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AD VEB1'ENC11.l DE LA 1'ERCERA EDlC.lON 

En estos t·iempos, en los que el _proceso de los acm�tecimientos se cwmplc 
en une¿ vert·iginosa carrera de transformacione,s, ln reimpresión de un libro 
de filosofía, escrito hace ya más de siete años, y que se propone dOJr unct in
! ormación sumaria de las co-rrient,s del pen,sam-iento contempor,áneo y ase1J
tar lcis ba-ses de un sistema, es empresa árriesgada y ha-sta temeraria. 

El estu.pot· pt·ociucido en el m'itndo pór los extraordinarios ·sucesos de 
nuestros días· ,ha impuesto una paral·faación de la actividad pi¿ramente linte
lectital, pero· estoy 1cierto que citando se iclesp-irarte de esta infernal pesadilla 
en que nos movemos, hct de volver. el pensamiento a JretomOJr· el hilo de si, 
proceso nwt·ural, dentro ,de Ja cultura imiversal que es ya ¡patrimonio incilie
nable del ·homb-re; 01�tre tanto no hemos rde rewunciar al 'fl,erecho de· pensar 
libremente y al de prolongar en el escrito nuestt·o diálogo. 

El apremio con. que ,Íia sido preciso dar de nuevo este !libro a la im
prenta, ,para satisfacer las exigencias de los estit{líantes, apenas si nos· ha· 
perm-itido ·.agregar alg,úmas in/ ormaciones que nos ,han parecido indispensa� 
bles, cortar ¡cie,,ta-s rctmas mucrta-s en el pensamiento contemporáneo y se
ñalú otras 'zzenas de v·it�ilidad, g_ite provocan_ ingentes sugestiones; hemM 
debido renunciar a hacer una proli.fa revisación, como habría süm ,'preciso, 
porque una tarea seme,iaiitc nos hitbi11ra im_peiUdo satis/ acer el propósit<> 
que ·nos ,1111.teve. 

Córdob.a, julio 4� 1940
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ADVERTENCIA DE· .LA ¡PRIMERA EDICION 

.. 
,, 

"Je conc;ols dans la jole; j'exé
cute da.ns la peine; et Je pUJbUe 
toujou11S, prls d'u.n vague re
mord.s". · 

· · 

Eiste Hbro ha nacido, de los esfuerzos de la cátedra y ha ·si
do escrito para ella; en sus méri-tos como en sus defec'tos, están 
vivos .los rastros .de su origen. 

Parecería tr.asuntar una extraña indolencia qµien se dedica 
a la especulación de las. cosas universales, ,in;sensfü.1e a lo,s rumo
r�s del ,grave tumuilto· de la vida, pero vale adv,ertir que el mejor 
método, para todo esdarecimiénto, aconseja descen'der hasta la 
rah: misma de las co,sas, plantearse de ·n·uevo 'los eternos ,proib:le
mas. Los más profundos extrav:íos .de ,la conciencia, sus más pe
n,osas a:berraciones, suelen Teconocer como oirigten la fa1ta de ·un 
principio universal que imprima unidad y cool'dine los 1hechos de 
1a ,vida . 

. La ca:pacidad 1fi!losó:fica .es un don que -se afina y alh)onda 
con los años. A la vej�z ,se di.lata el horizonte intelectual; nues
tros sentidos comienzan a percrbir voces secretas, a· descubrir 
ur,a eXltraña armonía; acaso fuera más prudente, a·n!te,s -de •pulbli
car, esp,erar que el tiempo depure -las ideas; pero cqu.ién puede 
sentirse a cubiert� ,de las sorpresas .deJJlestino�·- Vestri autem ca
pilli c:apitis omnes numera.ti ·sunt. Maittih. X, 30. 

A .este "Sistema" ·deberá seguir una "Doctrina pura �el 
derecho", que se asiente sotbr:e él y lo someta a la ·prueba de ilos 
hechos; entonces, si llega la ocasión, podrá recién decirse justi
ficadamente cuáil es el valer pnktico de .nuestro esfuerzo. 

Córdoba, octubre :de 1932. · 



PRELIMINAR 

Plan de un curso de Filosdfía del Derecho 

1 - Objeto del plan. 2 - Materias que oo.m.prende 11n !'Urso. 3 - La introctuc� 
Ción: concepto; corrientes fllo.sáficas. 4 - :Los probklm.as fundamenta.les. 
- El si&t.ema. 5 - Los .fundamentos de la consbrucción jw-idica. 6 - La
historia de las ideas Jurídico-filosóficas. 7 - Los eJerclclo.s .prá.cticOIS. 8 -
El objett-vo final. 9 !..- Las sistemas 'Y los tiempos presentes.

' 1 

1 - Para reco�re.r -con pTovedho el lar.go itinerario que re-
presenta un curso de HJ.oso,fía d,el deredh,o, es p•neciso. trazar el 
plan de la .ex,cursión, prevenir de las encrucijadas del ,camiino que 
puedan ·extraviarnos, ·ar11"idp.aT ai'.igo .sob«·e las peTSpecti'va.si qúe 
han de presenta-rse ante · nuestros ojos, e · infoTmar, por fin, · so
bre -el término de ;n•uestro .trabajoso viaij;e. 

