a persona.

Frente a esta concepcién de la dignidad de la persona y de la libertad como
valor central de 1a idea del derecho s® han opuesto ante todo tres objeciones, Se
ha dicho que la autonomfa del hombre es inalcanzable, se ha indicado que
muchos ¢rdenes juridicos reconocen relaciones patriarcales de sumisién sin
salirse por ello del marco de las formas posibles de convivencia moral, y se ha
aludido por dltimo a 1a subordinacion del individuo a la colectividad. Frente a
esas objeciones hay que destacar lo siguiente. La autoterminacion y la res-

ponsabilidad morales no son sin duda la inica forma de accién moral. También .

obra moralmente el que, por sumisién a la autoridad ajena (heteronomifa),
prefiere el valor superior al inferior. Pero el obrar por propia inteleccién morat .
eslaforma suprema de la moratidad. Es un estadio necesario del desarrollo ético
de los individuos y de los pucblos y una vez alcanzado no puede ya ser
abandonado; el desarrollo en cuestién es irreversible.(106) Por ello se convierie
en necesario fundamento del orden juridico una vez Hlegado éste a determinado

(105) Cf. Tonnies, Gemeinschaft und Gesellschaft, 4a. y 5a. eds., p, 13,
(106) Cf. Nohl, Grunderfahirungen, pp. 16y ss.
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estadio de su desarrollo cultural, A partir de ese momento no queda mas
posibilidad que la de capacitar al individuo, mediante la educacion y la

. formacién, para hacer un uso correcto de la libertad que se le reconoce;(107)

arrebatarle la libertad es imposible ante 1a idea del derecho y significa un
retroceso histdrico-cultural. Tal es el elemento trdgico del progreso moral y
jorfdico; cuando el hombre demuestra no estar a la altura de una determinada
cultura de 1a libertad, no por ello puede volver a cobijarse 'en los antiguos lazos,
si abandona el derecho no volveré a la vieja comunidad, sino que caerd bajo el
desnudo poder.

La alusién al reconocimiento de relaciones patriarcales no es una prueba
contralaligazon necesaria de laideadel derecho conlalibertad moral, El orden
jurfdico que reconoce tales relaciones asume - en blogue, por asf decirlo - una
forma de convivencia que le es esencislmente ajena: 1a reconoce y le deja su
propia ley interna. Pero en esta forma el respeto al valor propio del hombre estd

asegurado, aungue sea en forma diversa de la tfpica del derecho. Pues una
auténtica relacion patriarcal es comunidad, en la que, como hémos mostrado, la

- -inclinacidn reciproca delos miembros asegura el respeto reciproco. Pero cuando

una relacion que segin su idea deberfa ser patriarcal no lo es en la realidad, es
una pura relacion de poder que no puede ya calificarse de moral y cuyo
reconecimiento serfa una mancha para el derecho.(108)

La tercera objecion exige maés precisa atencion, Dice esa objecién que la
exigencia de respeto incondicional dela dignidad dela personaindividual frente
a la comunidad en la que vive no puede tener verdadera vigencia y que la
preeminencia debe darse a las grandes comunidades de 1a nacion y del estado.
El fundamento de esta concepcion se ericuentra en la idea de que ¢l individuo
1o es més que un miembro de la gran asociacion que le rodea, y que s6lo tiene
importancia en el cumplimiento de funciones que le competen en el marco de
esa comunidad. “Td no eres nada, tu patria lo es todo™, dice esta concepeion en
su formulacién extrema. En 1a historia de la cultura esta concepcion ha ido
frecuentemente unida con la idea de organismo. Segiin elia los grandes grupos
humanos, como estados y naciones, constituyen entidades orgénicas enlas que

{107} Esta es la yazdn del poderoso impulso pedagdgico de todas las auténticas democracias. La democracia
es mposible cuando se renuncia a esta larea.

{108) CE. In anterior discusion, cap. IV, pp. 87 y ss,
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Esta inteleccion tiene dos consecuencias. La idea del derecho exige que s¢
preserve Ja dignidad de1a persona también frente al grupo, el estado o 1a naciom
exige que el valor propio de la persona sea reconocido por el grupo. El grupo
no es el valor supremo; el individuo no puede ser rebajado a instrumento del

grupo. El individuo puede sacrificarse voluntariamente y puede incluso hallar
‘on ese sacrificio la plenitud de su vida personal.(114) Pexo el orden juridico de

1a comunidad no puede imponer ese sacrificio.(115)

La segunda consecuencia es que la ley moral y 1as exigencias de 1a idea del
derecho porlo quehaceal comportamiento hurnano valentambién para aquelios
que obran en pombre del grupo. También el estadista estd sometido a ellas: s¢
tratadeuna consecuenciaineliminable dela ideadel derecho. Estaideanopuede
admitir excepcion alguna en nombre é¢ 1a razén de estado, Pormés que el orden
jurfdico deba tener en cuenta ta naturaleza de la cosa, ese teper en cuenta
encuentra aqui los limites que le pone la idea del derecho. Asesinato €8
asesinato, el incumplimiento de un tratado es una violacién de la palabra dada,
por més que se cometan en interés del grupo; y uno y otro gjemplos se hallanen
indisoluble contradiccion conlaidea del derecho.(116) El grupo esté por debajo
de la idea del derecho, y no por encima de ella.

Asf, pues, esincompatible conlaideadel derecholatesis delaincondicionada

- superioridad del grupo sobre el individuo. El “tG no eres nada, 1a patria lo es

todo™ no puede mantenerse ante laidea del derecho. Esa sentenciaes en ¢l fondo
una supervivencia de las mds primitivas fases de la evolucion de 1a humanidad,
fases en las cnales el grupo englobaba al individuo en medida mds intensa que
hoy, y en los que 1a religion, la ética y el derecho estaban para el hombre
indisolublemente fundidos con el grupo. En esos tiempos la incondicionada
superioridad del grupo sobre la persona era natural (aunque lamentable). Ll
psicoanalisis nos haensefado qué mociones anfmicas primitivas siguenbastants
vivas en nosotros, sobre todo en nuestio mundo sentimental: ante estas teorias

en las que el sentimiento de grapo lo invade todo ¥ que colocan al grupo por

(114) Cf. el andlisis de Litt, Individium und Gemeinschaft, p. 106,

(115) Fiste es, desde <l puntode vista de la idea del derecho, el lugar dela problematica de ka pena de muerte
y det servicio militar obligatorio. Esa problemftica contradice a 1a idea del derecho, En et s¢ manifiesta la
{divisibitidad de 1a idea del derecho: el hecho de que en algin punto de la vida social o del trifico entre los
pueblos no domine atin 1a idea del derecho impide qus esa idea impese en caalquisr otro lugar,

(116) Cf. las agudas investigaciones de A. Schweitzer, Kultur und Ethik, p. 357, -
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encima de todas las constricciones morales, considerdndolo valor supremo,
estamos en presencia de esa persistencia del primitivismo. En realidad, desde
que ¢l hombre lieg6 a la inteleccion de que 1a religion, la ética y ¢l derecho son
instancias independientes del grupo (instancias absolutas) y poseen por sf
mismas su valor y obligan por s{ mismas, la doctrina de la incondicionada
superioridad del grupo sobre el individuo resulta insostenible. Ha tenido lugar
una transformacion esencial y de principio: 1a persona del individuo se encuen-
traen relacion directaconlo absoluto, no es el grupo el que alimentaesarelacion.
El grupo no puede seguir siendo considerado como valor supremo una vez que
se ha llegado a la idea ética del derecho.(117) La idea del derecho exige ¢l
reconocimiento de 1a persona individual. La historia del derecho ofrece cierto
sintoma de elio: el derecho no florece ni se desarrolla mds que entiemposen que
se respetan al individuo y su derecho; épocas en las que impere el primado del
grupo son poco favorables al desarrollo del derecho. Caracteristico de estas
épocas - salve en ¢l caso de que impere en ellas la pura arbitrariedad - es que
tienen mucha administracién y poco derecho. Esto puede demostrarse en el
#mbito de la historia del derecho romano con la contradiccion entre derecho
penal y derecho privado en la edad cldsica, El derecho privado continuaba la
tradicién de libertad bisica del proceso republicano; el derecho penal recogi6
la impronta del principado, es decir, de un despotismo paternalista.

Aungue con las anteriores discusiones haya quedado claro en qué sentido
compete ala persona humana un valor en el marco de la idea del derecho, queda
de todos modos pendiente una cuestién: 1a del valor relativo de varios hombres
ios unos respecto de los ofros. El orden jurfdico se encuenira en muchos
momentos ante este problema. Tomese por ejemnpio el problera fundamental
del derecho politico; ;quién debe gobernar? Los jilojot, ensefiaba Platon; los
monarcas, dice la teorfa mondrquica del estado; 1a élite, dice el fascismo; todos,

(117) Enestomeencuentroenciertacontradiccion con Radbruch, porejemplo, Vorschule der Reclitsphilosephie,
pp. 26-27. Lo que ¢ Hama “personalidades totales” no puede ser interpretado y reconocido como superior al
individuo desde el punto de vista de una idea ética del derecho (¥ ro veo la posibilidad de ningidn otro punto
devista). Pero, en general, la contraposicién entre Radbruch y yono me parece sertan fundamental como puede
parecer a primera vista. Pues Radbruch limita su reconocimiento de Jas personalidades totales en Jamedida en
que expone come exigencia de laidea del derecho en cualquier caso un cuario elemento liberal, especialmente
el reconocimiento de los derechos def hombre.
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peculiaridades de cardcter y de mentalidad que talentos intelectuales o conoci
mientos; m4s dificil es atin reunir los dos tipos de talentos en una escala tinic
de valoracidn; necesariamente hay que constituir en este caso varias escalas d
valoraci6n para coordinarlas aposteriori. Pero entodo caso se trata de secciones.
practicadas en el ser total del hombre; en ninguna de ¢sas valoraciones qued
-absorbido el hombre en su totalidad. Asf ha procedido también Plat6n en s
Politeia para elegir la elite dominante. Para empezar, precisa las cualidades que -
debe tener el gobemante, entre otras cosas, y caracteristicamente, la conviccidn -
de que el poder carece de valor,{118) y Iuego determina el procedimiento de
seleccion. '
Pero si queremos conocer y valorar la personalidad total de un hotnbre 1
tarea se complica en tal medida que no resulta ya resotuble de una manera
siquiera aproximada. Antetodolatareade conocimiento es extraordinariamente
dificil. ; Quién pretendera que es capaz de conocer realmente a otro hombre? De
todos los hombres con los que convivimos conocemos cuando més sectores
vitales.{119} Ni siquiera ¢l amor penetra en el misterio de la personalidad y, .
cuando lo hace, no puede expresar ni fundamentar su conocimiento, Los’
fundamentos de juicio que tiene un individuo sobre otro son ante todo tos hechos
de éste; pero los hechos no nos descubren la verdadera esencia del individuo, su
mentalidad, sino imperfectamente. Avin mds diffcil es Ia tarea de valoracién. El
ndmero de los puntos de vista atendibles, de 1as series que tenemos gue constroir
antes de llegar a la valoracién definitiva, es grandisimo, y faltan criterios o
escalas para poner en relacién las diversas valoraciones (las “series™). ;Como
comparar, por ejemplo, valores estéticos y valores morales? ;O 1a proximidad
a Dios yla capacidad de trabajo social? En.este punto fracasa nuestra inteleccion
de los valores, pues falta una escala general.(120) El hecho de que no podamos’
formar con evidencia series de preferencia en ¢l &mbito de los valores anfmico-
espirituales tiene amplias consecuencias.(121) Noes posible una determinacion
exacta del valor relativo de una persona en la totalidad de su ser y en
comparacién con otras personas. S6lo podemos determinar con alguna seguri-

ad diferencias muy burdas, desviaciones considerables del tipo normal del
ombre, como por ejemplo ocurre en fa observacién del hombre muy retrasados
esde el punto de vista moral o intelectual o mal desarrollados en general. E
ncluso aquf es la clasificacion a menudo dificil, como ensefia la biologia
riminal.(122) El juez se encuentra aqui ante tareas amenudo dificilisimas, Pero
uando se trata de diferenciaciones entre hombres de los llamados normales,
estro juicio fracasa, aun sin discutir 1a imposibilidad técnica que presentarfa,
por ejemplo, la tarea de examinar a un pueblo de millones de almas segiin
métodos psicol6gicos. No me atrevo a decidir(123) a este propGsito si esa
mposibilidad técnica es definitiva o si se trata sélo de un limite provisional de
a existente inteleccion humana;(124) pero me inclino por la primera posibili-
ad. Pues la capacidad humana de coordinar varios puntos de vista diversos
iene sus limites. En todo caso, y dada la situacion actual de 1a humanidad, hay
quf un lfmite para nuestra capacidad de juzgar; en la medida en que se trata de
na personalidad total somos incapaces de juzgar con seguridad de su valor
elativo respecto de otras personas, y quedamos reducidos a un juicio més o
menos inseguro, intuitivo ¢ indemostrable. A ello hay que afadir otra cir-
unstancia. El derecho es un orden abstracto. El que en algiin caso sea posible
on cierta seguridad una decisi6n intuitiva personal procedente de una persona
educada, experimentada y de autoridad, no quiere decir que sea posible también
na diferenciacion en base a un orden abstracto, pues éste tiene que diferenciar
egiin criterios generales. Esta es la situacién por Io que hace ala valoracién del
alor relativo de los hombres

© Esto es de extracrdinaria importancia para la inteleccién de 1a idea del
erecho. Pues ésta exige por sf misma la existencia de un tal criterio. Para dar
cada uno lo suyo no basta con saber que debemos respetar a todos como
personas; tendriamos que saber también qué valor compete a cada cual respecto
e los demds. Si nuestro conocimiento fracasa en este punto, también nuestro
s conocimiento de la ideadel derecho quedard lacunario enel lugarhomélogo. No

c.;;:“v“%"
C118) Polfiia, VII, 5204, ) -_(;22) C;; 1&):; exposici6n de las dificultades de la clasificacién de criminales en Exner, Kriminalbiologie, 2da.
@ pp ¥ §8,
(119) Cf. Litt, loc. cit. . pp. 12-13, 7 % ﬁ ; 123) Adntito como justa la critica de Wiitenberg a mi exposicion en jos Obersten Grundsitzen, cf. Archiv
(120) Emge, S:cherhe:r und Gerechtigkeit, p. 2 N ir die civilistische Praxis, vol. 150, p. 192.
(121) Cf. sura, p. 123, gt 124) CE. sobre esta diferencia N. Hartmann Onro!ogxe pp. 47,170 y ss.




148 FUNDAMENTOS DE FILOSOFIA DEL DERECHO

nos resulta plenamente accesible la idea del derecho. Esto significa que
debemos renunciar a‘la esperanza de deducir de ella un sistema ordenado
concluso y justo. Todo sistema de este tipo tiene que llevar por fuerza a la
arbitrariedad, puesto que medir4 necesariamente con escalas inadecuadas,
Pero el reconocimiento de que el concepto de justicia no nos es totalmente
accesible desde el punto de vista de la consideracion de la persona humana, €l
reconocimiento de que no podemos apresar mds que algunos rasgos de aquella
idea, constituye también el fundamento de una inteleccitn esencialmente
positiva. Fundamenta lo que yo desearia llamar el postulado de la libertad. Si
poseyéramos una inteleccion plena de 1a justicia podrfamos decir qué lugar
corresponde a cada cual en la vida social y podrfamos deducir de ello un orden
perfecto. Pero como no tenemas aguella plena intelecci6n, tenemos que limi-
tamos. en muchos puntos de la vida social renanciaremos 2l intento de
establecer un orden justo (el intento nos llevarfa a la arbitrariedad) y nos
tendremos que reducir, cuando no podemos ordenar con justicia, a dar dmbito
a1 libre desarrollo. Las limitaciones de nuestra inteleccién nos imponen como
constrictivo mandato el reconocimiento de la libertad cuando no es posible un
orden justo.(125) : ' .
2. El orden jurfdico no tiene como dnica mision la de ordenar las relaciones
de persona a persona; tiene que delimitar también diversos dmbitos vitales,
como el estado y 1aeconomia, la religién y a ciencia, etc. Para ello necesita una -
jerarquia de las tendencias y aspiraciones humanas. En ese hecho fundamenta
Plat6n su comparacioén de la justicia en el estado con 1a justicia en el individuo, -
centro y fulcro de todo su didlogo sobre el estado. Aligual que la razdén ordena .
ala persona para que cada una de sus capacidades anfmicas haga su funciény .
no pretenda el predominio que no ie corresponde, asf también ordena la justici
en el estado las diversas tendencias y aspiraciones sociales en sus relacione
rectprocas, dando lugar al cosmos social igual que 1a raz6n hace un cosmos de
hombre. ' ,
Si nos ponemos a buscar una tal jerarquia de los fines de 1a accién human
tropezamos con la jerarquia de los valores a que hemos aludido antes.(126) 1.

{125} Volveré a tratar de este postutado de 1a libertad; ¢f. infra, pp. 206,219,
(126) Cf. supra, p. 122-123.
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determinados valores morales; €s0s valores morales pertenecen también
naturaleza de la cosa. Aqui tenemos un pregnante ejemplo de cdmo pasa al ordent
moral de los valores la naturaleza de la cosa, el orden natural del ser. En las culturas
primitivas este hechono destaca de este modo. El trueque primitivo estd dominado
porladesconfianza, y lo mismo puede decirse del puro negocio al contado, primera
fase del negocio de compra y de intercambio en general. La interconexién de
derecho y éficano es consciente al hombre desde el primer momento.(131) Pero a
medida que se desarrolla el negocio obligacional, a medida que se hace mis
frecuente ¢l pacto por €l cual 1a prestacion se pone en el futuro, van cobrando
importancialasideas morales y vansustituyendopaulatinamente a otras posibilidades :
de garantfa, ‘ i
Se trata ante todo de la fidelidad, del respeto de la palabra dada. Ese valor
fundamenta la regla pacta sunt servanda: es el valor fundamental de 1a vida con-
tractual. A él se aftade la veracidad, que excluye el engafio de 1a vida contractual.
Ambos juntos fandamentan 1a confianza en el comportamiento del otro ylafe en
su palabra, sinlas cuales es inimaginable un trafico comercial desarmollado v hasta
el mismo intercambio pleno de prestaciones. La Jealtad es 1a coronacion de ese
sistema de valores. Ni esta iltima virtud ni el sistema mismo pueden desde luego
desarrollarse plenamente en ¢l mero intercambio de prestaciones. Pues, segtn la
acertada expresion de Spranger, la Iealtad es “‘una permanente orientacién hacia el
alma del otro”, es decir, que es propiamente una relacién de hombre 2 hombre. Su
plenaesencia no se desarrolla, pues, més que cuando se trata de tales relaciones, de
relaciones que abarcan a la persona entera, como puede ocurrir en el matrimonio o
enlarelaciondel superior y el inferior fendales. (132) Pero también ese conjunto de
valores obra en los contratos. En éstos proscribe toda astucia malévola, odo dolo,
y obliga a tener en cuenta la situacién y los intereses del contratante. Sus efectos,
como ha percibido claramente 1a jurisprudencia modemna (y no sélo ella), rebasan
la relacion contractual particular y llegan al 8mbito total del trafico juridico; el que
toma parte en éste y tiene que cumplir las exigencias de lealtad o buena fe.(133)

(131) Cf. Sombart, Moderner Kapitalismus, Za. ed., 1, p. 93. St
(132) Cf, H. Mitteis, Lehnrecht und Staatsgewalt, especialmente pp. 14, 43 y ss. ;A

(133} La lealtad impone también, gracias a esa extensidn, Ia obligacitn de respetar a Jos demds S 3
especialmente 1o ha subrayado asf e el citado libro sobre &l derecho feudal, of. p. 80. Sobre 151’-‘,ba§ ditd
reciproco deber de fidelidad, se constituye para el sefior feudal 1a obligacion de respetar el derecho dei Vasallod
a “afirmar su existencia y su dignidad”. Ocurre aquf, pues, cosa andloga 4 la vista en Ia temdtica de 1 justicia.

¥

laramente definibles y que ofrecen una escala 0 criterio
cignidad del hombre, lealtad y fidelidad son los fundamentos morgles del

dérecho, el contenido delaida det derecho.
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La idea del derecho es, segtin esto, la suma de los contenidos morales

(valores) que estdn esencialmente ligados al desarrollo del derecho.?li%{t)'ﬁn el
centrose encuentran lajusticiay ladignidad personal del hombre.La Jpsncxa n(;s
remite a 1a naturaleza de la cosa. De este modo penetra e} orden del ser - enLa
medida en que es cognoscible para el hombre - en 1a idea del derecho. da1
naturaleza de la cosa se convierte en norma. Tambi¢n 193 valores n}oraies &

trato entre hombres - fidelidad, Jealtad, confianza y veracidad - estdnligados con

ella del mismo modo.

Nuestro saber de la idea del derccho asi entendida es fragmentario. En

determinados puntos permanecc cerrada a nuestro cpnocimientc?; 1.a ide a del
derecho queda lacunaria, Esta laguna ¢ueno puede evitar el conocimiento t;e?e
que ser colmadapor el obrar prudente parague puedacrearse un ordencomp falo.
El conocimiento no puede dar a la accion mds que un conscjo, por asf déecl:% 0.
Ese consejo esel “postulado delaliberta " O{dcnarias €osas delmodomasli C111:
cuando no puede decidirse con alguna segunda§, pues la preﬂad corresponde
a la dignidad humana m4s que cualquier regulacién necesariamente arbilraria.

De todos modos, nos son posibles cierias intelecciones evidentes de la

esencia de la ideadel derecho. Esas inlelecciones nos ofrecen la posibilidad de

ici formalesp
superar proposiciones meramente fo :
materiales como contenido moral necesarto del derechp._ Nues;ro saber es 1o
suficientemente amplio como parapreservamos deunrelativismosin fundamento.

araindicar determinados contenidos

Aunque fragmentario, nos da {irmes puntos dc apoye.(135) La situaci.én es en

Mittois: “La idea del deeecho... se orienta segiin valores supremos”, Naturrecht, p. 33.

{134) En este sentido, o .