2 -· Desde -el p•unto ,de viista en que estamos cofocados, un . 
cuTso de filosofía d-el der-echo deibe collll)pTender cuatro éllSunit-os· 
fundamentales: a) la introducció-n, que contiene ,el concepto de 

,la fH0s01fía del d,erec·ho }'.' una exposición sucinta de las corrien
tes prindpales de ,esta filosofía en; ,el •pensamiento contemiporá
ñeo; h) un iñtent-o ,de ,esclarecimient-o y coordinación de los P,TO. 

blemas esenciafos, presentado bajo la forma de un sistema de fi
losofía del derecho; ,e) una ,elaboración jti:ri-clrca Q'Ue sohr¡e ,e!} es
que�a que o:frec.en l'os principios es,enci�les -del sistema, disyuta 
y exponga la manera cómo se manifiestan, s9--eil derecho dd p,re
sente,. ,las entidades irr�ducti:bles, iu,niversatfs, de ,tod'o -d·ereoho, 
hasta ·fundar una doctrina pura del derec!ho; y, -el) .una !historia 
sumaria d,e .las id-eas Juridi-co-f:ilosólficas, seguida de ,los ,fragmen
tos escogidos :de Jas o:hras más .ca;racterís-ticas -d'e :los ,aut-ores es. 
tu.diados, :para •que sírvan. -de ejemplo y ,de Justificaci6n d,e 4·as 
conclusiones ,a que arribe ;la historia. 

!Los asuntos que a'braza el plan, no es necesario que sean
ex.puestos y ,esdlariec:i-dos ,en las lecc�ones de •un año .escola.T; una 
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exigencia semejante comprometería, en oibsequio d!:! la extensión, 
la eficacia de la emieñanza, que para lograrla ,pid.e un cierto re
poso, que no es posible alcanzar· en la ¡precipitada carrera de un 
vasto !I}rogra.ma a recor.r,er. 

3 - La introducción p(..-rsigue una dob:le .finalida•d. Es p;re
ciso .decir, desde ,los primeiros :inistantes, qué es ·parl,l nosotros la 
fi.losofía -drel der,e-c.hro; y no deeirfo entre _cliscU:sion,es � rdferen. 
das, .sino de un modo terminante, ihasta do·g.má•tico. Esta ¡mane
ra de p-roceder tiene la ·ventaja de diúg,i,r · finmem:ente, ·_desd1e 'ª
primeTa !hora, la voluntad d-e los .estudiantes eii un.a coilaiboiración 
segura, y d.e ín:fundir ,confianza ante la -fi.mteza y la claTidad ·d·e la 
dirección �n _que se inician. Si esta intr¿ducció�

1 

se cer.ra•ra con es
te cOillCept•:>, co:rrer�a un ,grav-e riesgo el iniciad.o; podría ,con.tri_ 
buiT a hacerle olvidaT qu:e hay otros caminos para Hegar a ,la ¡po
sesión -de -�a verdad 'J. lo que .es más interesan-te, �l que esa ver
dad se :la _tonlempla desid,e puntos •d·e vista ¡peculiares a n'\l!estro 
tiemjpo, con ilo cual se informará de la manera cómo se ,P'lantean 
y se resuelven hoy l�s protblemas. Para ll-enar este objetivo intro
duárhos aquí una .considera-ción sumaria de las •corrien,tes con
tempoTáneas de filoso.fía del dereciho, y no po,r �n vano ,ensaryo 
de erudición. 

4 - Después de ID introducción, nos proponoemros todos los 

pro>blemas .fundamentales fiilosóficos .que ;pilantea ,ell ,denec'ho, si
guiendo, un orden lógico, a .fin ,de ir ordenando su ,solución .se. 
gún el ¡principio filosó1fico que nos guía, para concluir constit•u
yendo un sistema que ;sosti,ene, como en un solo· cuer¡po, •todas 
las soluciones. Aloys MüUer -comentando ,en cierto sentido la 
sentencia -de Pla·tón, que afi.rma ,que en el .asombrarse ¡está el ori
gen .de ·la .filoso'fía- esciribe que ,la failta d.e pr-olblemas es .la .en
ferm-edad que .padecen los ,espíritus pequeño,s. ,Nada ,es más elfi
caz -para alentar la vocación filo"SÓifica, que poner an,t-e nuestros 
ojos los ,prob'lemas f�n¡damentales, para _desp,erta•r una fecunda 
inquiefod y .luego ·guiar los pasos hacia una veI1dadera solución. 
Este ,asunto se con:ti,ene ,bajo la eX¡presión de sistema ,de fi,losoifía 
del derecho. 

5 - Sobre la firme base de _un, sistema es posible levantar 
una construcción jurí-dica, con los materiales que ofrece el der-echo 
de nuestro tiempo. Esta construcción no tendrá de universal sino 
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el esquema, la estructura -sobre la q'ue vienen a coniformarse los 
materiales esta-bles, peTo no p,er.manente�. de un d·erecho. Savi-gny
elevó una construcción semejante, per.o ,sobre 'la 'has.e de i:ina Ji.
losofía efímera y delez.nahle; ,es ¡posible .hoy intentar :d•e n'llevo 
esa _t'area, ;ya no ,por cierto solbr,e ell ,d-erecth-o romano si.no _soioo,e 
nuestro :propio derecho. En el sistema d� füosoifía tratamos de 
a<"umular los prohlemas fun-damentales y sus soluciones; en el 
capítulo ,de que nos ocupamos, trata:�os· d-e . hacer viv�r el siste
ma en· relación a las sofuciones prácticas. del derecho. A. esto pe
nominamos -d_octrir.:t pura del derecho. 

6 - La· .historia ,d,e las .ideas jurídÍ'cas ,resultaría un vano 
pa:saotiempo, .u0¡ ,ejercicio de �rudición, si n-os l:i:mitáramos al in
ventario, mtás o menos pro1ij� y co/pioso, -de -1-os -autores y de las 
obras de alguna autoridad; este sue'le ser ,el} sentí-do d.e ese· ,ca·pí.
tulo histórico, preliminar con que se adornan ciertos manuales. 
Nosotr-os :J>Tetendemos hacer de ila !historia un tema .c-olll\plem1en
tario d,d sistema; qu�remos contrastar nuestras soluci<J9'es con las 
que nos presentan, en \el tiem¡p-o, •las may.or-es autori.dél'cles. La his
toria, como. tema de :introducción, ca•rece d:e verdadera a·utori. 
da·d; •de· nada vale ·recordar -el •pensamieñto aj,eno, ;si nó -sie ·tienen 
los eiementos de juicio suficientes para apreciarlo.: habríamos 
de pasar junto ,a la fecunda :verdad sin adv¡er>tirlo. Lo que -se afir
me sobre los sistema� históricos, debe ser comlp•rO'bado · c-on los. 