(135) Creo que, n pesar de las varias diferencias en {os puntos de partida, me encuen
con Radbruch,
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so.¢l orden mide el comportamiento de los hombres que viven en €l segnla
¢ala del hombre fiel, del hombre veraz, etc.
ero tampoco todos los valores €ticos entran en consideracion como tales
alores de escala”. La circunstancia de que el derecho descansa en‘los valores
damentales de lalibertad y la justicia excluye otros determinados valores del
4mbito del derecho.La justicia excluye 1a gracia, pues 1a gracia s la superacion
2 ]a justicia.(136) Laidea de libertad excluye 1a idea de amor, pues ¢l amor es
-entrega incondicionada y la libertad es autoafirmacioén incondicionada, La
da en una comunidad de derecho no puede ser por elio la forma tGnica de
onvivencia moral: ni es tampoco la més alta. Es més bien su forma elemental;
ero es, de todos modos, una forma moral de convivencia, '

¥l que la idea del derecho es contenido moral de un orden no significa, por
timo, tampoco que los valores morales que e correspondenno se manifiestenmds
ue en ella. Junto a la justicia que se realiza enun orden y €n su aplicacién (junto
1a justicia jurfdica) existe I justicia libre y personal.(137) También ésta obra en
vida social, y hasta puede dominar la organizacién gocial. Lo hace siempre que
1dominio de la sociedad compete a una persona y no a un orden. Asiocurreenla
munidad familiar. También en ella impera 1a justicia, pero la justicia personal de.
0s padres, que $¢ expresa inmediatamente, intuitivamente, sin consideracion de
“ningyin orden de principio. Lo mismo ocurre en estado el patriarcal, en el que es el
principe, y no 1a ley, la instancia suprema. El patriarca rige segdn su personal
Sjusticia. Esta no ha Degado a encarnarse en un orden: existe en la persona del
‘monarca, Asf ha comprendido la Edad Media la esencia de la monarqufa.(138)
' Clerto que también el orden justo, a medida que s¢ va realizando, desemboca
~finalmente en Ia decision personal y justa del juez.(139) Pero la justicia personal de
“éste estd orientada y ligada por el orden que 1a clarifica: es Justice under law.

el fondo Ia m|isma que se presenta en otros terrenos del saber: Nuestro desti
€S 1o tener i un saber completo ni una completa ignorancia: .
La idea del derecho es el estrato supremo del derecho. Eﬂa.l da al orden d
paz y el poder su contenido natural. Bajo su influencia se moraliza el derecl
pero no por ello se ‘conviexte en una parte de ia ética. Los. mandamigg
}dii?e(ni-:ai(::sl arsto E; ci:é)::lgrieg en Il;nandamientos éticos. Siguen subsistiendo Jas
1 L el derecho organiza el der i
organiza la vida personal. La ética dga mandamienigg‘;a?;lz?géilqgft;; 'éu
pcrsonz_nl; el derecho sigue siendo orden de paz y organizaciOn-‘éxtima dle
comqmqlad. El comportamiento moral descansa en la conc}encia y :1:; .
g.;nvncm(in per;sonal;. en gste Campo encuentra su norma ultima: Es auténomo
hetgfgﬁgz;ang;né? jmﬁglco se somete a 1a legislacion de la comunidad: ié
t . ica afecta a todo proceso relev in ien
incluyendo pensamientos estﬂctamentlé personalei yagzi\fi%:?gﬁg i(’:r;}t?rfllae e
no tienen ninguna relevancia externa: la ética se basa en Ja mentalida?iq%
derec;ho dei:mltaesferas_de intereses sociales: se orienta sélo ahechos relevai.zté
[e)z:: rsopafadgézz %%Hzgﬁf:é]:ff ie bzlz)gta con que se le siga en el comportamientc
. cambio sancion :

el fuego del _rcmordimiento en la conciencia. Eisci’;eblgase;r? Zlcg;'gzgén aéls kK
una fendencia a la realizacién coactiva (Stammler); cﬁe’mdo es perfecto pow
aseglérado en su eficacia por la existencia de la coaccitn y los tribunales’ “
derec;:;a geg:;e:réz fzel ;;%ﬁgﬁ;gl?ﬁg gios circunferencias que se cortan. E

rai por su zona i - i

derecho. Pero no reabsorbe totalmente ese gmbito. Ello gee?ilebg g:)rhciiéde;:)gf
al hecho de que los valores morales se comportan de modos diversos 'reIsJ cto.
de un orden abstracio como es el derecho. El valor moral y Ia justicia tierﬂ:e l0
p‘l‘Oplt‘:dad dp _poder incorporarse a Grdenes dados. Hay situaciones just §

§:tuacwr;es injustas, 6rdenes justos y Grdenes injustos, Lo mismo ocun“}e c; S1
rdga de Ifbertad. También puede penetrar en un orden. Un orden puede ser n {

gzll?:ggglb{:jy S;:}ne‘de r;o 1s&;,)rlo, Estos dos valores fundamentales de la ideae ?121
- 1a justicia y 1a libertad - pueden, pues, realizarse direc .
?r%en y por él. Pero 'éste no es el caso de los demds valores morilm:s?!gf ae:ul)lxl']
a fidelidad, la veracidad no pueden realizarse directa ¢ inmediatamente en u ’
orden o por un orden. S6lo pueden funcionar como escalas de unorden. En estz

- {136) Por ello se pierde tolalmente Ia esencia de Ia gracta cuando se ntenta juridificaria.

{137) Asi lo subraya con razén Emge, Sicherheit und Gerechtigkeit, p. 20.

(138} En este contexto hay que citar lambién la justicia personat de los monarcas absolutos del siglo XVIH.

I 1a deseripeicn de las lamadas “suplicaciones” en E. Schmaidt, Justitia fundamentun regnorun, pp. 24-23.
"« Agste propbsito ha hablado Max Weber de “Justicia de cadf”. Preficro la expresién “justicia personal”. Me
parece que es necesario separar rigurosamente esta personal realizacion de 1a justicia delarealizactén juridica,
inchuso en 1a historia def derecho, En estome han reafirmado mis conversaciones con mi apreciado colegade
facultad Reicke, al que quiero expresar aqui mi agradecimiento, Bn esas conversaciones Reicke me ha
- jnsistido siempre en Ia diferencia entre personalismo e institucionalismo en Ia historia del derecho.
(139) Cf. 1a extraordinaria exposicién de E-Kaufmarn, Die Gleichheit vor dem Gesetz.
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Enlarealidad delavidajuridica la idea del derecho obra como objetivoideal.
Es laidea regulativa y, en su accién anfmica, es ¢l motivo moralmente supremo
de toda creaci6n juridica. El juez justo la Heva en el corazn; el legislador
concienzudo orienta seguin ella su trabajo. Segin la acertada expresion de
Stammler, ¢! derecho es un intento de justicia. Estd caracterizado por la
tendencia a 1a realizaci6n de la idea del derecho en la medida en que quiera ser
derecho verdadero. La orientaci6n por la idea del derecho distingue al derecho
del mero poder estabilizado. o

Ante 1a consideracion histérica, la idea del derecho se presenta Como uia
tendencia recurrente. Precisamente la historia del derecho, que tan frecuente-
mente ha sido tomada como fundamento del planteamiento escéptico, ofrece

claras praebas de 1a eficacia y de la existencia de aquella idea. La historia del -
derecho no es s6lo “el libro de estampas de 1a idea del derecho”, sino también

1a historia de su progresiva revelacion.(140) -
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CAPITULO VI

EL DERECHO NATURAL
Y LOS PRINCIPIOS DE LA JUSTICIA -

I

La idea del derecho es el objetivo moral a cuya realizacion debe orientarse
todo orden jurfdico. La idea de un derecho natural rebasa la temdtica descrita
hasta aquf como propia de la idea del derecho. El derecho natural pretende ser
no séto un determinado contenido moral a reatizar en ¢l orden social, sino,
ademds, el eshozo de un orden jurldico que satisfaga las exigencias morales de
1a idea del derecho. Frente a 1a idea del derecho - como puro contenido moral
- el derecho natural tiene que ser un sistema de principios jurfdicos de
determinado contenido en los que la idea del derecho cobre configuracion
concreta y resulte as{ aplicable, El derecho natural convierte el contenido
general de los valores morales insitos en la idea del derecho en una serie de
‘principios juridicos determinados gue, por aplicables en la vida social, pueden-
servir como modelos para la legislacién y 1a judicatura. En el derecho natural se
hace practicable la idea del derecho, se trarisforma en principios que pueden
expresarse y aplicarse en Ieyes y sentencias. Respeta 1a dignidad humana del
préjimo. Esta es una exigencia moral. Todo poder que pueda darse a un hombre
obre otros tiene que estar interna y materialmente limitado y controlado: éste
es un principio del derecho natural. ~
.El derecho natural se sale asf del 4mbito de 1a ética pura. No da miximas de
“comportamiento personal, sino principios del orden social. Es, como ha ense-
ado Kant, una“legislaciénde lalibertad externa”. Lo que importaenel derecho
atural no es el comportamiento moral del individuo, sino la justa estructura del
orden en la comunidad humana. El derecho natural tiene su lugar, por decirlo
‘grificamente, enire la idea del derecho y ¢f derecho positivo; lleva de aguélla &
ste,

{140) Con razén ha considerado H. Mittels como primera tarea de la investigacién jucidica en el tesreno d
1z histora del derecho la de elabosar este aspecto de la misma. Cf. Das Noturrecht, p. 42, :

Aungque,porlo dicho, rebaseel dmbito delaideadel derecho, el iusnaturalismo
eivindica para el derecho natural la misma atemporalidad que es propia de la
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idea del derecho. Los principios que contiene deben ser decisivos siempre y en
todo lugar en que se ponga y se enuncie derecho. Sin ninguna atadura de época,
el derecho natural pretende ser el efemo y vélido prototipo del orden juridico,
modelo de toda legislacion positiva y capaz de suplir a ésta cuando falta, de
completaria cuando tiene lagunas; ¢l derecho natural tiene que ser un orden
siempre presente al que 1os hombres puedan apelar en cualquier momento en
que falle el orden positivo.

El iusnaturalismo tiene una tradicién tan dilatada como venerable. Pero 1o
mismo puede decirse de la skepsis que ha suscitado.(1) Serd conveniente para
una cumplida discusion del problema del derecho natural empezar por consi-
derarlos tempranos puritos de partida del iusnaturalismo y las argumentaciones
de sus contrincantes antes de intentar una propia toma de posicién.(2)

Los dos puntos de partida del pensamiento iusnaturalista han sido ya
aludidos en el capftulo anterior. Se trata de los contenidos morales de la idea del
derecho y de lanaturaleza de la cosa. De la idea de justicia se dedujeron ciertos
principios generales - pero determinados - del comportamiento: neminem laedere,
suum cuique tribuere, etc. De 1a naturaleza de 1a cosa se obtienen especiales
normas sobre 1a pérdida y ganancias de la propiedad, sobre los deberes de 1os
padres para con los hijos, etc. Esos dos puntos de partida estdn ya presentes en
el iusnaturalismo antiguo y encuentran hasta cierto punto su uvnificacion
sistemdtica en las doctrinas de Santo Tomds de Aquino, el cual concibe la
naturaleza de 1a cosa como un orden esencial dado por Dios, y Ia realizacién de
o bueno y de lo justo como la tarea esencial del hombre racional. En su doctrina
los dos puntos de partida del insnaturalismo se encuentra, pues, ligados en el
orden general de la Creacion, que es un orden divino. El segundo punio de
partida fue luego convertido por el fusnaturalismo racional de la Hustracion en
fundamento bésico, fundiendo en él el primer punto de vista, El iusnaturalismo
ilustrado parte de la paturaleza del hombre como ser racional que vive en
sociedad, y deduce de esa comprension un sistema completo del orden social.
Sobre esa base define Grocio la justicia; “Tus sit quod iniustum non est, Est

(1) Cf.laimpresionante exposicién de Kelsen, Die philosophischen Grundlagen der Naturrechislehre und
des Rechispositivismus, Berlin, 1928, §§ 28-29,

(2} No puede ser tarca nuesira la de ofrecer aqui una historia del pensamiento insnaturalista, Cf. como
introduccién ef brillante {rabajo de Rommen, Die ewige Wierdekelir des Naturreclss, 2a. ed,, 1946,
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autem Infustum quod naturae societatis ratione utentium repugnat”.(3) La
medida de la justicia es, pues, el hombre racional en sociedad, De acuerdo con
ello es el derecho natural “dictatum rectae rationis, indicans actui alicui, ex eius
convenientia aut disconvenientia cum ipsa natura rationali ac sociali, inesse
moralem turpitudinem aut necessitatem moralem ac ab auctore naturae talem
actum aut vetari aut praecipi”(4) Sin duda, Grocio recoge de sus modelos
antiguos, Ciceron y AristGteles, el punto de partida moral del derecho natural,
la esencia de 1o justo, y comenta toda la doctrina aristotélica de 1a justicia; pero
enéllos principios de la justiciano proceden de un contenido ético dado apriori,
sino de la naturaieza del hombre como ser racional y social. Adn mds
acusadamente se presenta, como es natural, el punto de vista de 1a naturaleza de
la cosa cuando desarrolla sus reglas especiales acerca de la propiedad, los
contratos, etc. Lo que Grocio intenta ofrecer en ese plano es simplemente un
derecho penal o un derecho de cosas, etc., “sobre Ia base de la naturaleza dela
cosa”, por as{ decirlo. S6lo sobre esa base puede comprendesse, por 1o demds,
un sistema de derecho natural que hasta tal punto desciende a detalles. - Por esta
viaha procedidolaXiustracion, Caracterfstico es en este sentido Christian Wolff,
que .df.:ﬁne: “Vocatur... naturalis (lex) quac rationem sufficientem in ipsa
hominis rerumque essentia habet”.(5) En todo este desarrollo domina - y cada
vez 'més intensamente - el enorme optimismo cultural de la época Y,
consiguientemente, una concepei6n muy optimista de la naturaleza del hombre.
Wolffinfiere deella, como ley suprema, laobligaciénde promoverlarealizacion
del ser humano y su perfeccionamiento.(6) Lo caracter(stico de esta doctrina €s
que va perdiendo progresivamente importancia el punto de vista de Ias obli-
gaciones morales del hombre; 10 que en épocas anteriores habfa sido sentido
como. reglas morales impuestas toma cada vez més el carécter de méximas
racionales y ttiles del hombre que aspira al progreso.

Frente a esa doctrina se erguirfa Kant sobre la base de su reconocimiento de
laindeducibilidad eirreducibilidad de lo ético. Para Kant, cualquiercomprension
empirica sobre el hombre como ser racional en su esencia y en su accidn es

(3)  De jure belli ac pacis, 1, 1,8 4, 1.
) Op.cit,1,1,§ 10,1,
(5)  Institutiones Juris Naturae et Gentium, Halle, 1750, ., 39

6) Op.cit, §43.
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exigenciasdel : ; evo derecho natural que d
amoralidad. EI fundamento de su sistema es laqideaedsgi??:b:?:ﬁi

moral, Al i
hombr asi%:r?zlb?g:sin el obrar moral se manifiesta la libertad interna del
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juridico una setie de argumentos. Su punto de p ha esgrimido el positivismo

artida es - como ocurre con todo

(7)  CE. Brich Kaufmann, Krir
) , Kritik d i
(8} * Introduccitn aan ¢ der neukantischen Rechisphil ;
?;)1791 ci alosMetaphymchenA:y‘angsgrandenderi};;;;‘iﬁgff?: 'pii%mxmmd taed 3
CE. Georg Jellinek, Die Erki) e, ) ’ e K@mg;ﬂ@fg
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(10) Ct. On civit i
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(11) Op. cit. nim, 4, p.";f;t's;’.bm .
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conviccion de que la inica realidad es la que nos es dadade
un modo empfricamente verificable. En su aplicacion al terreno de 1o juridico
ese principio positivista significa que s6lo deben consideérarse como fuentes de
derecho las leyes, usos juridicos y decisiones judiciales cuyo origen histérico
sea documentable. .

~Los argumentos del positivismo contra el derecho natural se encuentran
reunidosenel célebreescritode KarlBergbohmfurz’sprudenzundRechns‘philosophie
(1892). Poderos utilizar esa obra como hilo conductor, tanfo m4ds cuanto que el
libro ha sido, también desde €l punto de vista historico, una especie de balance
del derecho natural cientifico.(13) Bergbohm no reconoce como derecho més
que el derecho positivo. Para que una re gla social sea derecho positivo hay que
exigir, ademds del “contenido esencialmente normative”, “que... haya cobrado
forma de derecho, 1o cual s6lo ha podido ocurrir porque un poder competente
recho le haya impartido la cualidad de derecho mediante
un proceso adecuado, externamente reconocible, que pertenece como tal a la
historia y que constituye la fuente jurfdica formal de 1a norma de que se
trate” (14) Bergbohm llama a esta tesis “principio histérico”. El criterio deci-
sivo del derecho es, pues, que la cualidad de proposicién o principio jurfdico
queda fijada por una autoridad exierna enun acto histéricamente identificable.
Lo tinico vélido es el dato positivo del hecho histéricamente comprobable por

¢l cual fue puesto el derecho.
Bergbohm presenta esencialmente tres objeciones a la posibilidad de un

derecho natural:

1a. No hay principios fundamentales atemporales de naturaleza moral, sino
s6lo juicios socialmente condicionados e historizados porunaparte, y opiniones
personales y subjetivas sobre cuestiones morales por otra (argumento del
relativismo ético).(15)

2a. Todo derecho estd Jigado alasituacién. Vale siempre y exclusivamente para
una determinada situacion histrica, y resuelve conflictos especificos e historicos.
La sifuacién social por la que se orienta el derecho cambia constantemente en el

positivismo(12) - la

(12) Cf. Kunze, Logik, en Handbuch der Philosophie, ¢d. por Baimler y otros, 1, p. 9.
(13) Para una discusion més reciente, cf. R. Beyer, Rechtsphilosophische Besinnung. Beyer hace al
fusnaturalisino objeciones basadas en peligros de tipo jurddico-politico.

(14) Op.cir, p. 549.

(15) CE ante todo pp. 425 y 173, asl come 455y ss.
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tiempo y de un pafs a otro. Por eso no puede existir un derecho universal y de

vigencia absoluia(argumento del condicionamiento situacional del derecho).(16)
3a. El derechonatural y el derecho no pueden ser vigentes el uno junto al otro.

{Argumento de la unidad del derecho.) Este argumento incluye varias tesis,

El derecho positivo carece de lagunas y es completo; cuando las leyes tienen -

lagunas, Ios jueces las complementan con ayudadel razonamiento analGgico.(17)

Por eso el derecho natural no puede obrar supletoriamente junto al derecho |

positivo,

El derecho positivo vale en cualguier caso, incluso cuando es malo porsu -

contenido. Poreso tampoco pueden considerarse al derecho natural como escala
o criterio del derecho positivo.(18)

El derecho positivo tiene sus propios fundamentos de validez; vale por ser
derecho, El derecho natural no puede, pues, tampoco, ser considerado como
fundamento del derecho positivo. La ética no es una fuente de derecho.(19)

Por otra parte, para ser derecho, €l derecho natural tendrfa que ser un orden
comprehensivo, pucs todo derecho debe ser completo.(20)

Resultado final: el derecho natural es inidtil enla medida en que coincide con
el derecho positivo y en la medida en que lo contradice no es derecho. Perecho
natural yderecho positivono pueden coexistir como plenos sistemas juridicos.(21)

Todo intento de fundamentar el derecho natural tiene que enfrentarse con
£sos argumentos.(22) Partiendo de ellos tiene que plantearse a si mismg la
cuestién de si es imaginable un dereche natural, cémo y con qué contenido.
Estudiaré por eso en detalle los contraargumentos oportunos.

(16) pp.410-411 yss.,416.~Recientemente subrayadopor Bmge, of. Vorschule der Reclusphilosophie, 1925,
apéndice V, esp. pp. 110, 112-113, 99,

{17y pp. 373,381 y s3., 384,

(18y Cf.p, 398,

(19} CL. pp. 400, 444,

(20) CI. p. 393, i .

(21) Cf. p. 403, Kelsen subraya también esta idea, L

(22) Junto con estos argumentos se dice hoy a menudo que no puede haber ningtin derecho natural porque
tado derecho es creacion humana, es decir, derecho cultural, Esa afirmacién es en si verdadera, pero afecta
més al nombre que a la cosa. (Cf. Mitteis, Uber das Naturrecht, p. 6.) Pues inmediatamente surge Ia cuc.snén
de si el hombre puede crear libremente (arbitrariamente) el derecho o de si se encirentra v.mcuiad'o por ciertas
intelecciones morales y objetivas, Esta es Ia tesis del derecho natursl; si se niega esta vinculacion, se recae
en 1iltima instancia en las tesis y en los argumentos del positivismo.
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Con el problema del relativismo ético nos hemos enfrentado ya antes,

Nuestro resultado fue que la idea del derecho es en parte cognoscible, cJue
. existenciertos elementales valores morales cuyo contenido es inequivocamente
- precisable y cuyas exigencias poseen validez supraindividual. Esos valores

constituyen la parte cognoscible de la idea del derecho. En otro sentido, en
cambio, falta a nuestra inteleccion una escala segura y firme. De ello se sigue
para Ia cuestion del derecho natural que éste - por o que hace a sus bases éticas
- es sin duda pensabie, pero que, a causa de las deficiencias de nuestro
conocimiento de aquellas bases, no puede ser desarrollado mds que como
sistema parcial, y no como orden concluso.

Por lo que hace al condicionamiento situacional del derecho, el punto de
partida de la argumentacion positivista es indiscutible. Hemos tratado ya de
ello.(23) No s6lo el derecho, sino incluso los valores morales estdn en cierto
sentido condicionados por cada situacién. Las valoraciones morales estdn
destinadas a servirnos enla vida real. Y nuestra vida se realiza en una incesante
sucesion de cambiantes situaciones para las cuales las valoraciones &ticas nos
dan Ja orientacion de la accién, La conciencia reacciona a situaciones concretas
determinadas. Spranger ha llamado acertadamente a esto el gran milagro de la
conciencia. Tampoco podemos expresar el contenido de los valores morales si
no es describiendo 1o que nos ordenan hacer en situaciones determinadas. En Ia
discusion de la justicia o de la fidelidad se manejan ante todo cuadros de
determinadas situaciones, sobre el fondo de 1os cuales se expone el sentido de
esos valores,

Anteeste hecholaposibilidad de un derecho natural comoorden supratemporal
parece realmente hundirse.

$C6mo podemos imaginar, ante Ias cambiantes ¢ irrepetibles situaciones
histdricas, principios juridicos de relevancia general?

Si se toma en serio Ia idea de que toda situacion historica es tinica e
irrepetible, hay que rechazar 1a idea de un derecho natural. La rectitud del
comportamiento humano en cada situacion no podria en este caso medirse sino
por una norma especialmente establecida para la situacién concreta, Pero
entonces 1o se tratarfa ya de un derecho natural, sino de una especie de plan

23y CL. supra, p. 123
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istencia de tales criterios; pero 1os que da no son en realidad puramente
formales.(28) De serlo, volverfamos a la idea de un plan moral de 1a historia
universal, :

Por Gltimo, desde un punto de vista histérico-filos6fico podria decirse que
‘para cada época histérica - para la Edad Media europea, por ejemplo, o parafa
Edad Moderma, etc. - existe un derecho natural determinado y vilido en ella.
Esto significarfa una identificacién del derecho natural relativo con las ideas
culturales rectoras en cada caso,(29) esto es, conla“idea de culturaen cadauna
de sus cristalizaciones hist6ricas”.(30) Pero esa idea s bastante problemdtica.
Aparte de la inseguridad téenica de delimitar tales épocas histdricas, esta
concepcion darfalugar auna relativizacion tal de1aidea de derecho natural(31)
que apenas tendria ya ésta contenido apresable alguno. Tampoco habria ya
' lineas rectoras de la acci6n, pues jquién decide de si con nuevas formulaciones

de objetivos se inaugura o no una nueva €poca de 1a historia del mundo? Como
es sabido, el nacionalsocialismo ha apelado a una especie de derecho natural en
este sentido.(32) En dltimo término, es entonces el éxito hist6rico el que decide
del cardcter de derecho natural de una formaci6n jurfdica o culrural, Como
expresién de un derecho natural unitario esas ideas rectoras de una cultura no
pueden parecer expresion de un derecho natural més que a aquel que, Como
- Hegel, vea en la historia universal un desarrollo ordenado (y descubrible por el
hombre) de unaidea segin los diversos momentos desucontenido.(33)Perouna
tal concepcitn del mundo no es més que una hipdtesis.(34) Ademds, tampoco
esta concepeion podria dar razoén del hecho de la unicidad irrepetible de la
situacién histérica, puesto que admite un derecho natural para épocas enteras.
1a solucién se encuentra mds bien en el hecho de gue las situaciones de la
-existencia humana, 4 pesar de su innegable unicidad en el detalle, presentan
elementos tipicos y recurrentes. Puede mostrarse en ellas rasgos caracteristicos
que se repiten. Se presentan en ellas intereses tipicos, relaciones tfpicas. Enesto

n}()ral de la hv‘storia universal.(24) Se ha intentado dar con una salida de esa
dlﬁgultaci mediante las doctrinas del derecho natural “hipotético” ¥ “relativo” |
.La idea (%c un df:recho natural relativo se ha elaborado sobre todo en ei '
1u§aaFuFallsxr}o cristiano. El punto de partida de la tesis es la idea de que los
principios étx_cos puros no pueden realizarse plenamente en el mundo des ués.
del pecadoori gi{aal. Poreso requieren determinadas modificaciones teniendpi) en
;:uenta la pecan:u.nosa naturaleza humana, El prototipo de esta concepcidn serfa -
a pal'a.bra de Cristo acerca de la separacién conyugal o divorcio: “Moisés og
permitié q’ue 08 separarais por la dureza de vuestros corazones, pero al principio
golera asi” (Math,, 19, 8). Este derecho natural modificado, cortado a Ia medida
e mundo, es e{ derecho natural relativo.(25) La doctrina del derecho natural
thotfét!co es ain mds restrictiva. Denomina derecho natural absoluto los
principios que se desprenden de 1a mera-existencia del hombre, y derecho
n'atural relativo los principios que presuponen otras acciones previa; comao, por
ejemplo. las normas sobre la propiedad, sobre 1os contratos, etc (éé) An’lbas
doctrinas establecen cierta aproximacion entre el derecho natural éeneral las
conqretas $ituaciones histdricas; pero no resuelven nuestro problema yues
empiezan por presuponer un derecho natural general. ' P

_Otm :ntento de solucion es la doctrina del “derecho natural de contenido
‘\‘rar{abl.e g establecida por Stammler. Stammler entiende. por esa expresién
principios que, en determinadas circunstancias, contienen un derecho
teoréticamente justo”.(27) Se tratarfa, pues, de un concreto contenido jurfdico
que resyltarfa .objetivamente adecuado - es decir, naturalmente v4lido - para
_ dgter{nxnada situacion dada. Esta doctrina presupone empero la existencii de
c.rxterios formales (es decir, no de contenido) con los cuales se pueda establecer
_ s un derecho concreto es “fedricamente justo” o no. Stammler afirma la

}sgl)idfrgfe, Aiichiv fur .i'?echm nnd W:‘r{schaﬁspfn‘!ost)pkr‘e, XVIE(1923-1924), p. 558: “La cuestiéh de 1
conocemosllual?;{e g{da :‘s’ :f:gg,ﬁ E!ft gqest:én de Ia Justicia de un determinado sector de la realidad. Sélo s?
g;)c;em e oidacvolucity rica podemos indicar cémo debe ser ur comportamiento concreto enuna
C¥. Troeltsch, Historische Zeitschri ina cristi Sur
29, rTroclts sche Zeitschrift, 106,pp. 249y ss. Ladoctrin cristiana podia erﬂamren&gléﬁwﬁé-.
(26) Cf. pérejemplo Hopfner, Nar i ; Y
20 e Borsjem 151): oH (Iije e ép :; :'rrechr. 3a. ed., Giessen, 1785, La doctrina se presenta en fo

(27} Wirtschaft und Recht, 2da. ed, p. 181, {Trad. castellana, Economia y Sociedad, Madrid Rgu

(28) Cf. apéndice 111

(29) Asf Koschacker, Enropa tnd das rémische Rechl, pp. 33y ss,

(30} Schénfeld, Rechtsperson und Rechtsgut, p. 202

(31) Por eso niega Koschacker explicitamente la idea de un derecho naturat general. fbid, p. 345.

(32) Cf. Riegler, Festgabe filr Wenger, 1, p. 31,

(33) En cada época histérica se manifestaria un contenido parcial de la idea, As también Schonfeld.
{(34) CE Veiy, Die Flucht vor der Freiheit, pp. 43 y ss. - Heimsoeth, Geschichtsphilosophiz, pp. 9, 21-22.




164 F'UNDAMENTOS DE FILOSOFIA DEL DERECHO

descansa, por o demgs, la posibilidfd deleg:gléz ;lngssi;i;(f:; ?(I;S} zzi iie;;(ss;n::gg
i;;écgg’r‘nji%;g?c%%ggczgzizzgiﬁ;agoiégacién féictic?r tfp\itzﬁésrigggi?iiii 2
i i alquiler, matrimonio, sonotras .
e s Coro i ot o i e
g;?c? e? g:;giifg (r)::lsic{i)agl.xi{z?isma t6pica mds .amplia que rebasa estzlsefsr?g‘térszﬁ:
Eucken 10 ha mostrado enun problema resgzgfé Igfi:cs:; ﬁs;ngia:tr;e:;; tes iavestt
ﬁﬁi@?&sﬁsﬁzé Zszlr?giggdeer;fslgni:?}ii:r ordenes econdmicos E;is:ériri:;)s;; tr:)(;
modelos”,emporo, descansan en observacionés scgn s vales exise ciero
i o e s S e s s o
repiten en los diversos empos y pafses.(33) L e o
ciencia politica y la sociologia. S‘m esa topica serfan :n}maglqg :
ciencias. Tenemos, pues, que partir del h_echo de que existen situaciones y
relaciones sociales tipicas que se repiten incluso fuera de los limites de una
determinada €poca o de una determinad.a cultu'ra. Este fenémeno de_scansa cln
iitima i i existen ciertas estructuras bésicas en la
;igﬂsléiitaﬁfgagg,ez l;;t;(l;r?eiliuii:)rctlg; factores constanies en el mundo
e ot e e
sima}ciones Tl ¢ inaci ituacional del derecho no contradice a la
;:Jrétiﬁcl)i’dgg e(sh,s Igri(:xitiepl;g;n;frlgi?c;E.?ll:tqrales.. .Ei heclllocqgn (é;e} dr;zeggcii;:ézz
Ftaacionesresut s ncso favorable ora.a areade deduci los pincipio
situaciones res ‘ le p: . :
del derecho. Pues ese hecho da la posibitidad de dedpc_:; de un valpr ético uln
iento determinade como moralmente ex1g§do y. ala inversa, la
st o il 4 n comprsoio st & comporumicn
rd!g;;iig;:r::ecggg \iallo? ;:orresponde un contravalor o antivalor: a la justicia, la

(35) Cf. Die Grundiagen der Nationalfkonomic, csp. p. 86.
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arbitrariedad; a la lealtad, la deslealtad, etc. También estos antivalores quedan
satisfechos por un determinado comportamiento. De ello resulta la posibilidad
deestablecerno sdlo principios positivos que imponenundeterminado compor-
tamiento, sino también prohibiciones que excluyen un determinado comporta-
miento contradictorio con la idea del derecho. Esto es de gran importancia para

X la creaci6n del derecho: piénsese, por ejemplo, en los principios sobre el dolo

0 en las prohibiciones del Decdlogo.
Pero si la t6pica de las situaciones no imposibilita el derecho, significa, sin
embargo, una limitacién del mismo. Lo constante, ¢l punto de insercién del
derecho natural, resulta serun conjunto de formas muy generales de la sitnacion
social. Son, porejemplo, lasituacion de coordinacion de subordinacién unilaterat
bajo el poder de otro, la situacién de comunidad, Se trata de regularidades o
legalidades internas de una forma determinada de la actuacidn humana, por
&jemplo de 1a ciencia, en su relacién con la voluntad de poder, del estado, etc,
Las relaciones concretas en las Que s¢ presentan esas situaciones podrén ger,
pues, muy distintas las unas de las otras. Una relacion de subordinacién ¥ poder
existe entre el ciudadano yelestado o el grupo, pero también entre elcomprador
y el monopolio que le dicta el precio, entre el empresario ¥ el obrero individual
10 organizado, etc. Las circunstancias més propiamente concretas no pueden,
empero, ser recogidas en un principio que pretende tenervalidez supratemporal,
El derecho natural no da més que puntos de partida para la regulacion del caso
concreto. De ello resulta que el derecho natural no puede ser més que un
repertorio de ciertos principios generales, ¥ no un sistema Jjurfdico concluso
aplicable sin mediacion a cada situacién concreta. Sigue, pues, subsistiendo Ia
dificultad de la delimitacion concreta, '

Con esto ilegamos al tercer argumento de Berghohm, e] argumento de la
unidad del derecho y del fundamento de su validez Fste argumento se reduce
en el fondo a la afirmacion de que s6lo el derecho positivo es derecho: en este
sentido es el argumento una peticién de principio.

Bergbohm piensa, porde bronto, que el derecho natural no puede ser derecho
mds que si es capaz de suplir al derecho positive, Meros principios juridicos no
son derecho. Pero en todo orden Jjuridico hay ciertos principios supremos de
contenido ético y constructivo. Entre ellos se cuentan los principios establecidos

porias constituciones acerca de 1a conform acion de la vida social, los “artfculos
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reales” del derecho privado, de Io qi

cédlgq Civilaleménoel 1.382 delquclz'}: Eigigﬁl}g%demm‘ como el § 242 del 1a posibilidad de que el derecho positivo no vivamés que de principios jurldico-
PTINCIpIOs constructivos como Ia distincién entr. d Iénhay que situar entre ellos naturales y en permanente autocomplementacion, Ia posibilidad de que las
relativos. No son esos principios derecho? Le crechos absolutos y derechos fuentes materiales del derecho positivo, de 1as que toma éste su contenido, sean
proposiciones decisivas del derecho. Es evi&e ? e son es precisamente las en amplia medida la (previamente dada) naturaleza de 1a cosa y 10s (también
un sofisma. E1 derecho natural puede ser dere, g © que cstamos en presencia de previos) principios del derecho arraigados enla ética, y que la jurisprudencia se
principios; 1o que desde luego no puede seresuc O dunque no conste mds que de alimente de esas mismas fuentes cuando desarrolla creadoramente €l derecho,
Ia mayorfa de Ios tusnaturalistas no ha e ad:)l sistema juridico compieto, Puede decirse sin vacilaciones que el derecho positivo vive y se complementa
Por lo que hace a 1a imposibilidad degia Vi“unc.a A csta pretensién constantemente del y por el derecho natural pre-positivo.(38) Tal es lo afirmado
gencla simultdnea del derecho por Mitteis al decir que ¢l derecho natural es el derecho realmente vigente.(39)

especializante y 4 Ia ilusion del carcter compl ; Portiltimo, cuando Bergbohm discute y niega la posibilidad y necesidad del
pleto de las codificaciones. F] _ derecho natural como escalao criterio y como fundamento del derecho positivo,
hay que decir ante todo que - incluso suponiendo la vigencia m4s o menos
completa del dérecho positivo sin consideracion de su contenido - serfade todos
modos posible que existiera una escala fundada ética y objetivamente y con la
: que pudiera medirse aquel derecho positivo. Ei valor de una tal escala serfa
Su accidn. Tal podria ser efectivamente la situaci indiscutible para un hombre moralmente vinculado, incluso en el caso de que el
iuacion por lo que hace a las juicio dimanante de aquella escala careciera de toda relevancia para el derecho
y su vigencia. Atn asf, seguirfa siendouna medida dela decisi6n personal y del

naturai como ¥
copaciatonno 1(11?1? a(;]uemog quese excluyen espacialmente. Pero esas figuraciones
ecuadas cuando se aplican a formaciones ideales.(36) Enlos

underecho natural en el senti i i

contiene en sf mismo muc;:(t)I ggfei;?cf :::tt:zng $doctrinas, todo derecho histérico Juicio Jurdico-polftco. Ademds, Lampaco s GOm0 A e e

compe e tmismo ucho derochon ,emnopfiﬁt"" zadq. Er} segundo lugar juridico-natural fuera a resultar del todo irrelevante para la validez del derecho

Fempo, Loy aere chas g o reconOC acomo ilusidn hace yamucho © positivo. Sin duda puede hablarse de validez o vigencia del derecho en mds de

o vy tene muc aeragunas, o5 de Si;m yrSIempre he‘chos queno cubre, - unsentido, como m4s tarde consideraremos. Si al hablar de validez del derecho
pre por medio de otras fuentes se tiene en mientes s6lo el hecho de que una norma entra en vigor como derecho

formales de derecho, como, por e .
por ejemplo, el problemdtico derecho consuetu- positivo, a través de un acto formal (y esto es 1o que hace Bergbohm), entonces,
naturalmente, el juicio jurfdico-natural es irrelevante; pero es que entonces la
* cuestion planteada es jqué es derecho positivo?, y estd claro que sobre ella el
derecho natural, ex definitione, no puede dar informacién alguna. Si, encambio,
se piensa en la validez fictica para el juez y para la comunidad, el problema

d e
Cgﬁl;sp tI:)ndIleC;g;cl)lsa Iieléera;‘t‘es del df:recho. Atn mds, cuando investi gamos el
por Tt as la adas lagunas m.a}arfénticas” 0 “seudolagunas”, establecido
P et tmgiéncogu;o POrun positivista como Heck,(37) concepto segtin el
Sotucis Gomb Claur;a aguna cuando, aunque sea posible deducirde la feyuna
comprot;amos oda fPi ena‘razén de una sitvacion digna de proteccién juridica
dorong xS, iltracion de una especie de correccion iusnaturalista d ,

aveés de lateoria del tratamiento delaslagunasdela ley. Asf rezulf 1

(38) Objetivamente en el mismo sentido: Becker, Archiv fiir die zivilistisehe Proxis, 100, p. 129. La dife~
fencia con Stammier, cuando éste habla del derecho positiva como de un “intento hacia Iz justicia”,* es
simplemente terminolégica; of, Richtiges Recht, 1902, p. 31,

* Venimos canforméndonos con la tradaccién ya habitual - “derecho justo” - del tecnicismo de Stammler. Pero
1a equivalencia castellana propia del concepto de richtigen Reckis es mds bien “derecho recto”, “derecho
carrecto”, (N. de T.)

(39) Uber das Naturrecht, p. 38.

(36) Cf. por ejemplo Li [vi
jemplo Litt, Individuum und ]
BT CL Archiv fiir die wivilistische Praxis,(\i.mlnfj?m:kf gf): PP 1615
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cobra un cariz muy distinto. La investigaqién de Frgnz Kiein sotzlre los fm;i:é
mentos de la obediencia al derecho - estudio conducxd? deunmo c;) p;;iu_nne ¢
empirico, y porlo que tanto nada sospech_oso para la actitud de Berg (l)a m- I cgia
al resultado de que enlo esencial la obecin?ncu} alderecho, y con € ?i 4 %uenta
précticadel derecho, descansan en la conciencia.(40) Inchuso tenien .oe e
que la conciencia del individuo estd prefomad‘a ppr las conce};mqnei g
época y de su clase social, no puede ser del todo mc’!xferente parad .a V}(%Ic;, et oo
un principio jurfdico el que se en(ijuentreteg ar(?;))ma o en contradiccl
incipio juridico éticamente fundamentado. o
pmggi’:g;grtgnte subrayar en este contexto que el positivismo no esi c;g:;zddee;
resolver el problema de la vigencia del derecho sobre la base e;cc u va e
derecho pdsitivo. El positivismo fracaga apte ¢l prgblema d_e 8a te; t%u on e
hecho del legislador (o legislador consdtstué:mfllalzj:lﬁ n;:g;iﬁe: (g)emg: reg e lfm o
cidn del derecho” en el sentido de la Tnici B .

f)(:)rsrg;iavista tiene que recurrir en este punto a algo prejuridico, ala natutrﬁteczadti
Ia cosa” en una u otra forma. Kelsen, el més ggudo reprelseél gmna o
neopositivismo, ha visto este problema y ha establecido por egg ado wrina de
la “norma hipotética fundamental”, segtin 1a cual deben consi e;ari?sto oo
las disposiciones del detentador féctico del_podcf. Pe::o con razon ; sto Brich
Kaufmann en esa docirina una *plena capitulacion.”(42) El derec 0 : opEsto
' entenderse inmanentemente sin superar las fronteras del derecho positivo.

“arrebata mucha importancia a los argumentos de Bgrgbohm sobre la

autosuficiencia del derecho positivp. |
La discusion de lacrftica positivista muestra, pues, que efla no puede refutar

 laposibilidad de underecho natural. Quedalatarea de determinar positivamente

en qué sentido - de acuerdo con el grado de nuestro conocupdlento - puede
hablarse de derecho natural, y la tarea de desarroltar su contenido. —

El derecho natural debe entenderse Como una suma dt? 'supremﬂfi pgeteﬁn ¢
jurfdicos que constituyen el fundamento del derecho Posmvo ;ile (;:a 1a etorm!,
nada cultura. Esos principios se derivan del contenido moral de la i

(40) Die psychischen Quellen der Rechisgehorsam, etc., p. 32.
41} CI. infra, p. 249. ] .
E42§ .i"{'r:'tr'lg‘r deri::eukamischen Rechisphilosophic, p. 31,
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derecho teniendo en cuenta determinadas situaciones bésicas y recurrentes ¥y
determinados hechos fundamentales de Ia vida social. En sus fundamentos
€ticos a priori contienen momentos empiricos en la medida en que se refieren
2 situaciones determinadas y parten de datos determinados de la naturaleza
humana o de la naturaleza de la cosa, Son principios que pertenecen al mundo
de los hombres; a ese mundo se limita su validez.(43) No constituyen para
RosOtres un sistema concluso ni un orden cerrado, pues la idea del derecho no

- NOs es plenamente cognoscible.

En los principios del derecho natural reconocemos y formulamos una
conexion particular del mundo de los hombres, conexidn que se nos presenta en
cualquier intento de crearun orden social justo. Formulamos en ellos determinados
contenidos y datos de Ia vida social y de su nivel ¢tico, datos y contenidos que
obran en el orden social. El derecho natural constituye en este sentido - junto a
la ética - un &mbito propio y caracterfstice del ser ideal. Dicho gréficamente, se
encuentra entre los contenidos éticos de la idea del derecho y las regularidades
o legalidades intemas de 1a vida social. Igual que el reino de o ético, el mundo
del derecho natural como mundo de Io propiamente juridico se ha ido mani-
festando paulatinamente - y, como queda dicho, no definitivamente -al cono-
Cimiento humano. La investigacion de ese 4mbito s6lo ha sido obra de la
doctrina iusnaturalista o de la filosoffa del derecho en muy reducida parte. Los
verdaderos investigadores y exploradores de esta comarca son los précticos, log
legisladores y los jueces que desde hace milenios siguen intentando repetida-
mente descubrir Io que es justo y adecuado - en el caso especial o en general.
Todaley lograda - esto es, orientada segiinla justicia -, toda sentencia adecuada
es al mismo tiempo una porcion de derecho natural descubierto y positivizado.

Eliusnaturalismo se ha limitado a estableceren lineas generales la suma de esos
conocimientos. Es desde luego un procedimiento correcto. El iusnaturalismo
tiene que poner en la cuenta todo lo que la investigacion ético-filoséfica ha
reconocide como derecho natural, y todo lo que el derecho positivo haya
reconocido a su vez como fundado en naturaleza. En este sentido se orienta
necesariamente hacia atrds el iusnaturalismo y busca guiaen el pasado. Su tarea
consiste ante todo en examinar ese conocimiento acumulado desde el punfo de

{43} En esto hay que adherirse a Ia exposicién de B, Wolff, Naturrecht und Gerechigheit, en Evangelische
Theologie, 1947-1948, pp. 233 ¥ ss., especialmente p. 251,

o
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vista de su contenido permanente, comparéndolo con las exigencias de Ia idea
del derecho y fundiendo en un todo los diversos conocimientos particulares.
Con eso queda dicho al mismo tiempo que €l jusnaturalismo no puede nunca
exponer de un modo exhanstivo ese dmbito.