· fragme�tos escogidos d·e fas obras de· IJ.os aut-ores que los �po�
nen; a semejanza :de lo que :hizo Fouillée, ,con su conocido• ma. ·
nual ''E:,,,.trail des G1rand's Phi•loso:Plhes," ( 1 ) , rpara ija .fülosofía ·
en ,gene�al, es '.Preciso ·�áicer.lo para la fü-losofía deil derecho.
(1) . Pueden recordarse, como ejemplo, las an!<Olog!as citadas por ·Mfiller. pág. 

298, y loo "Olas.sic! del tPens!ero" de ,AUotta. Otro.s, como Stammler, ".E'rak
tilltum", se sirven de fra.gimentos de filósofos o de simples literatos de fa
ma., para proponer ,a la solución, los prol:>lema.s ·fHosóficos ,que cada frag
mento plantea. El profesor .rc.av-a repite en sus "Lezlonl" de 1934: "Mejor
que en 'los manuales y en los cunsos de lecciones, ,la tfi!OSOfia, del derecho
se ,estudia leyendo r meditando las obras que ,grandes ,au•tores de •todos 
los ·uempos nos han dejado, en -torno ,a su..<1 fundamentales problemas". T. I, 
pá,g. 2oa . .Por nuestra. parte, creemos que, para que ,esa lectura pueda resul
ta.r eficaz, es preci.so comparar constantemente las conclusiones de las· obras 

leLda.s con la.s soluciones que ofrece la. cátedra a loo mismos problemas. Pa
ra. que 1a critica pueda ser :fec_unda es prec!.so referir siempre las conclu
siones que se descUJbr,e,n en las lecturas 1a la.s de un sistema conocido. Otro

· método seme·jante es e1 ,aplicado en la Unlversid,a,d de 'Roma, bajo la !ns• 
plraelón del profesor idel Vecchio. "Indagación histórica, junto a la in
vest!ga.clón doctrinal; eje.rolcios ,de método, Junto a la libre manlfe.sta

.- clón de la orientación espiritual de las generaciones que salen". "l:tiylsta 
I. de Fllosofia del D!r!tto", :Magg!o-Glugno, 1938. Guido Gonella, "Le e.ser•
citazlonl di fllosofia del dlrltto", pág. 323,
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7 - Ningui1a enseñanza ha .de quedar co,mpleta, si no s,e 
cuenta oon un procedimiento adecuado de com'1l.11:icación perso
nal con los •Oyentes. En fil'oso.fía no _es ,p0S1ble a-rbitrar ,un 1!led!Ío 
de ejercicios ;p•rácticos en que se adiestre al principiante en una 
técnica propia, ;sencillamente porque la filosofía car,ece ·d·e esa 
técnica. La función capital del filóso'fo consiste en pensar, para fo 
que se precisa menos su ;ejerci,cio que la aptitu,d n·�tura-1, que es 
posihle ,desarrotHar. p,ero que difícilmente se adquiere. A _ este 
propósito nada encontramos más adecuado que la 4ectura y co
mentario, dirigido po;:- el ma-estro, de oobras de va-ler indiscutible. 
Creemos que 1evda ·una .fa'Isa presun:ción la opini6n •que · aconseja 
poner libremente en man-os de los principiant�s las o:bras !llla-es
tras, impulsarlos .a belber por sí ,en las mismas fuentes. ¿ Q.ué d·es
cll!briría un principiante común en · e'l "Fausto" de Goet'he, que 
no fuera una insípida fábula? ,El ¡profesor debe Si�ñalar ;el sentido 
de }.os pensamientos, .re!acionarlos oon su p,ro¡pio sistema, ,para 
corre·girlo o consolida'rlo·, y darse la ocasión de oir a sus discí
pulos y estimula·rlos. Los cursos de lectura que ,se 'han oirganiza_ 
do ya ·en .a'lgunas ,universidades pueden servir de modelo. ( 2) 

Hemos escog·ido además, con el mismo fin, otro tipo de 
ejercicio: los ej erc-icio� bi:bliográ:ficos, que en otra o•casión ex.pli
caremos de'bidamente. Propuesta una clasiHcación ,b.ilbl�o,grálfica, . 
as.entada sobre e1 mismo funda•men,to de que nos servim.os para 
ordenar los 1p•rc1b'1emas de la filo,so,fía ,del der,eciho, se entregan a 
los ,estudiantes 0

1b�as que ellos -d,eb-en c1las�fi.car coniforme a las 'ba
ses propu,estas; esta •operación no podría real•izarse si no se posee 
exactamente -el dominio de todos los temas de 1a filosofía del 
derechc. en los 1que ,se va penetrand-o a medida qwe se avanza en 
la clasificación. Este ejercicio asegura un d,o.b.le provecho: el CO· 

nociimiento _de libros y d,e autoTes, material in1dis¡pensa:blJ.e para 
emprender ,cualq�ier tra:hajo persona1 y, por la mdsma vía, _el do
minio comp'1eto del esquema sustanci�l de nuestra disc:iip,lina. 

8 - El término final a que aspiramos, no ha de ser p;or 
ci.erto 'hacer ,de cada ,estudiante un filóso1fo ¡ acaso •una asipiración
semejante, además _d,e irracionall, no fuera ni siquiera -le1gítima;
no esperamos .tampoco, aunque J.o deseamos ·con vehemencia,
descuhrir un discí·pulo ,en cada escolar que viene a senta·rse en

. 

\2) En las sucesivas ediciones de las "Lez•loni" de Raiva, se hallarán pr-ec!osos 
antecedentes - Véase, p. e., la del curso 19120-1923, pág. 188. 
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nuestras aulas: pero nos sentiríamos defrauda,dos si' no alcanzá
ramos � •desp-ertar en :cada uno a1lg.úna inquietud que lo incite a 
seguir pensando por su cuenta. La filloso<fía, además de ,cr-ear una 
a•ptitud intelectual, -da ftmdaimento a una é�ca socia,, que delbe 
guiar en .Ja vida; la firme creencia en }'a justicia, el fundamento 
de la autoridad, por ,ejemplo, ¿pue'den dejar-de actuar sobre la 
conducta de los hom'bres? Hubo ·en un t.i,emipo,una filosolfía que, 
a ,fuerza de .co'loca<rse -tan albo, •o'lv:idó tod•os los m:en.es't•eres de'l 
mundo, y la ve.mos pasar junto a nos-otros com·o un suave 11"U1II11or 
que nos a·do�rnece, pero cuya finalidad no a!lcanzam.os a com
pr,end,er;. no puede ¡per�erse e-1 · acento vital -en toda .filosofía, pa
ra que sea SÍe'!'Jl'pre ,discitPlina y enseñan.za ·a la vez. 

9 - Podría ap,u.ecer •como contradictorio el que· a ,pesa.r dé 
los camJbjos operados en el tono die la vida s�ciaL ,oontinuemios 
insistiend:, con 'la exposición de llln sis,tema de filosofía del d·e
recho. 

No contradice al espíritu de universalidad que .caractel?za a 
la filosofía, · la afirmación die que los sis-temas filosóficos son hi
jos de su tiempo_. Los pro'blemas son siempre Ios mismos y eri las 
soluciones de cada época se en•cuentra ex¡p,res�do algo• de las ve<r
dades et,ernas, pero ne es drHcil ,desculbrir en cada sis,tema el ele
mento ot-em1pora,l que le 'han introdu•cido la r�resentación propia 
de las -relaciones de la vida, el ord'en d� las ·avalua,ciones huma
nas, qu,e hacen pJ�ntear lo.s pr�hileima� -de un modo, ;d!Ílfer-ent,e y. 
que 103 sitú·,,n en un amlbien'te trans-ito,rio .Y peculiar _del tieiÍn!po. 
Nuestros sistemas c,,rrespo,nden a ·una imaig,en hur,guesa de la vi
da; dan ,saitisfac.ción a sus anhelos,, pero no .�kanza a apaciguar 
las inquietud,es del iho:rnbre d,e nuestros días. ,En el ,p·ropio caim:po 
fil�sófico, dentro -de las orientaciones del ,critÍ'cismo kan1tiano, los 
más ,próximos a Kant, como Kelsen, parecen volver a las vías del 
realismo, y los más' lejanos, q�e proceden ,die 'la corriente que tie
ne su origen .en Husserl o Heidegger, c-omo Kau&nann o Sch'reier, 
tratan de• ailar,gar ,el critici�mo, para satisfacer la sed de ab
so'luto que par-ece dorn:Í!n.ar ciertos amlbi,entes de la vida contem-

_ poránea. Pero el aspecto m:ás grave cLe la ;or,isi-s _de los &istetmas 
no viene del ca1T11po de .Ja ,fiilosofía sino ,de la actividad práctica, 
del pestin'.> 1político de los¡Puehlos que r,eq.ui:e11en a la filosotfía una 
justificación del to�o ·nuevo de -la vida ,social. Es ver-dad que _en 
nuestr'.> -tiem•po · se han cam:biado algunos de ios ,elementos que 

--= ===~-
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formaban la representación de vida y q,ue, en conaecuencia, sería 
injust-Hicado · •todo esfuerzo que tienda a manllener inimu•talble los 
anteriorP-s srstemae; ,pero -es i-nd·ispensaible determina'J' en qué me
dida una _vol'Untad sensual de -dominación es ooncHiahl-e con los 
principios ,eternos. 

El espíritu ibmgués practicaba una fe intelectualista, confia
ba •en su razón, en lo.s poderes de la inteli:ge;,_cia .para ~sclareoer 
y resolver •los problema11, y .aspira:ba, libertad~ -de t_oda inquietud, 
alcanzar una seguridad •que V1eía .realizada .en el orden;· el . .'bur
gués era pot exceiencia, un sujeto conifiado, aipadbtle, !fino, celo. 
so de su Hber~a,d, ex.p.resiión de las más aI:tas caHd'ades ,de 'la cul
W,ra. No •es Mcil d:ef-inir a:} hom:bre de nuestros días, pe.ro puede 
a:fi,rmarse sin hesitar, ,que si fuera :preciso caracterizarlo lo ba
bríamos de d°efin,ir p·;r sus ras>g-os opuestos aq -tip·o ·burgués. El 
bomhre mod·erno vive. desprieocupa-do de la verdad, no Le -i-nte. 
resa saber si (lo' que afirma está p no justificad-o o, más bien d'i• 
dho, •todo aquelln que quiere intensaimente y r-ealiza con celeridad 
es justif.i.cado como acto en sí. El !burgués _vivía según siS'temas de 
razón, el hO!m'bre moderno extra-e, de los mismos 'heclhos ca:m
biantes y va1·iab'les, 'la imagen que 'ha de colmar ~u n,ecesidad es. 
piritual. El bur,gués amaoba e1l orden· y vivía dispuesto a sacriofi
carle sus impu-lsos más caros; el hombre moderno lo ve en la lu
cha, en la -destrucción, en la domina-ción, en el imperio de la ,fuer
za, factores todos de desintegración; ve el término en el proceso, 
en -Ia revolución y no en e"l orden; el equili'brio en el movimiento, 
no en el reposo y en la _paz. No es preciso insistir para que se -com -
prenda. que un sistema racional, cuidadosa-mente ela!borado, no 
puede satisfa·cer al espíritu moderno. Pero volvemos a p,regun. 
tarnos hasta dónde pued·e tenerse esta rep·res·entació,n co;mo una 
imag,en :humana de vida; ¿no será acaso una aberración c-ircu~s
tancial, ·un mal .ep.idémfoo engendrado -en,tre las miasmas que 
emanan de los escombros de la gran- guerra) La crisis del 1p•ensa
miento o~idental a.feota también, natura:lmenibe, a la f.i;Josof.ía del 
derecho y ihier,e en su c·oni-ente, en pr~meir ténm:in-o a los monu. 
mentos 1más altos, a :los más impone,n:tes, a 1os s•istemas m;ás com-

. . . 1 

p1etos y ·definitivos. En la filosofía del: deredho ·se advierte cier-
to reto·rno 'hacia el •hegelianismo, que se ,pued.e exp]icar, porqu,e 
es adapta1b:le ¡para justiificar los hechos de la vida política, sirve 
para reconciliar a la filosofía con el poder. 