Como conexi6n objetiva del reino de lo espiritual, el derecho natural
pertenece al mundo del ser (ideal). Como hecho éticamente determinado
significa al mismo tiempo una norma. El derecho natural nos es accesible:
nosotros debemos realizarlo en el orden social; es, pues, una tarea moral. En este
sentido son los principios jurfdico-naturales principios regulativos para el

legisiador, el juez y todo aquel que sea lamado a colaborar en el orden social,
El orden jurfdico positivo tiene que ser conformado segin los principios

juridico-naturales. En esa medida es el iusnaturalismo al mismo tiempo politica
Jjuridica, y se orienta también hacia ¢l futuro.(44)

Los principios del iusnaturalisme viven en ¢l mismo derecho positivo.
Constituyen el fundamento de éste enla medida en que se orienta segiin la idea

del derecho. Se presentan inmediatamente en el Marco del derecho positivo

cuando éste se refiere a valores morales especiales (como la bona fides) o ge-
nerales {como Jas “buenas costumbres™).(45) Los introduce 1a jurisprudencia

. bajo diversas denominaciones: equidad, imparcialidad, naturaleza de 1a cosa.

Sirven como principios 0 proposiciones juridicas para colmar las lagunas del
derecho positivo. En este sentido se utiliza por ejemplo en los tribunales
alemanes el principio del articulo 75 de la introduccién a la ley federal.(46) En
el derecho intemacional, la Cour Permanente d’Arbitrage International ha
apelado en varias sentencias arbitrales a “the general principles of justice as

distinguished from any particular system of jurisprudence of the municipal State
law of any State”.(47)

(44) Poresonoes casual la comprobacin de Kelsen de que el derecho natural es en parte conservadory en
parte revolucionario. (Die philosophischen Grundiagen, eteélera, §§ 20-21.) Eso se debe 2 su cardcter, por un
lado comprobader y resumidor, por otro de exigencia.
(45) Cf. mitrabajo Allgemeine Rechisgrundsitze in der Rechisprechting des Reichsgerichts zugtBns
“guiten Sitten”, en NIW, 1947-1948, pp. 213 y 5. f

(46) Cf.1a sentencia del tribunal tervitorial de Celle, S1Z, 48, pp. 391392, y del de Hambut,
267.

(47) Cf. Kaufmann, Deutschland upter der Besatzung, p. 19, _ R

der
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Las reglas del derecho natural son un criterio para apreciar en_qué medida
corresponde a las exigencias de la idea del derecpo un detegnmadg orden
jurfdico de la historias. En este sentido son determinaciones .dxferencmdoras,
generales, y dejan un amplio campo a la conformacicn técnica detallada del
derecho, Pero cuando no se respetan, se lesiona Ja idea del derecho y pode{nos
sospechar la presencia de arbitrariedad. Un derecho que las contr.adlc.e no uem?
en su favor la idea del derecho; tiene que ser superado, y combatido incluso, st
1a lesiGn de las reglas del derecho ha ocurrido voluntariamente. ‘

Autoridad y vigencia o validez del derecho natural son de naturaleza €tica.
Su validez tiene el mismo alcance que la de los valores morales de los que se
deriva. No tienen en su apoyo ¢l poder del derecho, sino que sélo pueden apellar
a 1a conciencia. La sancién del derecho natural no es coaccion estatal, sino
THamamiento moral ala resistenciade naturaleza activao pasiva, Laley contraria
al derecho natural ¢s moralmente no vinculante, o

Con esto se plantea la dificil cuestion de si el derecho natural justifica- o .
hasta impone - 1a resistencia violenta. Se trata del probiemg dei. derecl}o ala
revolucion que tan importante papel ha desempefiado enla m‘storla politica dek
espiritu; piénsese en la Declaracién de Independencia ame:r:cana,(48) 0 en 1a
doctrina medieval del derecho de resistencia. Lo problemdtico de esta d.octnna
es que en ella el derecho, cuyo primer objetivo es la paz, exige el mismo la
violencia y 1a acci6n bajo la propia autoridad. Asf entran en contradiccion }a
tendencia a l1a paz y la tendencia ética del derecho. Por ello es necesario
considerar mds detenidamente la relacion de principio que existe entre el
derecho y 1a coaccidn. o

En tanto que orden publico, el derecho no estd en co.ntradiccz'dn con la
coaccion; por el contratio, la seguridad del orden juridico exige la apllcac:é{l de
1a coaccion:(49) dada la naturaleza hurnana, s6lo la coaccidn puede garantizar
1a vatidez segura del derecho. o

Fn cambio, 1a esencia de los valores morales se encuentra en contradiceion
con la coaccion, con toda aplicacién de la violencia. Los valores m(')rales. no
obligan sino a un comportamiento personal que corresponda a sus ex1gencias.

(48) Becker, The Declaration of Independence.
{49) Cf. Bierling, Kritik, etc., pp. 144 y s5.
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El derecho natural es, por de pronto, 1a surna de los principios de conforma
cién del orden social arraigados en la ética y en la naturaleza de la cosa. El:
derecho natural instaura la obligacién moral de conformar el orden positivo:
segdn sus principios.

Esta obligacidn es ante todo una obligacién moral. Por lo tanto, debe
cumplirse ante todo con medios morales. Debemos defender con toda nuestra.
energia un orden justo de las cosas. Por lo tanto, anie medidas contrarias al;
derecho natural hay que empezar por oponer consideraciones criticas; a las.
lesiones conscientes y premeditadas del derecho natural hay que responder con:
la resistencia pasiva.(50) La resistencia activa que apela a 1a violencia no estd.
ordenada moralmente. Pero estd permitida por el derecho natural y es legftima;
frente a un gobierno criminal que obra conscientemente en forma contraria al:
derecho natural. Aparie de consideraciones del tipo de Ias que dan lugar al
concepto del estado de necesidad, la resistencia activase justifica, igual que toda;
coaccién o violencia juridicas, por 1a naturaleza del hombre, 1a cual no hace
posible el mantenimiento del orden piblico sin la aplicaci6n de la violencia y:
la coaccién; en ditima instancia, pues, la resistencia activa se justifica por el
hecho de que el derecho natural se orienta a la conformacidn del orden piiblic
Por otra parte, la esencia del derecho como orden indica ya que la resistencia’
activa no estd justificada mis que en casos realmente extremos.

La responsabilidad del mantenimiento de un orden juridico-naturalmente:
justo afecta en principio a todos, puesto que se trata del mantenimiento de un
orden éticamente fundado. Pero hay que tener presente dos puntos:

1* No se puede responsabilizar a una persona por una omision en este
contexto més que en el caso de que realmente haya existido, seginlainteleccion
y lasituacitn del individuo, una posibilidad de obrar. No puede establecerse una
medida abstracta de la resistencia moralmente exigible; hay que tener en cuenta
la situacion de cada individuo. Todo esquematismo est4 en este punto fuera de
lugar.

22 Especialmente porlo que hace ala actual situacion social del mundo, hay:
que tener en cuenta que la téenica ha creado una fabulosa superioridad material;
de aquel que tiene en sus manos el poder. Han pasado los tiempos de los

- hugonotes o de 1as guerras civiles inglesas, tiempos en1os que Ia oposicién podia
-enfrentarse militarmente con el poder con casi las mismas posibilidades de
¢xilo. La empresa de la resistencia activa significa hoy en cualquier caso una
empresa a vidaomuerte. Lahistoria de la resistencia alemana a Hitler lo muestra
contundentemente. Por ¢so no puede haber m4s que un lamamiento a la lucha
voluntaria contra el tirano, y no una obligacion juridica positiva. El deber de
esistencia arraiga en el hecho de que el derecho natural estd fundamentado
éricamente, en la circunstancia de que su realizacion es un ,mandamiento de la
ey moral. Su complimiento siit consideracioén del peligro merece naturalmente
a suprema admiraci6n; pero no puede fundar una responsabilidad penal en
sentido jurfdico positivo; por més que el incumplimiento de aquel deber
onlleve unamancha moral para el individuo. No es lacomunidad juridicala que
debe promover la resistencia activa al tirano, sino sélo la ley moral. La lucha
contra la tirania es algo que, por esencia, se sustrae a la regulaci6n jurfdica.
+- Deello resuita finalmente que no puede existir un castigo por omisién de la

esistencia sobre la base del derecho natural, y que no deberfa tampoco haberlo
obre la base del derecho positivo. Desde este tltimo punto de vista, y en apoyo
delodicho, puede aducirse el principio nulla poena sine lege. Este principio, que
exchuye toda pena que no haya sido prevista antes del acto, es I mismo un
mandamiento del derecho natural y se dirige aevitarlaarbitrariedad. En nombre
e 1a idea del derecho, el derecho natural puede desatar de la obligacién de
obediencia al derecho positivo, porque el mandamiento moral s de nivel més
alto que Ia obediencia a la comunidad juridica; pero no contiene penalidad
alguna contra aquellos que lo violan. Su autoridad es moral, como la de Ia idea
misma del derecho.(51)

- Se ha suscitado Ia cuestién de si se debe 0 puede mantener el nombre de
‘derecho natural” para los principios aqui mentados.(52) La cuestién estd’

51) Cf.mitrabajoZurFrage dersirafrechtlichen Haftung der Richter wegenAnwendung naturrechtswidriger
Geseize, en STZ, 1947, p. 61. Lacuestion desemboca en ef problema de en qué medida debe perseguir el estado
rimenes contra la moralidad. [El tema es vivo, nada académico, en la vida juridica alemana, PUEE TUMEFOS0S
ueces oy en ejercicio aplicaron Ia kegislacién hitlerfans comn y militar. Trad. del titulo del trabajo citade:
"Sobre Ja cuestion de la responsabilidad penal de los jueces por aplicacién de leyes contrarias al derecho
atural”], (N, del T.)

'59%1)8 Asf, porejemplo, Vor Giese conocasién de unaresenia demis CberstenRechisgrundsdtze, en Die Aktuelle,

(50) Tal era también la doctrina de los estoicos, of. Séneca, De tranquilitate animi, cap. 3.
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justificada, pues se trata sin duda de principios de la conformacién del derecho
cultural, esto es, del derecho concreto. Su conocimiento ¥ su aplicacién son
parte de l1a cultura juridica. En este sentido es objetivamente inadecuada la
denominacidn de “derecho natural”. Pero porel objeto mismo se tratade aquello
quelacienciajuridica y 1a filosoffa social han entendido siempre bajolaetiqueta
“derecho naturai”, La expresion designa el “t6pos™(53) de la ciencia de la
cultura y el orden del ser a los que necesariamente hay que referir estos

principios supremos del derecho. Por ¢llo parece més adecuado mantener la

denominacién tradicional.

I

‘Elndcleo del iusnaturalismo moderno son los derechos del hombre. Estos se
basan en la exigencia moral de respetar la dignidad del hombre como persona
moral, exigencia contenida enla idea del derecho.(54) El derecho al respeto que
resulta para la comunidad juridica y su orden constituye el derecho general de
1a personalidad(55) y es el fundamento de la necesidad de reconocer derechos
subjetivos en general. Pues con el reconocimiento de derechos subjetivos la
comunidad juridica reconoce que existe una esfera de la vida ¥ unos determi-
nados bienes en los que el individuo es protegido y sobre los cuales [bienes]
pueden disponer segin sus propias finalidades sin serdirigido poriacomunidad
jurfdica. Esa esfera y esos bienes son expresién del hecho de gue el orden
Juridico reconoce el derecho de autodeterminacién del individuo.(56) Al
reconocer, pues, los derechos subjetivos y protegerlos, el orden juridico responde
al mandamiento de laidea del derecho que exige que se respete al hombre como
persona.

(33)  Asi Spranger, Universitas, 1948, p-418a

(54) Cf. supra,p. 135. ' :
(55) Cf.Glerke, Deutsches Privatrecht, I, 703; y mi trabajo Das Grundrecht der Menschenwiirde, Q&S;JZ,
1947, pp. 641 y ss. - ' g,
(56) gglo en base a este dato ético-natum] puede entenderse el fendmeno del derecho subjetive? SELE ar)
" del derechocomameroacervo denormas, el de derecho subjetivoes alo sumo “un concepto juridigo
Asi Bmge, Archiv filr Rechtsund Wirtschafisphilosophie, XV1I, . 551, También Kelsen rechaza®l}
oo sin sentido. ‘
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: i i rales capaci-
El derecho general de la personalidad funda_ una serie de gene
dades jurfdicas y de especiales derechos subjetivos. Desde el primer .pur}to de
vista (capacidades juridicas generales) pueden establecerse los siguientes
principios: ‘
Todos 10s horabres son capaces de derecho.
Taodos 1os hombres son capaces de obrar
Todos los hombres son jurfdicamente responsables de su obrar cuando se les
uede acusar de haber obrado culpablemente. .
P Por el primer principio, el orden juridico reconoce el de?eplrxo a tener en
general derechos subjetivos; por el segundo reconoce Eq posibilidad de obrar
bajo su proteccion - es decir, de obrar con eficacia jurfdica. Con euo ¢l orden
juridico concede relevancia jurldica ala accion pI'iV‘adE‘l y autodctermmgc}a (aun
contrato, por ejemplo). Por el tercer principio, el principio de la culpabilidad, se

- expresa la circunstancia de que la comunidad juridica trataré al hombre como

ser moralmente responsable; por ello no responde éste mds que cuando se le
puede cargar una culpabilidad relacionada dire(:'tz.amente Con su pbrar.‘

El derecho general de 1a personalidad se manifiesta en una serie df:‘. derechos
fundamentales. Estos derechos fundamentales tienen siempre un objeto_deter—
minado, o un determinado punto de insercién y referencia.(57) Estos objetos 0
puntos de referencia resultan en detalle de la n,aturftleza del h.ompre COIRO sef
anfmico-corporal, de su estructura somdtica y ps{qu:ca, de sus Instintos y fie sdui
aspiraciones y tendencias. El que sean proteguio.s se debe al prmczpnz)lI e |

‘respeto, y el que sean precisamente ésos los protegidos se debe a l_a naturaleza

e' * .

dd}i",lgrggzner lugar se presenta aquf 1a proteccitn del hombre en su existencia
fisica, en su cuerpo y en su vida. La vida y ig salud del hombre d'eben ser
protegidas contra posibles legiones por sus conc:1u§adanog oporel estado y sus
organos. La forma de la proteccion es una cuestion 1:.écmca y pued_e ser muy
diversa. Pueden considerarse penas impuestas alas lesiones, reconocimiento de
un derecho de indemnizacidn de los daftos, etc.

i i incid jeto de derechos absofutos: “el
. Zitelmann, Internationales Privatrecht, para la deﬁpmon del ob;cto L 8:
1(3130 g: mfle:encia unitario y material de todas Jas acciones posibles que estdn permitidas a unoy prohibidas
a otro por la antoridad del derecho™
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Otro derecho fundamental y elemental ¢s el derecho fie la pfopiqdad. E_n egte
contexto no hay empero que entenderlo en sentido estnctg if éuddtgéf;\;?itg.
i i i lio sentido del derec -
ntido de Ia propiedad real, sino en el ampl : ¢
Eé{)ssal esto es c%mg la posibilidad de poseer bienes econérrg_cos iari :; é)é’;)ap(;:
; ia disposici j ion del orden juridico. La
uso y la propia disposicién bajo 1a protecci ] :
la pr)épie%ac{) estd constituida porel derechoal uso y el affl)r%vcchagt:;léz fezgébég
i ici fclica Rerum Novarum fundamen
e ioded com . cn ional y previsora del hombre, que lo
iedad, con razon, en la naturaleza racional y p ;
gir?ep:"encia del animal. A diferencia del animal, el hombre no vive sé;g erll) i
momento presente; vive también en el futuro y desea prev{;r su prtoeizgl ;:; g.o or
i i i icidnsobre los medios ma \
ello necesita tambiénel poder de disposici : faruon 1
iedad. El respeto a la capacidad de autoa ‘
e oo e vi la dignidad de la persona, se prueba.
autoconformacion de la vida, presente en la dig : L 2
ibili ; determinar ¢6mo y cudndo dispon
sibilitando gue el hombre mismo puede ‘ ‘ .
gg sus bienes.qSin propiedad, el hombre carece de libertad y de mdepenlde!:_c(;a
en su mds privado dmbito. Esto puede afirmarse ante todo en un sen id()-
" plenamente elemental. Lasituacién de un preso que comelo qfxte 1(:: lc;ar? érigz;nd e(;
i tc., O es una situa
mandan comer, se viste con lo que le dan, etc,, ‘
Leombre. Pero la afirmacion es también verdadera en otro senpdo. No tlen:er
propiedad significaser dependiente de otros, “Yo cantczI como aﬁztnir]i G Zq;l:k Sdé
* i ilecida y curvada, cudnta
me da el pan”, jCudnta humanidad envi ayc ;Cudnta muda falta de
ituti igen el ia de propiedad material! j Cudntos nbre
espiritu tiene su origen enla carencia : : o o
! dad material, por miedo ala
se someten a lo peor por falta de propiec nisena
i ienci i : cuando los pueblos se empobre
material! Tal ¢s 1a experiencia de 1a historia: cu : pobrecen
i jan de florecer 1a honestidad y 1a defe
cuando no se respeta la propiedad, dejan e ‘ ‘
gbierta de las propias convicciones. Ladebilidad y la imperfeccion humanas se
ifiesta aqui abiertamente, ‘ . _
magg este pctlmto podrfa sin duda plantearse la cuestion de si el_ derecho cg:be
acudir en ayuda de esa debilidad. ;No han renunciado ;11 ia eropletliaa(ge l’rllfl);xl:d;e:
i des desde el punto de vista moral? ;No es :
P opiodad, Ia inieps i i los bienes materiales, la
i i fntima respecto de los bi
la propiedad, la independencia ; e materiales, ¢
i ; berfa, pues, precisamente por eso, ]
e iar s a promicond? B st de resolverse sino mediante una
nunciar a la propiedad? Esta cuestion no puede :
:émsideraciénpretrospectiva de 1a esencia del derecho. La actitud moral que
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‘plantea esas preguntas es desde luego irrebatible. Pero no se da plena cuenta de

cudl es la tarea del derecho. El derecho tiene que ordenar kic et nunc ia con-
vivencia de Ios hombres en esta tierra; tiene que tomarlos como son, y tiene que
contar siempre con ¢l hombre medio. Bl derecho no estd destinado a santos ni

& héroes; éstos cumplen su destino incluso sin la proteccién del derecho. Esto
no estd en contradiccién con la exigencia de 1a idea del derecho que manda
fespetar la dignidad del hombre, Pue

§ s precisamente funcién del derecho
posibilitar al hombre medio que vive entre hombres medios una existencia di gna
del hombre. En esto estd Ta humanidad del derecho, que no exige alos hombres

ni espera de ellos nada sobrehumano. Segin esta linea da forma al orden
jurfdico. El derecho no puede imponer que el individno aproveche esa posibi-
lidad, sino que tiene que dejdrselo a su responsabilidad; basta para el derecho
con abrirle Ia posibilidad en cuesticn, Por eso el derecho tiene que proteger la
propiedad. La propiedad es ingtil para ¢l santo o para el filésofo que la supera
libremente y por superior moralidad; pero serfa inhumano obligar a vivir sin
propiedad al hombre que la necesita. .
Estos nos lleva a una segunda objeccion hecha a la propiedad privada, a
saber, su critica por ¢l socialismo. ;No es precisamente la propiedad privadala
que ha dado Iugar a la ilibertad, a Ja opresion y a la explotacion del hombre por
¢l hombre? ;No ha sido precisamente la propiedad privada de los medios de
produccidn, Ia propiedad privada de las maquinas, de las fbricas y de la tierra
2 que ha provocado la total earencia de propiedad de 1as clases trabajadoras y
u consiguiente explotacion? Esta objecitn merece sin duda respeto, pues se
284 enl €1 orden juridico como tal ¥ no es posible quitdrsela de en medio
pelando simplemente a consideraciones morales sobre el uso malo o bueno de
apropiedad.(58) Pero la objecidn socialistano lleva necesariamente a rechazar
odapropiedad privada, E] peligro delapropiedad privada consiste efectivamente

obren propiedad, al menos, en medidda tal

oderes. Tal es liamativamente el caso cuando la propiedad de determinados
ienes se enlaza conun monopolio natural o artificialmente creado. La historia

8) Tal fue el error cometido sobre todo por el eristianismo protestante en su lucha contra el sociafismo.

L%

[,
o
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;1:5 113 t{;r%;;iid:id (:!rezl ia ti.el:% y dell capitalismo son testimonios at respecto, De eIio
‘ T juridico la tarea de no reprimir 1a propi i
. ira 1 ' piedad y al m
u_emr:)o-vtgllarla ¢ mtervenir con su, proteccién cuando la pro iec)i/ad 1sm2
convirtiendo en poder.(39) P e
pue?git ;z?l}s;:;lggstz dela prg;iiiedad privada se sigue que la expropiacién no
ue con indemnizacién, iscuti
o .medida pueds teney Tugas I ion .Més tarde discutiremos por qué
s ;c;lag;c::iac?lc; :I?: Iz intangibilidgd de la propiedad privada est4 el respeto a
paz don , CUya expresion juridica ibici i
domiciliario y el castigo c:onsiguiexfxtc.J % 12 prohibicidn del R

Mis complejo que el derecho fundamental de la propiedad es el segundo de

Ios derechos clésicos: la libertad. La tendencia humana a 1a libertad arrai gaen

gic;ft;ndaz capas animales del ser humano: yaen el animal estd vivo ¢ instinto
o 1:1 (::vritzl i :tr:t gﬂa de lsus formais mds elementales, La mismaeleimental “libertad
es el primer elemento de 1a libertad jurfdi iraci
a la libertad vuelve a encontr. i s o By e racicn
arse en las capas mas alias i
humana; en éstas se nog i oris o enlidad
lana; presenta como libertad parala i i i
la vida, en 1a cual hay que inclui i # R Dofeditn s Hon e
4, enl uir la libre eleccion de 1a profeidn v 1a 1i
;1: y}rieg;c::zan;:z. En lg qusplde sg encuentraniaslibertades pr(i)iamente Zs;fixi'z}t?;?jsq
o pberta se?‘u (I)f{nilamén,lla libertad de conciencia y Ia libertad religiosa Sli
en el mandamiento moral de la veracidad .
ser sociable; estd determinado a vivir " encacsm e €8 U
k ; ‘ con otros. En el encuentro co
p;?;gzos se cpmpie su des‘,a‘rrollo espiritual, Por ello es al mismo fiempo 1?:1 igi
31 teWi((:;:unulmca, que manifiesta aotroslo que vive ylo que piensa. Eneste punto
it verag? geir)neagda.tolmoral de Ia veracidad. Lo que el hombre contunica debe
; ecir 1o que piensa; el comportamient '
acuerdo con 1a actitud interna. Al servici ; deborcs oart o o de
: : . Al servicio de esos debe i
libertades espirituales. Ell T e Hadas
al - ELlias protegen la manifestacion de 1a id
Opinidn, de la fe religiosa. Ellas tiende imi onde un b o
. N a eliminar 1a coaceitn de un i
el cual s6lo prede valer la conviccién interna. Las libertades espirituz;{'lrgsbtlltet(z:::

inne i i 4 i i
nnecesaria la hipocresfa, 1a ficcion de ideas inexistentes, 1a negacion tdcita o

{39) Asi o reconoce el programa del sociatismo reformista,

esto es, de [a socialdemocracia.
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" expresa de aquello que propiamente se piensa y que se venera intemarnente.