No sabemos si la-s exigencias de la n.uevá representacióp. de • 
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vida han de impon,erno;, como al ilustre profesor Binder, pasar 
s,n violencia, como 1e.n un salto de trampolín, de la posi.ci~n cri. 
ticista a la escuela lhe·geliana moderna, ipe:ro nos parece d,i:fíci1 
abrazar en este estado de la cultura, una -do~tr.ina. que nos exige 
cr1eer en entidades·románticas, productos de una efusión del sen
timiento; renunciar a la razón, débil e insuficiente candela, como 
o:bservaha Poi:ncaré, .pero la única de que podem·o;s di,spone:r pa
ra alumbrar nuestro entendimiento; y degradar nuestra persona
lidad co,n•qui~tada en tantos si,glos de civilización cristiana. 

No estamos dispuestos a sostener a pie juntillo la intangi
bilidad de los sistemas, ,pero s~ ha de adV1ertir que no hemos· de 
contribuir a que se los destruya en un momento de desvarío. 

p 
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. PARTE PRIMERA 

Concepto de la Filosofía del Derecho 

.. ·- .GENERALIDADES , 

t - Plan para la determinación del concepto; 

1 - Para determinar el concep,to de una disciplina cien
tífica o de un cieTto saber filosó·fico, se hace indispensable• fijar, 
con .la mayor exactitud posible, cuál es el ~bjeto ,que esa ,disci-b 
plina conoce o aspira a conoc·er, porque las peculiaria•éles y 1C • 
natura'leza .de éste deben lógi:camente determinar la .naturaieza 
de la disciplina que se ocupa de su conocimiento; objeto y sa;ber 
se .encuentran .en .tan .i,n.mé~iata y ,estrecha correspon1d:encia: que 
determinado aquél queda determinado, a un tiempo, el carácter 
particular de la disciplrn.a _que se di~ge a conocerlo. Discernido 

• el objeto, ¡puede aspirarse aún a _una mayor ip•recisión en el con
c,epto que se ibusca;·si fijam·os con ·exactitud cuál es la tarea a cum
plir, qué es lo q'ue concretamente aspiramos a conocer del objeto, 
cuáles son los interrogantes y los prohlemas que· se ofrecen a la 
meditación, !habremoa definido mejor e1l objeto, en ;e1ación a la 
disciplina cuyo concep,to :pretendemos esclarecer.' iodavía es po.: 
sible acentuar más las líneas de esta determinación, si señalado .el 
objeto y sus problemas .podemo.s e:xiplicar: ,de qué modo ha de ser 
conocido, cuáles son :los pro'cedrm~entos legítimos para su esclare
cimiento. D:iscemir . el ,olbjeto; estaiblec·er ,la .tarea, olhra o trabaj 9 

que es •preciso ·cumpílir; fi.jar el modo y los proced!imientos con _que 
ae ha de cono<e·er, constituyen, en su conj'un:to, 'las operaciones pr·e• 
·cisas 1para la determinación del concepto, que adm:ite además co. · 
mo complemento, el q'u~ sea ·.fija,do en una fórmu'la gramatical, 
con-ten.ido en Ull'.l definición y resumido ,en una sofa expresión, que 
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es el título o denominación de la materia·. Objeto, taTea, método, 
definición, denominación: ihe aM los •términos del proceso para · 
dar fundamento al concepto de la .filosofía ,del derecho ( 1 ) • 

CAIPilULO PR~MIEIRO 

O~jeto de la Filosofía del Derecho 

1 :- :Cef.lnlclón preliminar.· 2 - Noción·.· de fil~ía; su objeto. 3 - ;Fll06ofla • 
particular. 4· - Fllosoila, práctica. 5 - Objeto de la !FllOSOfla del Derecho. 

1 - Podemos ;partir de la definición, e1emen,ta1, que _dice-que 
!a filoso.fía ,del der,edhc es aquella filosofía que tiene ,por objeto el 
derecho; que no, es ·otra cosa· que el desarrollo en palabras, .de 
la propia deno1minación. Si nos pTop~nern,os daT prec'isión a es
tas expresi-on1es, y •'l'econocemos que nuestra materia es una filo
sofía, debemos preguntarnos qué entendemos por filosofía y d'e 

· qué manera ,e,J. derecho puede ser objeto cLe su conocimiento. 

2 - Si o·bservamos el -principio de nuestros conocimientos, 
podre~os constatar· fácilmente· que · todos 1ello·s nacen o se orig:i .. 
nan ibaj;:, 'la influencia -del mundo exterio; Entre las c~sas que s~ 

··ofrecen -a nuestros sentidos podemos distinguir ,un aspecto ma-
. terial, que es el que n_os impresiona di,rectament~ y nos present~ ·. 
cada ,cosa en SJI individualidad, mostrándose como un s-er o uña. 
existencia particuilar; a •poco que se aibonde 1a reflexión, se ·des
cubre que 

0

este ser o ,existencia se nos presenta haciendo .parte .. de 
un orden ,universal dE- seres, como exp·resión -de un género, fun. 
dido en una totaHdad. En nuestros· conocimientos está · entort~es· 
presente, junto a lo particular, junto al individuo, al ser que vive 
en un espacio y en un tiempo dado, una sustancia de fa. que· parti
cipa, atemporal, permanente y de la •que los- individuos ·aparecen 
como ,una manifestación. Lo individual, los seres nos rodean .por 

· todas partes, son los únicos elementos daclos inmediatamente a 
nuestra observación, per-o e1 conodmÍ!ento caiecería de sentido y 

(1) Na.vllle - "Deflnltlon de la phllosc;>phle", pág. 14,2, · 
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· unidad si •no se reconociera la existencia de la. sustan.da perma
nente que sostiene la multitud de los seres y les impone una uni.. 
dad, mostr.ándolos como expresiones o manifestaciones ,de un to
do, de una universalidad. Toda con~tatación individual echa de 
menos, ~ara 1se-r completa, -~l lazo que la une a lo universal; cono
cer es siempre 1·ef erir lo particular a un tipo universal, _cuya exis. 
tencia · revelan las mismas cosas, pero que jamás 1o encontramos 
presente en ellas; se revela ?lás bien por el vacío que deja todo 
conocimiento particular, por la n_ecesidad natural de que sea col
mado. La filosofía se ocupa pr·ecisamente de lo unive~sal, -de esos 
conocimientos 1ese11cia'les y permanentes que sostienen el conoci
miento de lo particu.lar, ,que lo 'hacen posihle. En ,este sen;tido pue. 
de decirse que la filqs01fía es el sabe~ qt1¡e se di~ige a c:onocer la 
esencia de todo cuanto existe y dcl universo en su totalidad. 

3 - E.l jurista, sujeto en quien se -desenvuelve un estricto 
se.ntido p_ráctico, suele: preguntarse sobre 

0

la utilidaa de _la filoso
fía, y es natmal que el fi.lósofo, ohligad-0 a justrficai:se, eoh.e ma
no a to-dos· los argumentos que puedan s~rvir para demostrar su 
utilidad. Si1~ duda que todo saber, grave Ó súti:l, •ha de tener al. 
gún efecto en la vida, se ha· de prestar ~ su utilización. Ser ·útil 
·es s~rvir para un .fin, q11-e existe fuera cl'el ser útil y ,que podemos 
querer o n~, indifere.:i.tes. fiil'osofar n~ aparece .en ningún g;rado 
con ese catácter de utilidad; en to-do acto -de cono~er ~e contiene 
la actitud filosófica," le es inmanente .. Desde ,este punto de vista 
no •es ,posib1e decir que ~s primero vivir y luego filosofar; ,porque 
el vivir 1humano es conocer, rcelacio'nar, entender, al -mism.o ,tiem
po que desarroUar el principio vital interno. Los que niegan la 
utilidad -de la .filosofía suelen identificarla con esos' sistemas -filo
sóficos, a ·1os que en verdad puede _aplicárseles la· a:marga senten.. 
cía de Hegel, que lo!! compara al 1buho de ·Minerva qUie alza su· 
vuelo en el crepúsculo. ( 1 ) · 

Si todo acto de co-nodmiento supone referi.r lo particular a 
lo universal -porque, die ·_otro modo, las cosas individual-es que 
nos ofrece la experiencia perderían todo sentido, y nos sería im
posible alean.zar esa visión · de tota1idad,. de universo en la que 

(1) Wenn die Phllosophie 1hr Orau in Ora.u mahlt, dann 1st etne !Gestalt des 
iLebens alt geworden, und mit Grau in Grau laesst sie sich nicht verjün.; 
gern, sondern nlU' erkennen; die Eule der iMinerva ibeglnnt erst mtt der 
,einbrechenden Daemm.epmg_ .ihren Flug. ''.Orundll.n.len", pág. 21, · 
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miramos las cosas-- es indudable que fi4'osofar no es úti'l para el 
conocimiento, sino necesario; no se . puede co-noc¡er fülosá!fica
mente o no; ,-i.vir es cono,cer y conocer es filosofar, ·luego fi.lo. 
sofar r,esulta de &a esencia die la vida; tien'e .el: fin en, sí mismo, le 
es. inmanente, no. cabe sohre e4 pal'ticular otra ahernativa, lo que 
sí, es posible filos01far en .la inconsciencia, en,tre contTadicciones 
o aibrazar con fe y consciencia la ca1usa del saher. La filosofía se 
refiere entonces a un conocimiento uni,ver,sal y necesario. (2) 

4 - Hemos dicho que la fifoso.fía d'eil derecho es aquella 
filosofia que tiene .por :o'bjeto .e·l ·,der~cho. A este :respecto_ puede 
sohrevenir una ,difkultad: ¿podrá entenderse que ha'b1lamos de • 
una filosofía partioolar, por referirse al derecho que _es una mani-. 
festae:ión, particular ,del espkitu t · · · 

La filosofía, •h-emos expresado, es -un saber de 'lo universal;. 
lo 1particular ne.., :puede ser objeto de la fii!osofía; no caibe u,na .fi. 
losofía de lo particular. Si se mira el d,ereciho oibjetivamente, d~ · 
de el pun,to de vista de las ,leyes ·y· de los principios positivos, no 
es posible_ q]egar a _una fi,losaJía; el jurista no :p,uede penetTar en 
el campo filosQÍico ,sin perder su propio carácter, su obj~tividad. 
La unidad de 1a filosofía vien_e impuesta por ia unidad del 1espí
r,itu, es su ~onsec1.1encia. Los problemas de 1a; Hiosofía cl'el der~
dho -son, en el fondo, problemas filosóficos, no jurídicos; para· 
su solución ¡poco importan los principios positivos del d,eredh.o, 
ella ha de V·enir de fos fundamentos universales de la filosofí_a. 
Si ,bien se o'bserva, puede advertirse que 1en •cada solución están 
contenidos,fos principios universales de la filosofía_- · 