Recta y libremente debe el hombre confesar aquello que ftimamente venera,
aquello que reconoce como verdadero, y debe poder hacerlo sin perjuicio para
su vida, para su libertad o para su situacién material.

Libertad significa en todo caso libertad respecto de drdenes y coacciones
externas, libertad en sentido negativo, Lalibertad jurfdica consiste en que nadie
pueda darme una orden con la que yo no esté de acuerdo. La libertad de
movimiento y de residencia estd dada cuando nadie puede fijarme contra mi
voluntad e indicarme un determinado lugar de residencia. La prohibicién de la
detencion arbitraria y la garantfa de 1a libre eleccién del lugar de residenciay de
trabajo son garantfa de aquella libertad. Las libertades espirituales consisten en
que nadie - y, especialmente, el Estado - me prescriba o que debo decir, pensar,
creer, considerar verdadero. No debe existir ninguna coaccion para admitir
determinadas convicciones. Una coaccion de este tipo se da incluso cuando es
indirecta, es decir, cuando1a consecuci6n de bienes esenciales y necesarios estd
condicionada por 1a adhesién a determinados movimientos polfficos o religio-
s0s. La libertad espiritual exige no s6lo que nadie sea constrefiido directamente

ahacer una determinada manifestacién, sino, ademds, que nadie sea perjudicado
por no querer hacerla.

Pero aqui puede erguirse una objecion: jNo s¢ quita con esa protecc ibnala
vida espiritual su elemento de fucha y confesién? (No es la vida espiritual, en
su niicleo, independiente de toda coaccién ¢ infinitamente superior a elta? (No
tiene que ser siempre “confesado” ¢l espiritu, proclamado, para ser realmente
vivo? ;No se asfixia enla burguesa seguridad de lalibertad garantizada? Sobre
esto hay que decir lo siguiente. Tampoco la vida espiritual puede desarrcilarse
sin manifestacién. El pensamiento es libre, sin duda; pero el espfritu necesita la
comunicacién, para desarrollarse, y ésta a su vez necesita la manifestacién
mediadora, Sin ella no puede haber vida espiritual. Cierto también que ninguna
coacci6n es capaz de impedir totalmente la manifestacion (aunque sf puede
dificultarla enormemente), pero en una situacion de terror s6lo es posible la
comunicacién plena al precio del martirio, y pocos estdn dispuestos - ¥ atin
menos son los capaces de cargar con un fal martirio, También en esto se muestra
1a humanitas del derecho: bajo su proteccién, ¢l hombre tiene que poder
desarrollar su méds noble dote, el espfritu, sin tener que temer coaccién y
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persecucion, sin tener que pagarel precio del martirio. Por lo demds, el problen

del derecho a este respecto no es: jpuede y debe el espfrite afinmasse a pesar(

latiranfa? Sino: jes admisible el terror juridicamente? Asf planteada la cuesth

la respuesta, no puede ser diffcil. No hay que exagerar los peligros d

seguridad: también bajo la proteccion de la libertad juridica le sigue qued
B al espiritu sobrada ocasion de manifestar valor cfvico. Piénsese en la Iuch
lapinturamoderna desde los dfas del impresionismo, y ensu triunfoenel tem
" de la pintura estricta y de la capacidad de ver. -
A las libertades de conformacion individual de 1a vida y de manifestacid
afiade Ia libertad social de asociacion con otros, en sus dos cristalizaciong
libertad de reuni6n y libertad de asociaci6n propiamente dicha. Esta liberta
. expresién del hecho de que 1a vida humana no discurre aisladamente, sin
e comunidades. En todos Ios grados de Ja existencia humana, en la vida ec
v mica igual que enla vida espiritual y religiosa, se asocian los hombres para
externos o bajo la tremenda vivencia de la certeza y de la sublimidad religios
También en este punto atiende el derecho a la naturaleza del hombre cu
" permite 1a libre formacion de asociaciones y reuniones humanas.
: El respeto que disfruta el individuo en la comunidad juridica se e
también en su fama, en su honor. Y éste es también un bien que debe prof
el orden jurfdico. En esta proteccion se manifiesta del modo més inmediato
elorden juridico est4 dispuesto aproteger la dignidad delindividuo. Intiman
_emparenitado con este bien juridico del honor est4 1a esfera secreta del hom
El individuo puede exigir que no se le espfe; hay que dejar en sus marx
decision sobre qué elementos de su vida quiere hacer pdblicos y cudles g
mantener s6lo en su concigncia. (60} o
El dltimo de los derechos fundamentales cldsicos procedentes de la tr

del siglo X V1T es 1a igualdad (equality, égalité). Esto significa en este conl
que los derechos fundamentales competen a todos los hombres por igual

iadie puede ser privado de ellos.El derecho positivo que reconoce los derechos
_{_iSAhombre tiene que hiscerlo igualmente para todos. Corresponde al hecho
éﬁeﬁgﬁ .?i) lraé] \jocacxén ¥y responsabilidad uniformes de todos los hombres
Los m(_)demos catdlogos de los derechos del hombre han anadido otra serie
S¢ conjunto cldsico de derechos fundamentales: el derecho al tfabajo el
echo alaeducacion, lalibertad respecto de 1a miseria. Estos nuevos derechos
neuentran sisteméticamente en el Jugar en que formulaciones ms anti guas
laban del derecho a la pursuit of happiness(61). Pero son esencialmente
ersos ({Ie ¢sta. £l derecho a la pursuit of happiness era negativo; era un de-
ho de _llbenad - una libertad; expresaba que nadie, ni el estado, tenfa derecho
mpedir a alguien que buscara y encontrara su felicidad. Este derccho
orrespondfa al cardcter del orden jurfdico como delimitacion de las esferas
es.Ei‘derccho al trabajo, alibrarse de lamiseria y a la educacion, es positivo
a medida en que se refieren a la posibilidad de encontrar trabajo y ganancia
ser f_:ducado (es decir, enla medida en que prohfben al trabajo, a librarse de
liseria y a la educacion, es positivo a las que corresponden prestaciones
sitivas dfa la comunidad jurfdica. Por eso no puede ser satisfecho por el mero
‘for.aamle.nto de la legislaci6n, sino que exige también la intervencion de Ia
z_z(gtstragz{ﬁn. Si el estado garantiza un derecho al trabajo, no puede cumplirlo
‘es erigiendo una correspondiente administracion del trabajo mismo y
miendola administracion de laeconomfa: en una libre economia de mercado
bsolutamente imposible garantizar el trabajo. Estos derechos fundamentales
tan, pues, a determinadas prestaciones de la administracién estatal ynoa
gtgrmmada configuracién del derecho estatal. Ya esto solo muéstra la
nciague les separadelos derechos fundamentales cl4sicos. Son exigencias
administracion, no exigencias al orden Jurtdico.
eﬂo $e afiade otro punto de vista. Estos derechos se fundan en 1a idea de
unidad. Son pretensiones bésicas del hombre, que exige su promocion
al'por la comunidad. Existen tales pretensiones. Como es natural, su
ceién depende en gran medida de la capacidad de la comunidad de qu;a se
ncada caso; porello no puede decidirse ¢ priorinada acercadel contenido

(60) Precisamente este derecho ha sido 2 menude censiderado como contenido general del dere
personalidad. Efio es correcto por el hecho de que en & se expresa con especial claridad el res
individualidad y a su derecho propto. Pero con esto se introdace como bésico otre concepto def d
1a personalidad. Mientras que el derecho general de Ja personalidad protege la dignidad moral gen
persona, agul se trata de proteger la personalidad en su individualidad peculiar en cada caso. Este
derecho de la personalidad se deriva del generak por ser persona moral, capaz de autodetermin
individualidad merece proteceion.
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de bornes que celles qui assurent aux autres membres de lasociété 1a jouissance
de ces mémes droits.” La célebre-definicion de la Revolucion francesa pasa por
alto - como 1o hace, por lo demds, toda la filosoffa social de ta Hustracion - que
también la existencia de 1a comunidad estatal pone, con sus necesidades, limites
alos derechos fundamentales (62) Por eso el derecho positivo tiene que limitar
necesariamente los derechos fundamentales; el derecho natural no puede
transponerse sin modificaciones en 1a realidad. Asf surgen de los derechos
juridico-naturales det hombre derechos subjetivos positivos. Pero tambi¢n para
astas modificaciones hay un limite: tienen que mantener siempre su naturaleza
de modificaciones; no deben arrebatar plenamente al individuo los derechos
furidamentales. El derecho natural permite trazar amplias fronteras; pero hay un
punto en el cual egas fronteras quedan violadas y el derecho positivo entra en
contradiccién con el derecho natural y, consiguientemente, con 1a idea del
derecho. Un derecho en el que no hubiera més que “efectos reflejos™ de las
normas piiblicas, pero no derechos subjetivos auténticos, infangibles en o

esencial, no seria un derecho auténtico.

de esos derechos. Lo dni
. Lo dinico que podrs deci '
0o es0s deracho i 0dré decirse es que deben ser sati :
sonoode enp;:igle;, f:g::: ella(s]l pOSlfi:lhdadf:S delasituacién alca:iggci?cé:a{:iee:utg '
Suenta it el derecho de todo hombre ala g i6 i
1stencia; la comunidad, seala familia, seg la comun?cslzznéif;?al; matgnl;l
, o de

" p

que Ie posibilite mantener i
e a sf mismo y desarroll i
mogcr)l g:i: c%r.responda a sus predisposigiones e dentro de @posible de
0§ Giversos derechos fundam oxi
Qe ot 1808 dereche entales existe una determi i
de la jerarquia existente yaenlos contenidos de ia!;géizge?deemrq;fa
recho,
I

La consideracién de los derechos subjetivos det individuo, resultantes dela

damentales no estdn dados en el li X .
enajenarlos a vol ' ibre arbitrio de cada cual. No
por su determina(gg??ﬁgfjsggrz?;peten al h(?mbx:e porque 61 lo qﬁ?ee:ziie e idea del derecho, d‘a finalmente paso a 1a de aquellos principios de} ordeg que
que alguien se venda: nadie.pue e 'al?s Contpadxctgno de Ia idea del derecho el resultan de 1 justicia para las situaciones sociales fundamentales. Distinguimos
dpmrse del honor, y tambicn Imear Su propia libertad. Lo mismo puede ' tres clases de tales situaciones: situacion de coordinacion, situacion de subor-
libremente de mis bienes: beton e la pmpaedaq. Sin duda puedo disponer dinaci6n y situacién de comunidad. En la primera se encuentran los hombres
en manos de otro: tam ’ 0 me est{_x permitido poner toda mi propied j situados a un mismo nivel, y que son reciprocamente independientes. No s¢
. ; POCO me es permitido vincularme de tal mgne?;eqﬁg encuentran en una hostilidad moral o personal ni en una comunidad de ayuda -
' también personal -: se son simplemente extrafios, pero sonlibres, los unos delos

miSmO de su Capacidad' aS’ : i
s d81 ha descnto una vez et hacho el 1 I'I'blmal dei Reich ‘ to (J‘ Cla deit : on : . | 1 it i
i o pr t tfpi 1 ﬁsrﬁChO g <( ) ¢ i i 1 1 i i

g
n

(62) Piénsese, por gjemplo, en los limiles puestos a 1a libertad de residencia en cuanto y mientras que los

estados sean estados nactonajes.
(63 Cf. cap. iV,
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de un hombre sobre otros; es la relacion de poder: superioridad y posibilidad de
dar 6rdenes son las caraterfsticas del uno, sumisiony obediencia sonlas del otro.
Ensuesenciaesesagituacionajena al derecho, perono¢s totalmente inaccesible
a Gste. Es 1a situacion del estado respecto del ciudadano, ja del sefior respecto
al siervo, La tercera, por dltimo, es la comunidad; en ella, varios hombres se
encuentran ligados en una unidad, de tal modo que soportan por su voluntad
comunitariamente las dichas y desdichas delaviday distribuyen entre todos sus
consecuencias. Su tipo fundamental es la familia; pero también las grandes
corporaciones de la vida humana - como ¢l estado, la nacién y la Iglesia -
pertenecen a esta situacion, 1a cual es por lo tanto muy importanie para el
derecho aunque por su esencia contradiga al ser rigido y separador del derecho.
En cada una de estas situaciones muestra la justicia su rostro con diverso
escorzo, Ello se debe al hecho de que los valores morales tienen que guiamos
en situaciones concretas, el hecho de que 508 valores - y nuestra conciencia con
ellos - estan vinculados a la situacién. Por ello no puede asombrar que desde
antiguo se haya adscrito cada una de esas situaciones a un tipo diverso de
justicia. T.a primera autoridad al respecto es AristGteles. Aristoteles distingue
entre dicaion epanorowticon y dicaion oianemhticon, justicia del equilibrio y
justicia de la adjudicacién, por traducir hist6ricamente: més tarde se consagra-
ron las expresiones de iustitia commutativa y {ustitia distributiva. El dicaion
epanorowticon es la justiciadela coordinacion; el dicaion oianemhticonesla de
1a comunidad. Todas las descripciones posteriores se basa en éstas. Aristételes
no aduce una forma de la justicia paralasituaciénde poder. Ello es caracterfstico
de un pensador en el que estaban vivas la idea de la polis y la idea de la des-

igualdad natural (esclavitud) de 1os hombres. Esta capa de Ia justiciano se ha

recogido con toda su dimensién hasta el derecho germdénico - sin duda con
influencia del cristianismo - por 1o que hace a la cultura occidental. Con et
derecho germénico aparece laideadela unidad absoluta del derecho, dentro de
la cual no puede haber una preeminencia de la autoridad estatal; enlaideadela
rule of law encuentra ese principio su mejor expresién: enel derecho inglés. Esa
es 1a idea que sostiene al moderno estado de derecho - 0, como mejor podrfa

decirse, estado liberal.Falta por ello una denominacitn tradicional para este-

aspecto de 1a justicia; he propuesto 1a denominacion de fustitia protectiva, pard
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e:;grrt;saé la gccién protectoya que la justicia tiene en este contexto.(64) También
podria decirse que sus principios son los del derecho de subordinacion en
con;riposmlén a los del derecho de la coordinacién.(65)
o : ;;%fof:zige?m d}g Ig iustitia commutativaes ladel respeto recfproco
} enfes. Nadie debe lesionar los existentes derech i
03 subje-
:g;!c;s de; 1(.)tro. De aqui re§u}tgn numerosas prohibiciones concretas, El nﬁcleojge
demzse £g ;s::;tt ;?2 proh1b11)cménes que protegen derechos fundamentales de los
. 8, N0 robards, no calummniards, Tod i
formula ge_neral: neminem laedere. plasson expresiones douns
Dei;zszgg;{i;ﬁ: ezlas prthibicioncs son determinadas penas o compensaciones
: ¢ al perjuicio causado por la lesion de los den j :
perju \ : echos ajenos,
Es};rz:r:’ E?br Iiz:)ng; ail {gsnggzpl(; d;};gualdad. Con ellas se restablece, por asfjdecirloy
s platillos de la balanza de la justicia. Por ,
e los de 1a . ¢ho debe
ﬁi};g:;zi ;&i rlaéligciplo ]\;je proporcionalidad: la compensacion o la pena deben
( afio. Nose debe perderni ganar porlacom i i
que la judicatura y la ciencia del der i D enlizeds veme
e la echo privade han realizado si
mmltjzczosos esfuerzos p.aralcgnseguir realizar este principio.(66) Hempre
culpoi' Zc:iil’gg :glr; el:i apnn;;pm dg la culpabilidad,(67) sélo en el caso de accicn
y obligacion de compensar el dafio causado. D i
agente susceptible de culpabitidad no pue i orctension pos o
te su pueden ser objeto de pretensién
propietario. Casum sentit dominus. Al e
. s . Algunos casos en los que puede obt
compensacitn aun sin existir un agente res ndota
Comp: : ponsable del dafio no se siguen de 1
tustitia commutativa, Se basan més bien en el principt ad el
‘ principto de comunidad, segiin el
cual cada wno soporta los perjuici dos 1  bropia
: rjuicios sufridos por los demds segin sus propi
sufridos 7 opia
fgé)::icédaédes. Por lo que hace ala obligacion de respetar incondicionah?wn%e Z
mMas, s¢ reconoce una excepeion en el caso de defensa necesaria; la

~ excepcion de Jegftima defensa es una construccién por la cual el derecho

autoriza la violencia, a saber, 1a defensa violenta.

64 PPN - P
(64} Laexpresidn “justiciaproteciora [en alemdn, noen Latin (N. del T.) ha sidoutilizada tarabién por Stah],

Cro en otro senti i i i
i E entido, Entiende por esa expresién Ja proteccidn del derecho subjetivo entre ignales. Cf,

( sesc)hraé??i!osophie. I, p. 244,
.sob j
re-este concepto E. Kaufmann, Das Wesen des Vélkerrechis und die Clausula rebus sic stantibus

“.(66) CF. por o] j
(66) Cf. por ejemplo el desarrolio de esta doctring en el derecho romano, CF. &, Levy, Privatstrafe und

Schadenersiaz.
67y Cf. supra, p. 180.
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. La cqiaboracidn y el intercambiq de
a situacion de coordinacién sino medi

meno tipico de esta situacidn, El
confianza;

rinicipio ilidad .
fa resgonggéga; ict;i;gaglelégad.‘sélo sonvinculatorios los contratos concluidos con
saria: perturbaciones i :
desg:{en la fuerza vinculatoria del contrato anfiicas. engaflo o coaccidn
0s co i iy ’
€1 c350 o 1 compeneacionmt e uAlded n el mismo sentido que e en
. ¢ Indemnizaciones. Prestaci ;
tiene : . Prestacion
impe?a ‘i}f‘zgg;fgpﬂnderse proporcionalmente. “Incontractibus n);;l(;;ﬂ;:pfa]si{ac o
se trata aquf de m;l:r : ;13 algo debe recibirla “equivalencia” de ello, Tamgién s,
que hace Wl valors n; acionde proporcioalidad. Esto puede decirse no sélo’ puels,
& momento do © 745 prestaciones intercambiadas, sino también por lo pﬁr o
prestaciones ﬁa{; pr efgt:lmép. Este debe ser en principio el mismo paxz’ii lll‘:s gce
condicién de.QHeloi‘ ecfmt?zihg? do a anticipar su prestacion, Todo naﬂll’&lmenteo:.
GICIOr [ antes no acuerden otra cosa e it
La inJ:téCIa n% obI:gz_z a exigir siempre el equitibrio ple;llc::ues volentinonfitiniuria
: iniercanlligfg c?e C;;r);ig gtzlnc;esrzcho gontractual, en la medida en que se trata de
condmicas, consist A
cudndo : : » ste desde luego
P Et;i:(;s rﬁ(r?eostacmnes sondel mismo valor. Ya Aristételes tratag est?an ggflsar
& AvEn c s ue};mqueia conocasion del tema de 1a iustitia commutatiti };ma
eneldel pro c?e i problema a la coestion del dinero: el problema se le c(;: v Hega
del dereono £ Jgttseto. Asfnos enconiramos de nuevo ante una frontera deril;ii?ine
escalag crit.:,-rio o raenlacual fzsta idea nos queda inconciusa Y nonos ent o
el sisterna econémgilmo“ En fa vida, Io que decide este problema es encada é‘gga
decide Tos procios <o imperante. En Ia economia dirigida, es el estado el ¢ 0
estd determinado | 211 ?rdcnac}éﬂ es decisiva. En 1a economia liberal et ré(tl:!ilg
soluciones pro uegs}t rla pferta_ ¥ la demanda, El derecho privado recope Ia
o buestas ¢ impuestas por el sistema econémico oL oo ot
sgng no puede resolver el problema » pues €l por sf
o A L ma. . .
torna r:; éa li:;:lig;n[(ina deequivalenciadelas prestaciones descansala justific
Sttuto que ya tempranamente fue puesto en relacién

prestaciones no pueden tener lugar en
ante el contrato. El contrato es el feng-
contrato se encuentra bajo la exigencia de la

in

(68) Grocio, De iure belli ac pacis, 11, 128,

dcta i
pacia sunt servanda. Pero también en este punio ¢s relevante el

."*:«.w %
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derecho natural: se trata del llamado “enriquecimiento indebido” u otras
expresiones equivalentes enlos diversos ordenamientos jurfdicos. Este instituto
consiste enla concesién de una reivindicaci6n retroactiva en favor de aquel que
ha hecho una determinada prestacion esperandouna contraprestacién que Juego
no se ha producido. En este caso noseha atendido a laidea de intercambio; por
ello tiene que carecer de fundamentola adquisicion determinadaporla prestacion
efectivamente realizada. En otro ¢aso se estaria en presencia de una laesio del
que ha realizado la prestacion. Pero esta conexién muestra también los limites
del principio de restitucion en el caso del enriquecimiento indebido. Su validez
estd necesariamente limitada a los casos de enriquecimiento por prestacién -
ajena, y no debe anular el principio casum sentit dominus. Por ello el principio
de restitucién en el ¢aso de enriquecimiento indebido no vige cuando se trata de
casuales desplazamientos de la propiedad.