Las_ escuelas positivistas se han fonnado una errónea r1epre. 
se111tación de la filosofía, que ha. determinado la a·füma~ión -de la 
posibílidaid de las_ fi4osofí~s particulares. Vanni ha definido ,ia fi-· 
loso-fía del derecho ",c01mo la cien.cia que integra 4as ciencias i°u• 
rídicas en la unidad de su~ principio~ más geneJ"ales", Es. decir, 
como la ciencia •de las ciencias jurídicas; integrar ,viene .ª ser '.así 
algo como restablece1· Ia unidad destruída por fas ciencias espe. 
,ciales del .derecho, ip•ero -:Como éstas no -pueden considerar otro . 
derecho que el positivo de un cierto tiempo y lugaT, sus pnnci
¡pios -no son válidos sino en 11elación a él y el -proceso de genera
lización de estos principios relativos no ,puede akanzar nunca la 

(2) Terá.n, "Aproximaciones", pág. 3{?2. Clta de V.a.lery. 
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altura ele lo universal tiene que co1nserva~ su propio carácter ori •. 
ginario -d~ elem:en-to ;ondici~nado. y esto sin co.ntai' que el P:TO

ceso d'e integrac.ión vi-ene a sel', en e'} fondo, un pr,oceso de abs- · 
tracción de segundo grado: de- los hec'hos a los· principios particu-· · 

· lares de las ciencias j·urídicas, y por integ~ación de estos a 1os 
principios ,generales de la filosO'fía positivista; a'bstracción tanto 
más legítima cuanto más distante se halla de -los hechos, -de los que 
saca su autoridad y su poder No es posible una filosofía de lo paz
ticulair; todo problema Hlosófi.co es ,tema -o preocupación del fi
lósofo que alionda ,en ,su especulación :propia, cuando contem:p1a 
el modo como se ofrecen en cada manif-esta,ción de'l espí-riitu, en 
cada saber part-icular, los eterno,s probl,emas univ.ersales. 

No es pr;sihle, ante esta detei:1minación, confundir' la filo. 
sofía con las ciencias jW"ídicas particu:lares n,i aun con las cien
cias j-urídi-cas generales. ·Las cien•cias jurídicas ti-enen po¡r olbjeto 
los hechos, :los datos ,positivos -del dereclhio, sean mirados en un 
espa~io o en la ~ucesión del tiempo; los estudian en su individua
Iida1d tales ~orno se expresan, positi~amente. El derecho positivo 
está en e'llas siem-pre presente; para e'l 'filósofo los hecohos valen 
sólo ,como mue51:ras· de :lo _universa;!, ni pTeltend.e disciplinulos ni 

· ccnocerlos, deja esta preocupación para las ciencias cuyas cons
tataciones aprovecha. . 

5 - Sentado 'ya que la 'fi-!os?fía es el sa:ber -de lo un,iversal, 
incond-iciona-do, unitario y necesario, ~esult'a c1aro que e:l objeto . . 
de la filoso-fía del d,erec'ho no es otro que lo univerisal ,de'1 d'er-eciho. 

CAIPITIJLO SEJGUNDO 

Tarea de la Filosofía del Derecho 

1 - De la tarea en general. 2 - Funciones. 3 -,Problemas .. 4 - Plan de nues
troe problemas; la tarea.. 5 - El: derecho como realidad. 6 - ·El derecho en 
su unidad. 7 - El derecho como conocimien-to. s - ,El. derecih.o como rea
llzaición práctl-ca. 9 - El sistema. 10 - La 'doctrlua pura. 11 ...:. Slntes!s 

l 
~,-

esquemática. • 

1 - El segundo elemento preciso. para la determinación del 
concepto se refiere,a la tarea que la filosofía del derecho se pro-

.. 
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pone -realizar, fo que puede ser enunciado así: ¿ qué es 'lo que la 
filosofía del derecho aspira a conocer de su o~jeto? 

Toda disciplina cientffica, todo saber, de:be necesariamente 
ptoponerse c-uestiones o .problemas fundamen,ta•l1es, cuya solución 
constituy,e la propia tarea, y que nos sirve -para caracterizarla en 
_un.o de sus aspectos. La fi-loso.fía- del- denecho -tiene también su 
tarea a cumplir y es asunto ineludible determinarla, pero es bue
no advertir que· eu este ,lwgaT no ,pued-e aspirarse a dar una noti
cia ca'bal de -cada uno -de los temas que 'la -integran, pOO'que eso -

_ equivaldría a resumir en un c~pi-tulo de introducción toda la fi
losofía del der.echo, -propósioto imposible de alean.zar; nuestro 
afán sófo se mueve en el sentido de ofrecer, en iforma elemental y 
esquemática,• conio una breve -notici~, el plan -de las cuestiones a -
resolver a lo largo de nuestras exposiciqnes · 

2 - En ¡la operación de conocer, al ,tomar conciencia de los 
elementos -~el mundc- ,exterior, al f.ijar fos datos reales de la ex-. 
periencia, ·nos asaltan inmediatamente una multitud de cuestio-_ 
nes que los mismos· hee1hos constatados plantean., que no están 
en los !hechos mismos, pero que aparecen como ~on.diciones d·e 
nuestro conoc-i-i'lliento. Eil 1hombr1e :práctico s~ satisface con la sim
ple constatación ,de los hechos y de sus aparentes relaciones, peróº 
el individuo hu~ar.o, a la menor 1Teflexión no puede d1Cjar de p-re~ 
gun,tarse sobre qué :procesos men•tales ha p,recisado ejecutar pa:ra, 
llegar al conocimiento; so·bre cuál ,es el principio de su propio sa.
ber; si ha constatado la infinita -variedad y la constante transfor~
m.aición de las cosas, y no obstante mira la realidad como a má- · 
niPestación inifinitamente va.riada -de a1go p,eTmanen-te, de ,urta 
substancia, de algo que sub-está, n.o· puede dejar de· inquie
tarse por descu'brir si ex:iste o _no -esa. substancia pel'.Jllanente y so. -
bre cuál sea en realidad su propia naturaleza. Basta esta liga-a 
alusión para que ~e ¡ad·vierta cómo a la constatación de los he
chos reales va unida, necesariamente, una sucesión de probleanas, 
que no salen directamente de la natma1eza, que _no _-están en el 
ámbito de las cien_cias y que sólo a la filosofía coTI:esponde es• 
da-Tecer. La tarea del filósofo se desarrolla entre 1a conciencia ,de 
esos problemas y su p-lanteo y solución; es éste, -en el campo del 
saber, el territorio propio de la filosofía. 