En el trfico jurfdico dentro del orden de coordinacion rigen 108 principios
de lalealtad y 1a confianza. Cada cual debe tener en consideracion, dentro de
cierfos Hmites, los intereses del otro, tal como lo exige la lealtad en el
negocio.(69) La confianzaen un comportamiento ajeno es digna de proteccion
juridica. Por eso toda persona que despierta la impresion de ocupar una
determinada posicién juridica debe tratarse como gi tal fuera el caso. El engafio,
el dolo y el comportamiento arbitrario y contradictorio (venire contra factum
proprium) son contravajores de la lealtad. En esto se basan los principios que
regulan el tratamiento det dolo.(70)

Los principios de 1a justicia conmutativa han conseguido especial validezen
el 4mbito del derecho privado. Ellos constituyen el contenido propio de la
equidad jurfdico-privada. Enel 4mbito del derecho privadoexiste porantonomasia
1a situaci6n de coordinacién, Pero aquellos principios valen ademés en cualquier
situacion en l1a que se establezca la coordinacién. Tal es, porejemplo, el caso en
el derecho internacional, enlamedidaen que se trata de relaciones entre estados

sobre pie de igualdad, y tambiénen el derecho estatal interno mismo, siempre

que la constitucién cologue en situacién de coordinacién a determinados

titulares del poder, como parlamento y corona, 0 distintos grupos politicos.

(69 Cf. supra, pp. 157 ¥ 5. :
(70) CE. mi trabajo Ailgemeine Rechtsgrundsitze, etc., en NIW, 1547-1948, pp. 213 y ss.
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Como es natural, el principio fusnaturalista experimenta modificaciones en
la vida histdérica. En el derecho internacional las modificaciones se deben
principalmente al hecho de que hasta hoy ha sido imposible sustituir las luchas
violentas por el arbitraje o el litigio jurfdico en general. Por eso valen en él, por
ejemplo, tratados que se han concluido bajo coaccidn; 1a validez de esos tratados
estd en el interés de la paz. En el derecho politico la idea de Jucha desempefia
un papel que 1o se ve ¢dmo eliminar.(71)

2. Por su estructura mismad, 1a relacién de sumision se encueritrd en con-
tradiccion con la idea del derecho. El poder aspira ala sumision absoluta; laidea
del derecho impone respeto reciproco, y no puede tolerar una renunci a B
mismo impuesta ni voluntaria. Por ello la relacién de poder ticne que ser
modificada si es que sc la quiere someter a la idea del derecho. El principio
supremo de la fustitia protectiva dird por lo tanto: Todo poder de un hombre
sobre otras tiene que ser limitado. El poder ilimitado est4 en contradiceion ¢ ;
el derecho. En la base de este principio est4 la experiencia sobre el hombre
experiencia que ensefia que el poderilimitado llevaconsigo el peligro del abusg
sucldsica formulacion estdenlas palabras de Montesquieu: “Cestune expérience
éternelle, que tout homme qui a du pouvoir est porté & en abuserr; il va jusqu’
ce qu'il trouve des limites”.(72) Tampoco aquf parie el derecho de lo que es:l
hombre santo, sino del hombre medio y de sus debilidades. Por ello ve, tras ¢
poder,la arbitrariedad. Sin duda es verdad que el poder no tiene por qué sg
necesariamente malo, yque depende de lamentalidad del que lo ejerce.(73) Pero
siempre es peligroso. Dejarlo ilimitado significa renpunciar a su control, y ell¢
contradice a la idea del derecho. Esta asegura el respeto mediante 1a limitacion

y no puede asegurarlo de ninguna otra manera.(74) i
Pero ;dénde estdn los limites del poder? Dos puntos de vista pemnniten um;
aproximaci6n al nicleo def problema. El primero es el de la naturaleza de
cosa. Ningiin poder debe rebasar 1o que corresponde a la naturaleza de 1a co
es decir, 1o que conlleva Ia finalidad especifica a cuyo servicio estd la.concret
relaci6n de poder en la vida social. El padre necesita poder méas amplio sobr

mﬁo que el maestro en la escuela; el oficial también necesita mas poder sobre
el soldado que el comerciante sobre sus empleados, etc. Y nadie debe tener més
po\dey df:l que exige la finalidad social de cada institucion, Asf se Hlega a cierta
autollimitaclién del poder (tal es el nombre que le ha dado Hauriou) basada en su
propia determinacion finalfstica; la finalidad secial limita el poder. El superior
enlaescala de servicio puede dictar 6rdenes “de servicio™; perono puede decidir
sobre la vida privada de sus subordinados.
i En relacion con esta autolimitacion del poder por su finalidad estd un
importante Qrincipio del derecho piblico: el principio de la divisién de poderes.
Orsuesencia, elestado exige unaconcentracién de poder gigantesca y, porelo,
_gmblénglgantescamentc peligrosa. Es portantodtil (enel sentido delalibertad)
que se conflen 1as diversas funciones del estado a diversos grupos de hombres.
fLeste supuesto, cada uno de esos grupos tendrd slo un poder limitado por el
hecho de no perseguir sino un fin limitado - y eso sin tener siquiera en cuenta
que cada} uno de esos grupos limita a los demdés.
- El principio de que ningtn poder debe ir m4s alld de lo que exige su finalidad
desempefia un papel decisivo en el derecho administrativo. Los conceptos de
obrepasamiento del poder”(75) y de détournement du pouvoir tiene aquf su
fundamento. Pero no s6lo en este contexto se suscita la idea. Cuando en el
{ccho matrimonial o en la determinacion de la capacidad juridica surge por
gglplo la idea de una administracién regular, o en el derecho de familia la de
abuso™ del derecho de cura y de la autoridad, hay también en el fondo esa
ea de condicionamiento finalistico del ejercicio del poder. La vinculacién
nalistica limita el poder y lo hace controlable.
ero Ia'iglea de finalidad tiene atin m4s alcance: lleva a la exigencia de que
1 ejercmlo‘del poder los derechos de los subordinados no se vean afectados
ayormedida delo que exige lafinalidad concreta de cada caso. Asf se funde
ca de f?nalidad con la de proporcionalidad. El fin perseguido y los medios
_ qados tienen que hallarse en una proporcion correcta. La policfa no puede
igirla degtruccién de su casa cuando basta con repararla.(76) Las exigencias
porcionadas son contrarias a la naturaleza de la cosa,

(71} Cf. supra,p. 98, =
(72) Esprit des lois, 11, 4. oS v 7 : ) g Jellinek, Verwaltungsrecht, 3a. ed., pp. 429y ss.

(79 Sobre su ambivalencia en este sentido, of, Spranger, niversitas, p. 417, ) Este ejerplo es de Jellinek, p. 439; de d : . T .
(14) -Ct. la discusién bdsica, supra, p, 146. isiano, P procede de una resofucion del Tribunal Administrativo Superior

g
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El primer principio de 1a limitacién del poder dice por consiguiente: En la
medida en que son necesarias posiciones de poder, deben limitarse a las
dimensiones exigidas por la naturaleza de la cosa{es decir, de los fines sociales
perseguidos).

'El segundo punto de vista del cual resulta una limitacion del poder es el
respeto a los derechos fundamentales. También el titular del poder tiene que
respetar la dignidad humana en el sometido, Por ello tiene que respetar sus
derechos fundamentales. Ei poder puede limitar los derechos fundamentales,
perono puede suprimirlos. De aqui resulta el segundo principio de 1a limitacién
del poder: Ninguna posicién de poder puede excluir a otro del disfrute de sus
derechos fundamentales. No puede sustracrle totalmente su propiedad ni la
posibilidad de adquirirla, ni sulibertad de movimiento, ni 1a libertad de opinién,
etc. Lo dnico admisible en cualquier caso es la limitacidn. Lo mismo debe
decirse a propdsito de la relacién entre el monopolio (cartel) y la competencia.
La aniquilacidn de la competencia es inmoral.(77)

De ello se sigue ademds: cuando es necesario intervenir afectando a los
derechos fundamentales, la intervencién debe ser tan prudente cuanto sea
posibie,

El tercer principio de 1a limitacién del poder dice asi: También el titular del
poder estd ligado por los principios de lealiad y la confianza en el trdfico con
fos sometidos a dicho poder. También para é] vale la prohibicion del dolo y del
cambio arbitrario del propio y decisivo comportamiento. Con ello el principio
nulla poena sine lege cobra directa fundamentacion. Cuando el titular det poder
tiene como subordinados no unos pocos individuos, sino una entera comunidad,

estd también atado por el deber de trato igual. No puede hacer arbitrarias
discriminaciones. Este principio se expresa especialmente en el derecho ad-
ministrativo; pero impera también sobre la relacién entre el monopolista y sus

clientes: es, en efecto, el fundamento de la obligaci6n de contratacion impuesta
al monopolista.(78)

{77) CL. por ejemplo RGZ (sentencias del tribunal del Reich), 56, 271.
(78) Un buen ejemplo se encuentra en RGZ, 48, 114, - ELRG dice en este lygar: ¢l hecho del
“obliga al empresaric... a medir con la misma medida a todos los interesados que tienen que reci o -
-Se trata de un ejemplo muy interasante de complementacidn de Iagunas en base a principi og
generales (juridico-naturales). - Cf, también Raiser, Zeirschrift fiir das gesamte Handelsrecht, 11 T9 8
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El ltimo principio de la iustitia protectiva ¢Xpresa que todo pode:f d{zbe :sgr
supervisado. En vista de l1a situacién de poder e?cistenf:e no basta la hmxtlacx I
del poder sino existe una instanciaque examine si hansido observadaslas eyels.
Este control o supervision puede asumir diversas formas. Puede adoptar la

_ forma de un procedimiento judicial én el que se examine la juridicidad de cada

edimi laley a cada acto
acto del poder. Un tal procedimiento puede anteponerse por :
del poder - como ocurre enel ejerciciodel poder penal enel df:recho penal,obien
en los actos de expropiacion - y puede también serle posterior, COTO OCUITE €11

" el procedimiento contencioso continental. Pero el control puede.consistir

también en que los sometidos al poder participen en el s,j_crcicio de éste. Tales
¢l principio del control partamentario 0 de los consejos de empresa en el
modermo derecho laboral. Lo esencial es que los controles esténala disposicién

* del subordinado. ‘

Los principios de la iustitia protectiva valen en cualquier Caso en que se
‘presenten en el dmbito del derecho relaciones de poder y queden sometidas z;
aquel 4mbito. Su formulacion més importante s el estadf) c?e derecho dei
liberalismo; sus precedentes son la democracia dtica y 1a repub.h(‘:a romana, as
como, en el derecho medieval, el derecho feudal y los privilegios d; ias
ciudades. Pero también enel 4mbito del derecho privado se gres.er}tar‘i relaciones
de poder, y encuentran por 1o tanto apiicac}dn aquellc_)s principios: tal es,é;;or
ejemplo, el caso en la relacién del monopolista con quienes contratan con €1, 0
1as relaciones entre 1a asociacion profesional y sus miembros.(79) E_n el dCFEChO
internacional los principios de la iustitia protectiva cobran relr;vanma cuando un -
estado o una minorfa nacional tienen que vivir en dependencia .de otra con_ﬁgg-
racién estatal. La actual discusion acercadel estatutode ocgpaprin de Alemania
se centra en la cuestién de la implantacitn de aquellos pnnc1p10_s.(§0) .

3. La iustitia distributiva contiene principios acerca de la distribucién de
bienes y cargas.(81) Se orienta a la situacion de un grupo de hombres que
persiguen fines comunes y que, porello, desean-'repgrprse.: entre tpdos jas cargas
necesarias asf como los bienes conseguidos. La justicia distributiva da, pues, en
cierto sentido, 1a clave de la distribucién. Esta necesidad puede presentarse en

{79) Cf. sobre este punto mi trabajo Allgemeine Rechtsgrundsdtze, especialmente pp. 213-214.
- B. Kaufmann, Deutschiand unter der Bem{zung. . L
Eg% ggquema de 1n fustitia distributiva en Bmge, Sicherheit und Gerechiigkeit, pp. 17 yss.
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muy diversas constelaciones concretas. La auténtica comunidad personal - la
familia, por ejemplo -(82) no necesita por de pronto una clave de ese tipo
juridico. En ella la dicha y los infortunios se soportan sin mds colectivamente,
sin que se calcule la contribucién de cada cual. Pero hay otras formas de
colaboracién y de convivencia en las que no puede contarse con tan plena
comunizacién delindividuo. A este propdsito hay que citar ante todolas grandes
comunidades que Vierkandt Ham6 comunidades abstractas:(83) la nacién, el
estado, las iglesias, las asociaciones profesionales, etc, En ellas el sentimiento
de comunidad no abarca mds que una parte de la vida de sus miembros; 65105
viven, aparte de ella, sus propios intereses “privados”, no comunizados. Una
nacion puede ser sin duda un plébiscit de tous les jours; pero no es una plena
comunidad vital en Ia que confluyan y se funden los intereses de todos 1os
miembros, y lo mismo puede decirse de las demds comunidades abstractas. Los
individuos no se disuelven en ellas, Aunque se encuentran sin duda en cierto
sentido unidos 1os unos a los otros - por la profesion comiin, verbigracia -, seson
de todos modos extrafios y exigen una delimitacion de las respectivas esferas

jurfdicas. Atin mds se aprecia, el hecho en 1as asociaciones finalfsticas artificia-’

1es(84) enlas que se revinen individuos para conseguirdeterminados fines, como
es ¢l caso de una sociedad mercantil. En ella se enfrentan desde el primer
momento los miembros con determinados deberes y derechos 108 unos para con
los otros. Es caracterfstico que tanto enel derecho germénico como en el romango
tas formas juridicas de las sociedades personales fueran transcripcion de las
comunidades mortis causa.(85) Estatiltima ¢s ya, comparada con la comunidad
familiar, una forma de comunidad mds laxa. En estas comunidades o grupos
1axos oimpersonales, enlos que sepersiguen adn encomiin fines colectivos pero
no existe ya una plena comunidad de vida, se hace necesaria una distribucion de
cargas y beneficios, derechos'’y deberes. Como esa distribucién estd al servicio
de las diversas esferas vitales y de su delimitacion, resulta ser una cuestion
juridica, y como cae entonces bajo 1a idea del derecho, deben considerarse a su

(82) Cf. supra, p. 34.

(83) Cf. Gesellschaftslehre, p. 229,

(84) No debe negarse la diferencia sociolégica existente entre estas formas, y tengo interés en declaratlo
explfcitamente. Pero en este contexto lo tnico relevante es la necesidad de establecer reglas distributivas; y
esta necesidad se presenta idénticamente en los dos casos.

(85) CE. sobre este punto Wieacker, Societas,
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propdsito los principios de la iustitia distributiva, que podrfan Hamarse también
de la justicia social teniendo en cuenta su orientacion a 1a comunidad, Por eso
en la judicatura practica esos principios aparecen ante todo bajo Ia forma de la
equidad.(86)

. La escala de 1a iustitia distributiva (como la de 1a justicia en general) esla
1g1'1aldad. En nuestro contexto ello significa dos cosas. La igualdad prohibe la
existencia de ventajas especiales o especiales perjuicios para individuos en la

_comunidad. Su divisa es: Privilegia ne inroganto.(87) La igualdad, la Jjusticia,

no tolera ningiin tratamiento especial ni especial privilegio. Exige 1a elimina-
cion de derechos especiales personales, la igualdad ante 1a ley, la igualdad de
-derechos polfticos, etc. Cuando se conceden ventajas especiales en el dmbito de
la administracion, la justicia exige que el beneficiario pague por ellos deter-
minados “derechos” econdmicos.

La igualdad prohfbe Ia presencia y vigencia de leyes de excepcitnen las que

- ¥ por las que se impongan sin fundamento cargas especiales al individuo. Si

algin ir_1dividuo tiene que soportar las cargas de una determinada empresa
beneficiosa para la comunidad en general, aquél tiene derecho a ser indemni-
zado por ésta. Es éste un principio general que ha encontrado expresion cldsica
enlaintroduccién al derecho territorial general, artfculos 74 y73:“Losderechos
y beneficios individuales de los miembros del estado pasan detrds de los
derechos y deberes relativos ala promoci6n del bien coman... Pero el estado estd
obligado a indemnizar a aquel que se ve obligado a-sacrificar especiales
derechos o beneficios por el bien de 1a entidad comiin”,

El mismo principio vale, por lo demds, en las asociaciones de derecho
privado.(88)

También desde otro punto de vista es la jurisprudencia alemana interesante
en n}aestro contexto. El derecho de asociacion del Cédigo Civil (alemén) no
contiene ninguna prescripcion expresa que ordene el tratamiento igual de todos
los miembros de una asociacion. Pero los tribunales alemanes consideraron
evidente - y con razén, segin nuestro principio - que los miembros de una

gi)ﬂ ag;l;gﬁ‘rcjcmplo,la fundamentzcion del derecho a sacrificar prerrogativas propias del § 829 del Codigo
(87) Cicerbn, De Legibus, 3, 4, 11; segiin se dice es un principio de Ias Doce Tablas.
(88) CI.ia sentenciz RGZ 167, 14 y ss,

3
e
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soportar 10s perjuicios que pueden sobrevenir por la realizacién de aquellos
peligros incluso para terceros. Eneste sentido se tiene unaexcepciénal principio
casum sentit deminus. En el mismo principio se basa la responsabilidad del
estado en ¢l caso de violacion de los deberes de su cargo por los funcionarios.
Pero también aquf puede invertirse el principio. El que soportade modoespecial
los peligros de una empresa tiene también derecho a una correspondiente
participacidn en los beneficios. En cualquier caso, pérdida y participacion en
beneficios tienen que mantenerse en determinada proporeidn; serfa injusto,
adjudicar a una persona sélo las pérdidas y a otra s610 los beneficios. Esta
lamada societas leoning no es un principio juridico.
Pero a medida que vadisminuyendo la posibilidad de comparar con madulos
cuantitativos y numéricos o segun el principio de compensacion de cargas y
beneficios, van haciéndose inseguros los criterios de la justicia distributiva. Ya
es extraordinariamente dificil 1a comparacién de los rendimientos de distintos
fancionarios por las comisiones de ascensos, o las de diversos estudiantes en
exdmenes, aun tratdndose en ambos casos de rendimientos de namraleza
idéntica. Cuando se trata, pues, de comparar rendimientos 0 prestaciones
objetivamente diversas en naturaleza, o de comparar valores de personalidades
globales, no hay escala que valga. Todo trabajo es digno de recompensa; pero,
;c6mo puede recompensarse proporcionalmente ¢l trabajo de un parroco, el de
un cantante de 6peray el de un panadero? Falta evidentemente un ¢riterio amplio
y concluyente. El tiempo de trabajo, el producto del trabajo, su necesidad social,
su valor intelectual son otros tantos criterios sin resultado vinculatorio, con-
. vincente y concluyente. Ya hemos hablado de ello a propdsito de 1a idea del
derecho.
La fustitia distributiva estd, pues, sin escala segura en cuanto que 1a igualdad
esquemdtica o la naturaleza de 1a cosas dejan de dar bases seguras. En la duda,
hay que recurrir a la simple igualdad, como hace frecuentemente el derecho
privado.(92) En esta medida es 1a situacion de la iustitia distributiva 1a misma
en el fondo de 1a iustitia commutativa, También en ésta se carece de un criterio
exacto, evidente y justo, capaz de asegurar la igualdad en el intercambio de
prestaciones. Pero en la justicia distributiva esa carenicia es muy sensible, Pues

asociacion tuvieran el de

: recho a un tratami i '
tribunale o ' lento ignal. Por eso sanci
privilogt g ;‘1) gg;t;(;g;) a exigir trato igual en el caso de un “derec?atcznz?gl}?s
constnte bastante contrala voluntad del titular.(89) Se trata sin ducIj)a dI "
manifiosty 1a oo 3 éxgi?;](t:?ﬁpefo %éne precisamente en su violencia pa:;:eugg

! 1O juridi n discusi
ha ilgnpuesto practer logom ] Co aquf en discusisn, Este principio se
ero las di i
atamiones def;f::;i‘;sg .emz{eza:n en el punto en que resulta insuficiente un
el sentido do [ g, e s:igl:i ﬁxit:r;lsgc‘)‘y se¢ hace necesaria unadiferenciacisn en
: _ €as0s iguales deb i

2505 dos ual e guales deben tratars

y iguales deszgualmente . Raiser ha formulado 1a interei:;rgx?; gpi?r?fae ‘

Cuando i

personai?:ecr;?r?i?ezglql‘lf estab]efer comparaciones sobre 1a base del val

presth ontopeni ifies da apertura” de la idea del derecho. En alguna med'g )

nataralosade e 3 z:jd abpara I:_a fesoiumdn del problema el principio dellal

iy ca}orl‘a‘s e o.admlmstrarydistﬁbuiralimentos, puedo atene .

distibois b0 conocida como normalmente necesaria. Si se ¢ s
i actones, el punto de partida para establecer ei criteriéa;t (;z

g
4 S (]
g . 8

(89) CLRGZ, 112,124
00y of g 112 124y ss.
§9 l% gﬁmﬁg;cﬁﬂ );}i::s?’gs gesamte Handelsrecht und X, onkursrecht, 111, o, 91
n por equidad, como el § 829 del Cédigo Cs';'il ale,xz‘én a;p!ica esaescala o critelie”
i
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aspiramos mds a una posici6n justa en la sociedad, correspondiente & nuestro
valor, que ala existencia de un precio justo paranuestramercancia. Precisamente
en esa nuestra mayor aspiracion fracasa empero la escalacognoscitiva, mientras
que existen en cambio criterios firmes para apreciar sencillas prestaciones
materiales. Asf resulta que 1ajusticia social es mucho menos evidente y tangible
y menos formulable en principios que las otras dos formas de la justicia.

4. Se nos ha presentado 1a justicia en diversos aspectos, De aquf Ia cuestion
de c6mo se comportan los unos respecto de los otros esos diversos principios de
1a justicia. La respuesta se encuentra ante todo en el hecho de que los tres grupos
de principios que hemos establecido paralelamente se reficren a otros tantos
grupos o complejos ficticos: se refieren al intercambio contractual o a la
indemnizacién de perjuicios, a las relaciones de poder y a la distribucion en el
seno de 1a comunidad, No pueden pues interferirse, sino que deben aplicarse en
presenciade las circunstancias factuales respectivas. Si, porejemplo, se produce
un contrato en circunstancias en las cuales uno puede imponer su voluntad al
otro, se estd en presencia de una relacién de poder, y se deberd apelar a los
principios de 1a fustitia protectiva, tal como lo ha hecho la jurisprudencia en el
caso de contratos dictados, especialmente en los casos de aprovechamiento de
1a posici6n de monopolio: “Cuando el individuo aprovecha una posicién real de

monopolio... paraimponer al trdfico general cargas injustas y desproporcionadas,
éstas no pueden contar con el reconocimiento jurfdico”.(93) Los principios (en
este caso, ¢l de la proporcionalidad) se presentan en Ia jurisprudencia alemana
1o mds frecuentemente bajo la férmula de apelacién a las “buenas
costumbres”. Tampoco los principios delajusticia conmutativa y los deladistributiva
se encuentran en contradiccion en este sentido, Los primeros no dicen nada sobre
c6mo han sido conseguidos 10s bienes intercambiados o perjudicados, silo hansido
por adjudicacién o por ganancia enlaeconomialibre; poreso puedentenervigencia
tanto en el marco de una economia dirigida cuanto en el de una competencia sin
trabas. En cambio, los dltimos principios s6lo tienen vigencia en el seno de la

problematica de la distribucién por la comunidad.

Con la apelaci6n ala constelacion féctica concreta de cada caso no quedaria
sin embargo resuelto nuestro problema més que en el supuesto de que nos fuera

(93) RGZ, 62,264 ‘
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siempre posible inferir de la naturaleza d
_ b ¢ la cosa 1a necesid
: irde | eza. ad de
njoe!:S;ﬂéz,t{saeflug 31:; pg:;cxgms (;Ie 1a justicia distributiva o segun otlggs}(zeﬂ)igri’gg
: . cjemplo puede aclarar la situaci ;
S?mu{aldad €N que se realiza la vida social es Ia famii?: i‘15\?. Soptate e
scutible Ia cuestidn dfs si porello todos fos bienes de la.famiiia

quesecre i
{(j;e o Cci ;ilee ;)tr;)dr:]qdp una _formna comun, por ejemplo, mediante comunidad
parts ‘rt Lnistracion conjunta de los bienes existentes por ambag
portaciones de las fortunas separadas de los cényuges? ;No son

: } 1 . i N .
I'IltE'IEESSS = nary 0} puedell ser tamblén -~ COIHO en eI i It mang -

recuperaci i j
peracion de los bienes dotales, Ei ejemplo nos muestra en este caso que no

es posi . -
I.,opu(:'asxlctges ged;:;:lr una solucién unfvoca partiendo de la naturaleza de Ja cosa,
G comum‘dgg deeg‘que enel caso de 1a familia hay que crear una u otra fonnzi
comn; desde el pu ::‘:gfii: (‘?ii;tzet?nldo' no técnico-jurfdicoy al servicio de 1a vida
i €12 lustitia distributi i itati
SOportar a2 uno s6lo todas lag cargas comunes S o eeSpltatlvo hacer

opo : 3(95) pero no resulta preci

| (ngrecI;l] 1}2 ;ngegfjeos aclcance'de tsacomunidad, La misma estampa grocb;f:?r?;iigz

s o5 s deggmmda.tde.s, por eje.mplo.el ¢stado. También respecto de

los Constituirse una cierta comunidad de bienes entre todo:
03 para que puedan crearse ¥y mantenerse todas las institucione:

‘comunes, / i i
: Pero ;qué dimensiones debe tener esa comunidad? ;Debe incluir
a5 0 todos los dafios que posee o soporta la

agudo en Alemania a propGsito de 1a
mpensacion consistente en distribuir en In

(94) Sprange tWniversit,
5 & Soron 19? s, 1948, p. 406) ha Hamado con tazén la atencitn sobre eflo,
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que Ia naturaleza de la cosa.

Dada esta situacion, se hace pues necesario seguir el estudio, preguntandono
si acaso la idea misma del derecho puede ofrecer puntos de vista acerca de cudndo

deben ser aplicados los diversos principios. Como se trata en los tres gruposdela
aplicacion de la justicia a una determinada constelacion féctica, 1a pregunta se -

refiere en realidad a si la idea del derecho promueve, es favorable a una u otra ge

esas constelaciones focticas. ;Es o no consecuenciadela ideadel derechoel quelos: :
hombres vivan en comunidades de la mayor intensidad y del mayor alcance -
posibles? ;Promueve 1a idea del derecho el que los horbres vivan con 1a mayor
independencia reciproca posible o que vivan en un sistema de relaciones de .

subordinacién? No daremos con respucstas que sean soluciones concretas - pues
Jjamds se encuentran éstas cuando se pasa del planteamiento de 1a naturaleza de la
cosaal del contenido moral de 1aidea del derecho -» 80 que s6lo podremos esperar
principios generales; éstos, empero, nos bastardn para conseguir cierta seguridad.
Es aqui importante recordar que la idea del derecho no abraza sélo el vator
de 1a justicia, sino también el de Ia dignidad humana - la libertad, dicho
Jjuridicamente -. Es adem4s necesario no perder de vista la circunstancia de que
la idea del derecho no se propone alcanzar sus fines en la conciencia, sino
mediante drdenes. Estos ordenes tienen que respetar tanto la idea de justicia
como la de 1a dignidad humana. Pero, como se ha visto,(97) esto no puede
conseguirse si no es reconociendo una esfera de libertad para la actuacion
‘responsable. Pues la libertad garantizada - debemos subrayar y repetir esto - es
1a vinica forma con Ia cual un orden como ¢l derecho (a diferencia de lo que
ocurre con la conciencia) puede tener en cuenta la dignidad humana.

Si, segin Io dicho,. empezamos por estudiar Ia relacién de coordinaciény la

de subordinacion, tendremos que destacar ante todo que en la higg de 1a
cultura e contraponen en este punto dos grandes sistemas. o

96y Cf, infra, p, 212, '
97) Cf. 1a seccidn sobre los derechos del hombre,
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La filosoffa social de 1a Edad Media considera el mundo social como un

distema ordenado de relaciones de dependencia. El edificio social se levanta

erdrquicamente, por escalones, desde el estamento delos siervos hastaeldelos

principes feudales, y porencimade ellos seencuenira lalplesia cor:ao re;zr:szg;zn;;

' hay en la tierra, Esta estructura r

del poder moralmente mds alto que ! O F e

{ icoi delapofis; entodo caso, estd mucho

uchos puntos el platénicoideal : mucho mds cerca

i i i demas concepciones univers
de ese ideal aristocrdtico que 1as mo mas | O e aon somccn,
de una noble culminacion espiritual, :
B et 1 dactrnn 4 ia d i6n. Esta doctrina se
i a de 1a Hustracion.

cifn estd la doctrina del contraio, prop : na &
' na relacién de poder y sum .

renta en el fondo a no reconocer hingu ‘

?educiéndolo todo a la categorfa de acuerdos concertados libremente entre seres

espirituales iguales.

Si nos preguntamos en qué direccion apunta la ifiea del derecho, tfnd;eﬁgg
que reconocer que se inclina al orden de coordinacidn y se aparta del orde:

" sumision. Frente alamajestuosa imagen del es‘taqo j‘erérggii:o rr}edigvglééz ti:g
 del derecho tiene que presentarla pregunta: quis iudicabit? (Quién deci .

qué lugar queda situado el individuo enesa jerarquia? ¥ esta cuestié;x no ;;S‘gi:l:
decidirse en el marco de un orden, pues requicre una de:lms:]derrll g(;:li;rzu?s;i}:ra fijai—
i alidad justa, peroelor :
Es posible que laresuelva una persona siers o
i i dria por fuerza que ser arbi ,
esa serie de relaciones de dependencia tendria . i - o8
i i i iteri ficientes,(98) o bien confiar a
decir, tendrfa que juzgar con Crifertos msulicier O D O
isi ducir asf poderes ilimitados. El orden no p
persona la decision y pro . e e o
rtad, no por clasificac ;
razén de la persona mds que por la Iibe ‘ uno
ho. Al espiritu del derechocorresp
nosllevaaunafrontera absolutadel derec i : esponde
i ignaldad posible y disuelve, enla
s6lo el orden que garantiza la mayor igu nlamedida
i i i der.(99) Recordemos el gra
también de lo posible, las relaciones de po : ndioso
i : 1 suelo de 1a cindad, los lictore
10 del derecho politico romano: al pisare
zi?tggan las hachas dg sus haces para mostrar que en el sagrado suelo de laurbe
reinaban el derecho y la libertad en lugar del poder.(100)

i te ¢] devecho mediaval. ) on
gg% gg:ﬁﬁ:iﬁg? ;Eeeel andlisis sociolégico ha mostrado por sit parte que las relaciones de poder
“elima” el derecho. ) »
?fo%ﬁﬂ?%!?&esg? Rémischer Staat und Staatsgedanke, Zirich, 1948, p. H2.
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El error fictico de Ia Ilustracion consistié naturalmente en creer que podria
eliminar todas las relaciones de poder. Esto no es posible. Ciertas relaciones de
poder son irreducibles, se fundamentan en la natraleza de la cosa. No se trata
s6lo de la relacién de los padres con el hijo, sino también de 1a del estado con
¢l ciudadano. Incluso en 1a forma polftica de més amplia autonomia, la
democracia, queda como resto irreducible el dominio de la mayorfa sobre la
minoria, Ninguna teorfa del estado puede dejar de atender a este dato.(101)
También en la vida econémica son inevitables las relaciones de dependencia
mientras exista la division del trabajo. Estas relaciones de poder tenen que ser
aceptadas y limitadas por el derecho en el sentido de la iustitia protectiva. Pero
es también un rasgo del derecho el eliminar el poder siempre que es posible.

Andloga es 1a situacion enla cuestion de la delimitacion o ampliacion delos
principios de 1a comunidad, de 1a fustitia distributiva, La contraposicion entre
ellos y los de la justicia conmutativa se basa en que la justicia distributiva
distribuye bienes y dafios, mientras que parala segunda la distribucion de bienes
fuera del 4Ambito de contrato es indiferente y la cuestion de los dafios o pérdidas
se regula segan el principio casum sentlt dominus. La justicia distributiva
transforma en cambio ese principio enotro que podria decir casum sentit societas.

Para emypezar hay que poner en claro lo siguiente, Por una parie, la justicia
distributiva es la m4s amplia de las dos, Considera a los hombres en la totalidad
de su situacién de un modo mucho m4és amplio gue 12 justicia conmutativa, Ello
se manifiesta claramente enla préictica. Entltimo término, Ia justicia distributiva
se propone adjudicar a cada uno el lugar que le corresponde en 1a comunidad,
El juez (bajo 1a justicia conmutativa) juzga de si un contrato ha sido concluido
vélidamente vy segin ¢l orden dado, y, a 1o sumo, de si las prestaciones se
encuentran en correcta proporcion y si las exigencias de una parte son equita-
tivas desde este punto de vista, Muy distinta era 1a posicion del juez tras la gran
crisis econdmica mundial de 1930: el juez juzgaba segiin criterios de justicia
social, estudiaba 1a situacién global de ambas partes, se preguntaba en qué
medidalas dificultadesde pago del deudor podfan atribuirse ala crisis econémica
y examinaba finalmente la cuestién de a quién habia que hacer soportar en
mayor grado las consecuencias de la crisis: si al acreedor (imponiéndole una

espera que equivalia a la suspension de ciertos derechos econ6micos) o al

deudor (imponiéndole la inmediata ejecucion). Adn mds ampliamente se
manifiesta la justicia social en el programa del socialismo o en la idea de
Cpmpensacidn de guerra, encaminada a distribuir entre cuarenta millones de

seres humanos las pérdidas producidas por una guerra mundial de seis afios.
-~ Pero, por otra parte, la justicia distributiva estd necesariamente reducida a
aquello que se puede distribuir, es decir, a bienes extemos como Ja riqueza, el’
peder y el honor. No se pueden distribuir bienes espirituales ni verdadera
dicha.(102) Serfa sin duda err6neo subestimar la importancia de la distribucidn
de bienes materiales, pues 10s bienes materiales son presupuesto del desarrollo
espiritual. Pero se trata, de todos modos, de una limitacion importante. Hay que
tener siempre presente que en el terreno de la justicia distributiva no se trata
nunca de los supremos bienes de los hombres. Por otra parte, la justicia
distributiva carece de escalas seguras. En caso de duda no puede realizar més
que 1a igualdad mecdnica, Esto se ha discutido ya.
- Atinhay que subrayar un dltimo punto. La justicia distributiva no es posible
- mds gue en el marco de un grupo en sentido amplio, Presupone que 10s 6rganos
del grupo puedan disponer de los bienes que han de ser distribuidos. Para elio
€508 Organos necesitan poder. La comunidad jurfdica (es decir, 1a asi gnacion y

la distribuci6n) es imposible sin el poder. As s¢ encuentra en contradiccién con
- laauténtica comunidad personal, fundada enel amor y enla entrega voluntaria,
Estacomunidad de amor no puede trasladarse al orden jurfdico. Pues el derecho
es orden impersonal; tiene su validez sin apelar a la mentalidad y a la actitud
_fntima de los que participan en su orden. La accién de amor es libre: la
contribucion jurfdica es coaccién, El amor como valor no puede entrarenla idea
del derecho. El amor es autonegacién y el derecho es autoafirmacion.

Asf estamos en situacion de apreciar los Ifmites que la idea del derecho pone

alacomunidad y, consiguientemente, a la iustitia distributiva. La Jjusticia social
iene que detenerse en el punto en que su imposicién amenazarfa a la libertad en
la comunidad. La libertad es el bien supremo. Libertas innumerabilis est. No
debe perderse la libertad por conseguir la justicia en la distribuci6n de los bienes

ool

(102} Asi, por ejemplo, se ha hecho valer a propdsite de la compensacién de Jas cargas de guerra queniy

(101} Cf. infra, p. 218, compensables las pérdidas més graves - las personales.
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dencia respecto de las partes, independencia respecto de conminaciones exter-
nas ¢ independencia de los propios prejuicios y estado de animo. Desde ¢l punio
de vista de la independencia respecto de las partes est4n tomadas las medidas
que recusan a un juez cuando por algin motivo puede considerdrsele ligado por
elias. Nadie puede ser juez de sf mismo ni de litigios de amigos o parientes
préximos. Este principio se funda en la naturaleza del hombre. El mismo
objetivo tienenla prohibici6n del sobomo y otras medidas andlogas. Al servicio
de ta independencia respecto de instrucciones ajenas estd la regla de que ¢ljuez
no estd sometido inds que alaley, y todas 1as medidas que se proponen eliminar
incluso la influencia indirecta, comola imposibilidad de deponer a un juez, etc.
La independencia respecto de los propios prejuicios y estados de dnimo es mds
una cuestion de ética que de derecho; para conseguirla pueden ser de utilidad
disposiciones que tiendan a excluir de la funcién judicial, dentro de lo posible,
a todos 10s que no sean personas ilustradas y de comprobada capacidad de juicio.
Ia exigencia de ser 0ido no €8 5610 una méxima de prudencia inspirada en
el hecho de que las partes sona menudo 1as instancias mejor informadas delos
hechos, sino que es también manifestacién del respeto de loslitigantes, es decir,
manifestaciéndela justicia protectiva. Elque ese derecho s conceda igualmente
a las dos partes corresponde a la exigencia de la justicia que impone tratar de
modo igual situaciones iguales. El derecho de que aqui hablamos no significa
sGlo para el interesado1a posibilidad de exponer su propia sitiacion juridicatal
como 61 1a ve, sino también la de intervenir y tomar posicién en todo momento en
que lo desee durante 1a averiguacion de los hechos 0 cuando se formulan bases
decisivas para la decisién. Una decision tomada por el tribunal sobre la base de
documentos secretos no discutidos enel procedimientonoesuna decisién jurfdica.
‘La exigencia de un procedimiento de prueba regulado explicitamente se
sigue de la fustitia protectiva. Esta exige que ¢l juez pueda ser controtado; para
elio, hay que precisar con claridad y firmeza el modo como el juez ha llegado
a las convicciones facticas y jurfdicas en que s¢ funda su decision. Ello no €8
posible méds que si existen reglas sobre el modo como debe considerarse
establecido un hecho, sobre las prucbas que son posibles, sobre 1a importancia

de cada una de éstas, etc.(104)

(104) CE. las excelentes Sbservaciones de B. Schmidt, fustitia fundamenttin regrorunt, p- 46.
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Laregulacidn del cardcter definitivo de la decision significa ante todo que el
Jjuez no pueda volverse atrds de la decision tomada.(105) No se trata s6lo de una
exigencia de la seguridad juridica, sino que corresponde también a la justicia
protectiva que excluye la arbitrariedad. En cambio, el cardcter definitivo de la
decisiénen el sentido de que se mantenga a veces incluso un ¢rror probadamenie
cometido (1a cuestion de la fuerza formal del derecho), es mera consecuencia de
la idea de seguridad juridica, La finalidad pacifica del derecho exige que todo
litigio termine un dfa u otro. Pero estas exigencias no excluyenla posibilidad de
una revision de una sentencia en otro procedimiento juridico de instancia més
elevada; estarevision corresponde perfectamente alafustitia protectiva, que exige
un control sobre todo egjercicio del poder.
El orden jurfdico del procedimiento debe ponerse al servicie de eslos
principios, y no habrd 4mbito juridico alguno en el que la vinculacidn del
derecho porla naturaleza de 12 cosa quede tan de manifiesto como en el derecho

procesal.

1v

Dos problemas destacan entre todos aguellos para los cuales se ha buscado

siempre una solucion juridico-natural: el orden del estado y el orden de la

sconomia, Desde la Politeia platénica no ha cesado Ia bisqueda del orden justo
del estado; el orden econ6mico no ha Hegado a ser objeto de 1a investigacién en
esa misma medida sino en dempos ya modemos. Pero el problema del “*precio

justo™ ha ocupado a los hombres ya en la Antigiiedad. A continuacion se -

intentar4 desarrollar el resultado de nuestras investigaciones por lo que hacé a
¢s0s dos puntos. 7

1. Porloguehace alestado, Jos principios del derechoque hemos desarrollado
ofrecen dos problemas: La rélacion del estado con sus cludadanos es una
relacién de poder; de ello resulta la necesidad de su justa limitacién enel sentido
de iustitia protectiva. Pero ¢l estado es al mismo tiempo una comunidad de

(105) Cf. también Hussesl, Rechtskraft und Rechisgeltung, I, 14, que plantea el problena desde el punto de
vista de 1a validez de Ia forma de ser especial del desecho, Yer también la interesante decisién del tribunal
administrativo de Wiirttemberg del 24-1V-1947, la cual trata el principic ¢omo principio general del derecho.

SIZ, 48, 152, Con comentario de Schiile,
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personas; de o cual resulta el problema de cémo distribuir en su seno derechos
ylcar_gas,‘ ¥y especialmente ef poder politico; se trata de un problema de justicia
distributiva. EI primer planteamiento Heva a la idea del estado de derecho; ¢l
segundo a la del estado justo, o estado ideal, ' ’

Para aclarar estas cuestiones es necesario ante todo considerar Ia esencia del
estado. Esta se nos presenta del modo mds claro en su origen historico. La
rgayorfa de los estados modernos han nacido de conquistas violentas. El poder
vmlento.es - segiin J. Burckhardt(105) - siempre ¢l prius del estado;(107) junto
2este origen se tiene también el de asociaciones voluntarias para defenderse de
enemigos exteriores. Enambos casos es el estado una asociacion de dominio gue
dqsanolia poder hacia adentro y hacia afuera; estd al servicio de un orden de
origen en parte violento en el interior, v al servicio de la proteccion frente al
exierior. Poder y dominio son sus caracteristicas Originarias,

Pese aese dato histérico, se ha hecho repetidamente el intento - especialmente
en iq teorfa alemana del estado - de reivindicar para el estado una especial
d:gmdz%d moral. Caracterfstica cs en este sentido 1a doctrina de Fr. J. Stahl. Para
€l es’ sin duda también el estado “la organizacin del dominio de la vida
comyn”.( IQS} Pero, al mismo tiempo, una institucion divina,(109) creada porla
grac:}a providente de Dios.(110) Su finalidad es 1z consumacion de 1a vida
comun,(111) Ia produccion de “un reino moral intelectual”, Por medio del
estado la comunidad debe “dominar su estado de comunidad segtn las ideas
morales de éste y, segiin sus fines razonables, debe dominarlo como domina una
pe.rsonalidad, con una voluntad y un entendimiento, como un sujeto gue obra,”
sujeto que la institucion del estado produce en la comunidad”.(112) La deter:
mlqacxén delestado es la realizacion de las ideas morales del soberano: “Poder
sabadurfa', Justicia”.(113) En esta concepeion prusiano-conservadorano se trata;
dg una primitiva divinizacion del estado y de 1a comunidad politica, como esel

" (106) Weltgeschichtliche Betrachtungen Kréner Ausgabe, 1946, p. 32

(107) Cf. también Oppenheimer, System der Soziclogic, 11
(108) Phitosophie des Rechts, 2a. ed. 1 pe 172 o0 " V" By
{109) Tbid., 11, p. 144,

© (L10) Jbidt,, L, p. 150,
- (11} Ibid, T, p. 112,

(132) I&id,, 11, p. 102,
(113) fid., 11, p. 103,
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obligados - y o estdn - a

gjercer la justicia, a crear un orden justo, etc.. Por €50 no estéin el estado ni su
ado por encima de la ley

existenciapor encimade la moratidad nila razénde est
moral. A 1a inversa, s6lo en 1a medida en que el rector del estado lo somete ala
ley moral tiene el estado un derecho moral a la existencia. La tenaz subsistencia
de 1a concepeidn de la dignidad moral del estado como tal no puede explicarse
en el fondo més que por la subsistente fuerza de 1a moral de grupo en el mundo
acmal.(117)
Enladiscusion de los fines delestado o primero que hay que tener en cuenta

es la relacion entre el derecho y el estado. Como ya s¢ ha dicho, el necesario

punto de contacto entre el derecho y el estado se encuentra enla tendencia del

estado a crear orden. Pero s6lo desde un punto de vista estrictamente formal

como el de Kelsen es posible identificar 2 ambos. En realidad el estado es una

asociacién de poder, y ¢l derecho es un orden que ni skquieraes necesariamente

estatal, Pero el derecho se ha desarrollado ante todo enlacomunidad estatal; estd
al servicio del fin de ordenacién del estado, mientras que, recfprocamente, el
poder estatal pone la vigencia préctica del derecho. No obstante, N0 son
idénticos los sentidos tendenciales de 1os dos fenémenos sociales. Latendencia
estatal al dominio aspira sobre todo 2 conseguir el dominio del orden'y 1a paz;
por su naturaleza no estd nada dispuesto a ponerse al servicio de la idea del
derecho. Porel contrario, la razén de estado y 1a idea del derecho se contradicen
a menudo abiertamente. Por eso es también caracteristico que el derecho del
estado haya recogido el contenido de la idea del derecho, del modo mads intenso
y 1o més tempranamente, en ¢l terreno en ¢l que menos se oponia alos intereses
del poder, a saber, en el derecho privado; su vigencia en el derecho publico ha
sido en cambio siempre precaria, segin muestra 1a historia,

La asociacion estatal de dominio tiene desde el principio 0t0s fines diversos
del mero desarrollo del poder hacia adentro y hacia afuera, Como méxima
asociacion de un grupo ligado por lo general también por 1azo$ religiosos,
culturales y econdmicos, el estado se ha puesto siempie en diversa medida al

n, Ethik, p. 334, s en el seatido de la tradicién estatal

{117} C£. cap. L, p. 72. Pundamental: N, Hartiman
143 y ss. Pero Nohl admite qué el poder estatal estd, por

stemnana. - Nokl, Ethische Grunderfahrungen, pp.
asi decirlo, afiado con Ja justicia.
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servicio de fines religiosos, culturales y econdmicos. Sin duda que estas otras
tareas se han destacado en muy diversa medida en el curso de la hls‘to_na. Ei
hecho de que el estado y sus érganos han servido también al pn’nexpxp a 1a
representacion de la comunidad ante los dioses resuita del cardcter - origina-
riamente de grupo - de 1a religion misma. Pero también después del na(:lr.m.ento
delas grandes religiones universales ha seguido estando el estado al servicio de
objetivos religiosos; piénsese en la Edad Media y enla época de‘la's guerras de
religion, con su principio cuius regio eius religio. Las tareas religiosas del es-
tadohan dado asflugar aunas tareas que hoy llamarfamos culmruales:consuucm.én
de edificios religiosos, juegos, fiestas y celebraciones de este 'upo. ete. Amedida
que se democratiza el estado y se va sintiendo como instrumento de la
comunidad de los ciudadanos, se afiaden a esas tareas las de.la educa_czén, COmo
ocurri6 ya en la ciudad griega - cuyo ideal educativo ha sido expresado de la
forma mas profunda por Platon -(118) y como ocurre en Ja Edad Modema.( 2029)
Elestadohaasumido también muy temapranamente tareas decarécFere({oqém:po;
ejemplos de ello son el antiguo Egipto, con su preeisié_n en mefter.la de irrigacion
publica, la antigua ciudad griega, con su almacenamiento pablico de cc-;rc?ales,
etc. Con especial energia ha asumido esas tareas el moderno estgdo administra-
" tivo, al principio en interés del aumento del poder _financmro d'el estado
(mercantilismo) y luego cada vez mds en interés de los ciudadanos mismos, En
Hneas generales, puede observarse en el dmbito cultural €Uropeo un aumegto
creciente de.las tareas del estado. El estado moderno con su omnicomprensiva
administracidn se diferencia por ello muy esenctalmente delas formas tempranas
del estado, tal como se manifiestan adn en la Edad Media. En esas fo_rmas
arcaicas el soberano es esencialmente el jefe en la guerra contta peligros
exteriores, el protector de la paz y del derecho ch el inteno_r; hoy el estgdp ha
asumido tareas de promocion y direcci6n en todos los d4mbitos de la actividad
humana, ‘ . ' .
Con esos datos hist6ricos parece diffcil delimitar por consideraciones
esenciales el dmbito de tareas o la finalidad del estado. El esgado £$ una
organizaci6n que puede ponerse al servicio de muchos fines y que tiene ademds

Cf. W. Jaeger, Paideia, 1, pp. 148-151, 158, ] )
8 igg Cg. la cx;(:)gsicién de Toyﬂggc, A Study aof History, Abridgement of Volume 1-V1 by Somervell, 1947.

* dirigida es una economia de “érdenes”, ¥ 1a tiltima sanci6n de su funcionamiento es..
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que ponerse al servicio de ellos, No obstante, es posible dar algunas precisiones
negativas que resultan del hecho de que el estado, haga 1o que haga, emprend:
lo que emprenda, es en su niicleo poder y dominio. Este cardcter va con ¢
dondequiera que el estado intervenga.(120) Y es una circunstancia que basts
para hacerle incompetente en todas aquellas fareas que por su naturaleza se
sustraigan ala direccion por el poder, Ias 6rdenes o lacoaccidnen general. Tales
son todos los desarrolios de naturaleza espiritual y moral. La fe religiosa, 1z
formacién espiritual, la investigacion de la verdad, la creacitn artfstica, 1a
accion moral tienen sus leyes propias; no pueden florecer m4s que en el &mbito
del libre desarrolio, de 1a accidn voluntaria; la coaccion las mata. Una confesién
de fe arrancada porla fuerza, una sentencia Judicial impuesta por coaccién o un
cuadro censurado pierden su auténtico sentido; son falsos y sin valor, Se sigue
pues de la naturaleza de la cosa que ¢l estado puede tener sin duda en esos
dmbitos el papel de un promotor auxiliar, pero nunca la de un director con
facultad para impartir 6rdenes. “Es una degeneracitn y una soberbia filoséfico-
burocrdtica el que el estado pretenda realizar directamente 1a moralidad”.(121)
La gloria de Mecenas ha superado siglos; el nombre de los Medici seguird vivo
mientras se hable en el mundo del arte florentino. Pero el recuerdo de las
persecuciones de los cristianos, de 1a revocacisn del Edicto de Nantes, de Ia
Inquisicion espaficla, suscitard siempre repugnancia. La libertad de conciencia,
laliberad de la ciencia y del arte frente al estado se siguen pues de la naturaleza
dela cosa, Esto no significa necesariamente que en todos esos terrenos el estado
tenga que ser neutral en un sentido nihilista, Puede desarrotlar su promocion y
su ayuda positivas en un determinado sentido, lo cual corresponde a su esencia
como asociacion de un grupo religioso y culturalmente definido, de un pueblo
o de un cfrculo cultural. Pero no debe proclamarse rector inico y conse Ui con
su poder la imposicién de decisiones reli giosas o espirituales. Emprenda lo que
emprenda en estos terrenos, tiene Que ser tolerante para con opiniones
discrepantes. Aqufhay que darsu valoralas palabras de Gamaliel: “Siel consejo
0laobrasondel hombre, perecerdn; pero si sonde Dios no podréis dominarlos™.

£120) Muy acertadamente ha subrayado esto Répke en su eritica del colectivismo, La economfa estatalmente

- Ila pena de muertel Cf,
Gesellschafiskrise der Gegenwart, daced., pp. 144, 147,

(121) Burkhardt, Weltgeschichiliche Betrachtungen, p. 38,
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grupo de familias resulta especialmente llamado al ejercicio del poder; en la
monarqufa hereditaria es una sola familia determinada la que tiene el derecho
de gobernar en razén de la gracia divina. Unas palabras del legitimista De
Maistre pueden precisar este punto: “On croit qu’une famille est royale parce
qu'elle régne; au contraire, elle régne parce qu’ elle estroyale”.(125) Enambos
casos el gobierno compete a hombres de especiales cualidades hereditarias. En
la época presente, esas ideas o ideas andlogas han llevado a la exigencia del
dominio de 1a elite, tal como se aprecia principalmente en la formulacion del
soci6logo Pareto. Fl fascismo se ha hecho con esa exigencia: cierto que el
concepto de elite no se toma ya aqui en sentido moral, sino - bajo Ia influencia
de las ideas de Nietzsche y del vitalismo - desde el punto de vista de 1a fuerza
y dela vitalidad. También el nacionalsocialismo ha apelado alguna vez alaidea
de 1a elite, en base al concepto de raza. Pero ambos regimenes muestran ¢l
monstruoso peligro de la idea y de lateoria de la elite, porque esa teorfa lleva
siempre a la tiranfa y lleva por tanto al poder a los que tienen angia de €l
Ni el sistema teorético de Platén ni los citados principios préctico-politicos
parecen justificados por la idea del derecho. La doctrina de 1a superioridad
natural y heredada de determinadas familias de reyes o aristéeratas respecto a
todos 10s demds hombres no puede sostenerse ante una critica ética, ni
antropoldgicani hist6rica. Lainvestigacion historica haprobado que laposicién
de dominio de los reyes y la posicién de privilegio de fa noblezano se basanen
superiores cualidades morales de sus beneficiarios, sino en el éxito del ansia de
poderde sus antepasados y, muy frecuentemente, en laviolenciay la antijuricidad.
La doctrina de 1a superior cualidad de Jos principes y de 1a nobleza de la sangre
no es més gue una idealizacion posterior de la conquista de la fuerza, no una
superioridad moral, sino la mera fuerza conseguida ha sido el fundamento del
proceso histérico de estas familias. Por eso el principio legitimista mondrquico
y aristocritico no ha podido sobrevivir en el dmbito cultural europeo 4l
racionalismo, que descubri6 suorigen. Enlaépocamodernahaido mostréndose
cada vez més ineficaz, sin que por ello sea necesario negar sus grandes méritos
en el pasado. El fascismo y el nacionalsocialismo ofrecen ejemplos de cfmoun
régimen que concede el poder ilimitado a una supuesta elite da en definitivala

{125) Citado por Schrabel, Deutsche Geschichte im 19. Jakrhundert, 11 p. 37.
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fuerza a los individuos m4s sin escripulos; los dos regfmenes muestran ademds
que }a “seleccién de la elite” no leva en la practica hacia arriba a los mejores.
Bismarck dijo del ejército prusiano que lo Gnico que sabfa crear era el tipo
perfecto del comandante regimental, pero que era incapaz de producir auténti-
cos dirigentes de hombres.

El sistemna teorético de Platén no sucumbe en cambio a las objeciones que
destruyen los principios legitimistas de la monarqufa y de la aristocracia. Pues
Platon no admite ninguna hereditariedad de los cargos; los dignatarios se eligen
y seleccionan siempre de entre todos los ciudadanos. Pero en cambioc se
presentan aquf otras dos objeciones: el sistema plaiénico presupone que es
posible juzgar con seguridad la capacidad politica y moral de los hombres;
afirma, adem4s, 1a necesidad de un poder absoluto en manos de los dirigentes

del estado en cuyas manos se encuentra también la eleccion de los demds

dirigentes. Los gobernantes deciden quién debe ser campesino o come rciante,
soldado o dirigente politico. El primer presupuesto es - porlo menos en el actual
estado de nuestros conocimientos - inexistente en la realidad; con ello surge el
peligro de arbitrariedad, como nos han mostrado los modernos estados totali
tarios. Fl segundo pone ademds al sistema en contradiccion con la idea de
derecho, la cual prohfbe que un hombre quede totalmente entregado al pod
otro.(126) .
Elsegundo sistema evita esos defectos, Suintencitnes mantener]a att
del ciudadano en todas las circunstancias. Su expresion cldsica se en
la teoria del contrato social. El estado ha surgido porque los ciud
concluyeron un contrato por el que organizaron el gobiemo, Su §
a €ste se debe, pues, a una decision propia. El goblemono tiene §
elite, por un derecho propio y superior, sino por mandato. Es, po
responsable ante los ciudadanos. Las leyes no pueden promulga
votacién. Como todo el mundo participaenel gobiemo, en realidad el ciudadan
se obedece a si mismo. A esto corresponde en la realidad politica el p
la legitimidad democratica. El poder estatal reside en el pueblo, enia

(126) En la reatidad, el sistema platénico no se ha realizado probablemente sino de un modo apr
enunasolaorganizacion, lacual desde luego detaca por su persistencia y su prudencia: ln [glesiacat
en esle caso no se trata de una organizacion politica, sino de wna iglesia. Por eso no encontra
tirdnicos propios en general de] sistema platbnico.

i

Y10 uno de coordinacion o de justicia conmuta
SUn principio de distribucion, un principio de Ia fusticia social, M4sim portante
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de los ciudadanos; el pueblo elige el gobierno; el pueblo se da una constitucion;
el pueblo decide directamente o mediante representantes lo que esley, ’
El punio de partida es aquflaideadelai gualdad y lalibertad de todos, laidea
de que todo hombre tiene del mismo modo derecho a su autonomfa, a su
antodeterminacion. Esta teoria no admite, pues, poder aiguno que no se b;tse en
la volonté générale, en la voluntad de todos. Basa el poder del estado en la
cate;gori a de contrato como instrumento del acuerdo libre (asf pues, en ¢l fondo
aplicaal estadoel principio dela iustitia commutativaenvez deldeladistributi va)’
No puede oponerse a la doctrina democritica que sea histéricamente errdnea-
pues no desea ni necesita idealizar posiciones de poder conquistadas por Iz;
fuerza, comonecesita hacerlo 1a teorf: amondrquica o lateorfa fascista,(127) sino
que es una teorfa puramente sistemdtica, y no historica.(128) El principio
hzszgnco es sin duda imprescindible para el legitimismo mondrquico o aristo-
crético, pero solo paraellos. Tampocoesconcluyente Ja objecidnde que lateorfa
del contrato pasa por alto ¢l hecho de que en la estructura del estado se fratade
un problema de distribucion (del poder), 0 sea, un problema de justicia social,

tiva, Pues también la igualdad

-1a .objecion de que esta teorfa ignora la diversidad de los hombres yia

fNccesidad de Ia constitucion de una elite. Pero tampoco es en el fondo objecidn

cada, La doctrina democrdtica del estado no pasa en modo algune por alto
roblemas. No niega la diversidad de los hombres ni Ia necesidad de una
6n. Lo dnico que niega es que esa diversidad de los hombres y la
za de la capa gobemante tengan que o deban ser fijadas jurfdicamente,
ionalmente. La teorfa democrética no reconoce una capa gobernante
nada de una vez para siempre (nobleza, orden, partido), sino que dejala
0n de 1a elite alalibre accion de los hombres. Conffa en que la razonable
ncia de todos colocard las personas adecuadas en Jos puestos oportunos,
az6n asf deladiversidad de los hombres. Lanecesaria seleccidntiene que
¢ por libres elecciones, por libre decision de los ciudadanos, y no por
i6n jurfdica o por decisién autoritaria. No hay duda de que un principio de

1én ése en el consiante esfuerzo de Hitler por demostrar que, por sus luchas, su partido era la élite del
min.

por ejemplo Radbruch, Rechisphilosophia, p. 107,
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©sa naturaleza constituye una audacia, ni de que pone al hombre elevadisimas
exigencias. Digase o que se diga, 1a democracia es Ia doctrina polftica que més
valora al ser humano, y Poresono puede funcionar més que cuando los hombres
aceptan voluntariamente deberes y limitaciones.(129) Pero precisamente por
£50 corresponde la democracia a la idea del derecho. Pues ésta ordena tratar al
hombre como ser moralmente Capaz y auténomo, y no admite que se decida
sobre €l por encima de &1 mismo,

Siapesardeesotampocoel principio delegitimidad democritico correspon-
de plenamente ala idea de} derecho, ello se debe a que tampoco en €l se expresa
puramente la idea de autonomfa. La democracia no puede pasarse del principio
mayoritario. Exige 1a subordinacién ala voluntad de lamayorfa, También, pues,
lademocracia conoce el dominio de unos sobre otros, y 1a practica de log pafses
democrdticos prueba que €sa presion puede serangustiosa ynecesitarlimitacién
por obra de decisiones y determinaciones jurfdico-politicas de todo tipo.(130)
Setrata del problema queenel ContratSocialde Roussean quedarecubierto con
la equiparacion de volonté générale, voluntad general, y volonté de tous, vo-
luntad de todos. Pero disimularno es resolver. En realidad, la democracia no es
el dominio de todos, sino el gobierno de los m4s. Por ello no comresponde mds
que aproximadamente a l1a autonomia exigida por la idea del derecho. Su

Justificacién y validez consiste en ser la forma de estado que més cerca ests de
la idea del derecho. No puede probarse la existencia de un ideal estatal, Toda
forma de estado contiene un resto de dominio, de poder de disposicion de
hombres sobre hombres que sin duda corresponde alos datos de la vidahumana,
pero no al contenido moral de 14 idea del derecho.
3.Enesta circunstancia se basa la necesidad del estado de derecho. El estado
de derecho es el intento de poner en armmonia el dominio estatal, que es
ineliminable, con 1a exi gencia de la justicia de respetar a todos los hombres. En
el estado de derecho se somete a 1a idea del derecho ia relacion de poder que
€Xistil originariamente entre el sefior y el sibdito, el imperium v ¢l civis, ete.
Desde el punto de vista histérico puede decirse que el estado de derecho se ha
producido siempre que 1a voluntad de libertad y de derecho ha conseguido
. o Y,

IRl

{129} Cf. Zbinden, Gefahren der modernen Demokratie, Frankfur a. Main, 1948,
(130) Cf., por ejemplo, Henry Steele Conmager.Majoricy Rule and Minority Rights,

15
FUNDAMENTOS DE FILOSOFIA DEL DERECHO 2

oder de los dominantes. Encon.tramols laidea
s gri ibii mana; en la Edad Media, laidea vive enla
o %apolzs g{!ggaig s:;}:ggﬁl:iglécgei{}derecho sobre el poder. ‘Pero el es_t(a;do :112
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qerCChod e é)n 1a de libertad general para todos: en Inglatferra. Enel ccn%m%
lgu%ﬂda d yl?bertad degenerdenprivilegios deestamentos y c:udades_ d'eterrm}na.dz;sz,1
e oun b(?é!al final como ideal juridico.(131) La consecuente tr.adim‘én de a_1a ea
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gie eg;a;:ﬁ;zl:;t;r;;g ggge concelr)ltrarse ern una mano (pn{amplo‘di la c:; ;sst?ar;
(113 es). Todo poder estatal debe tener una bas'e J‘urfdica'y t}e‘ ¢ dq o o
d_e P(? der oz" el derecho en vistas a determinados objetivos (pnncq;m de 2 Rule
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imponerse en su lucha contrael p

o A da.
" fijado, ya sea porque intervenga en el poder mediante representacion elegida

Los derechos fundamentales pueden ser hmltados,‘pelro né) iuigzlgeolséstado,
Especial consideracion merecen tres prqblemas. el po t’fég o e en

1a apropiacién y el servicio militar obligatorio. La expropiact e e
1o tp to de la relacion entre el derecho y la economfa, Aqui estu nos us

. Cond€x cuestiones. Por o que hace al poder penal del estado se trata an o0
G a IOS la‘ n'aturz{leza de 1a cosa. Hay en este punto <‘ios .con_cepc;_on:l o
de‘ cipio se enfrentan: 1a una ve en lapena estatal una mstatuc:zép nor c'ldo
D depr qlée directamente de la idea del derecho. Esta concepeion hla fido
os degp{;nnie sostenida por la filosoffa del idealismo alemanz por Hegefi dg 0 t(;tai

::liﬁp: ;:*gfulr?do (132) Laotraconcepcion ve enla penaunamedida de utilidad es

ienRégi volti 4. 1877, pp. 147-148.
i g n Régime et la Révolution, Ba.ed., £77,pp. 1
s E:fxqil;es‘;]igr?;o:ﬁ:icmti las libertades especlmle: 3 d:ol:;;;g;l?é ;:?;g
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(132) Philosophie des Rechis, ed. Shatgant, 1928, p, 142

31) Cf. }a brillante exposicitn de’
SlLa l}ibenad es indivisible. Tambig
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para la protecci6n del orden jurfdico, limitada mé; que promovida p%r la i’ii? iei
derecho. Se trata de 1ateorfa llamada de la prevencion gene'ral, sostenida pr? p
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i son Jest ; ]
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inde i iri i rdimiento y deseo demejorar.(
sindudasuscitarenunserespiritual tristeza, TemOrC !
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lismus, etc., pp. 374 y ss. o - .
Eigig g? ;s(z:il‘i{%g:;lggg:;;Annfangsgrizada der Rechislehre, Konigsberg, 1797, pp. 195y 38
(133) E. .Schmi’dt.lusti!ia fundame;gu;:; ;«_égnarégﬂ. pp- 58-61.
: l e L il fi liticos, E.
O G e e e o de 1a utilizacién det poder peral del estado para fines pol N
(Slc?;?uglf . !1:01rggre;;?r;%;n;escéﬁtglg:g?a ai:szncia de pormas culturales en machas amenazas penales, of M.
E. Maye’x. Rechisnorm und Kulturnormen, pp. 116 ¥ ss.
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corresponden sin duda a la naturaleza violenta y coactiva del estado, pero no
1a esencia de los valores morales. “No es fdcil imaginarse al soldado y al verdug
como gjecutores del Sermon de Ja Montafia”.(138) Por eso no pueden dar lugar;
penas a una purificacion intema de verdadera naturaleza moral.(139)

Lapena, pues, no se derivadelaideadel derecho, sino delanaturalezadel estad;
Como todo poder estatal, no tiene en la idea del derecho fundamentacién, sir
limitacion. La historia del derecho penal es 1a historia de esa limitacién.

La limitacién se basa en los siguientes principios. Ninguna pena sin culpa, ¢
decir, sin que se dé una responsabilidad personal y la cormrespondient
inculpabilidad.(140) Son por tanto inadmisibles las responsabilidades de grupo, |
penalizacion de rehenes, Ia imposicion Juridico-penat de una culpa colectiva,

Ninguna pena sin procedimiento Juridico. Dadala gravedad de 1a violacién d
los derechos fundamentales que Supone siempre 1a pena, no basta con que se dé ]

posibilidadde 1eexaminarlapenaimpuesta; ticne queexaminarse anteslajuridicida
de la misma, y hay que anteponer el procedimiento jurfdicoa la ejecucion. “Esu
principio juridico fundamental de todas las naciones civilizadas el de que, luego de
aclo, el agente capturado no puede ser ejecutado sin condenajudicial”, (14 1) Segy

esto tiene que valer también el principio de que todo el mundo debe considerars:
inocente mientras no se le pruebe la comision de un delito.(142)

Nullapoena sine lege. Este principio se sigue directamente de la prohibicion d
laarbitrariedad, o, dicho positivamente, de laobligacién de lealtady confianza.(143

Elestado tiene que atenerse asu propio orden. Cuando no ha previsto ninguna pena
no puede tampoco penar.(144)

{138) Trocltsch, Historische Zeitschrift, 105, p. 256.
{139} Con vacilacioneslo admite también Schridt, loc