3 ·-:-.: Los positivistas, para rev.elar el acento realista de sus 
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soluciones, de.terminan la ¡tarea a cumplir, . colocados desde el 
punto de vista de la natuT~leza del objeto y la seguridad -del fin: 
función vale por un fin derto (nutrición, etc.), y los distinguen 
por las .funciones que a ·su respecto cumple la filoso·fía . ( 1 ) ; hay 
en esto una muestra de '1a fe positivista en el p·o·der de la inteli. 
ge~cia 'para· p-enetra·r. en la realidad;· nosotros pref.erimos distin
guirlos como pro·blemas, ~egún nuestra manera peculiar de cono
cer, como incógn_itas a determinar, como una necesidad e~ que 
se ihalla el pensamiento de esclarecerlos, pero que nada adelanta 
sobre la seguridad d.e. la 1solución. 

4 - Harald Hoef.f ding en "Los problemas de la filosofía", 
libro que James caHfica de ,testamento filosófico del ~utor ( 2), 
escribe: "En mi !'Historia d~ la filoso·fía moderna" he intentado 
demostrar, en. un sen,tido puramente histórico, que ;hay · cuatro 
problemas fundamenta-les; es -decir: 1-iEI· proMema de la na
turaleza de 'la con-ciencia (pr~blema· psicológico) ; F~ -·-!El pro
blema de ·la validez del 1 conocimiento (problema lógico) ; '1'11 
.:_ El pr.oblema, de la n~turaleza del ser (pro1b1lema cosmológi. 
co); IV-El problema del valor (pr_o-b1ema mora'l y religioso),· 
En el fondo todos son uno y el mis'mo pro:ble;_a, que aparece ba
jo forma y _consecuencias di,ferentes" ( 3): Situan-do n~estros pr~
blemas de filosofía. ,del derecho en ,el esquema de los problemas 
filosóficos, y alterando ,el ord~n de disposición con que los presen
ta Hoeffding, podemos exponer el plan de nuestros pro·blemas re
sumidos así: a) El r,elativo ai derecho, com~ realidad positiva, 
como ,f~nómeno de cultura; problema psicológico; b) El derec'ho 
en su unidad, com·o esencia; problema ontológico; e) E dere. 
cho como conocimiento y realización; problema lógico; d) ,E,l fun
damento del ,ord,en ~urídico positivo, ,doctrina pur_a del derecho; 
problema deontológico. La folución de estos proiblemas, por fo 

. mismo que se refieren a una sola y única cuestión, debe 'hacers,e 
bajo la influencia _de un principio fundamental qu_e los coordine a 
todos en -un organisimo de. idieas, en una· uni•dad, · en un sistema, 

(1) Solarl, "Appuntl", pág. 3; Vannl, "Fllosofla · del Derecho", pág. 18. Pe• 
trone, ''Ultima fas·e", contiene un penetrante análisis de las funciones: 
gnoseológlca (critica); fenomenológica (sintética); deontológica (norma
tiva), pág. 179, que Vaiini, - "Filosofía del Derecho" pág. 16 - ha sabido 
introducir en nuestro carµpo filosófico. 

<2> _ "Prera.ce", pág. v. · 
(3) "Introductlon", pág. 5. 
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cuya proyección natural sohre el dereclho v1V1en,te lo coor,dine 
también en su aspecto fundamental, para constituir lo que deno
minamos la doctrina pura del derec.ho; sistema y doctrina rcsu. 
men, en definitiva, nuestra. tarea fundamental. ( 4) · 

5 - Vamos a tratar de explicar, aunque sonteramente, _el 
plan ,que acabamos de esbozar. · 

A la primera o'bservaci_ón ·so·bre el derecho, ,tal como se nos 
presenta en la realidad, descubrimos qu.e está constituí1do pqr 
normas, regJas o leyes, cuya individualidad está dada prindpa'l.
mente ,por su contenido; expresan en sí un, pensamiento que no· 
es el, resuha·do de una constatación de ,l'eyes -na~ura!les, ni la • 
cr,eación arbitraría ,c:Le ·un legislador, y ,que va:ría y se transforma 
en el -tiempo y en el espacio. Ese ~on,teni-d'o d-e las normas jurí
dicas positivas, apa1ece como un aspecto o modo de la cultura, 
se conforma según el modo gene1al de ;,.preciar das relaciones.de 
la vrda · por la sociedad que las normas van a reg,ir. Esta o1bse1. 
vación ,pfantiea una cuestión,: ¿cómo ha !llegado a ser, en 'las 
mentes ind'ividuales, ese contenido particular d~ ,pensamiento 
que -ha pasado a las normas de deredho} El con•tenido de. las 
normas se nos presenta, además, con, un caráder de necesidad; · 
no sólo creemos en su ver-dad, sino que 'la juz,gamos ,de tal mo
do necesaria, que just~Ficamos a su resp,ecto -la imposición coacti
va, el poder de :la sociedad puesta a su servicio; entonces nos 
preguntamos: ¿de dónde :le viene al contenido de Jas normas 
j urí-d:icas ese poder de imposición? El der,echo, considera,do así, 
como_ ,fe1tóm,eno de cu.J.tu.ra, no es una sustancia ,permainente sino, 
por el contrario, algo que cambia 'Y se tran&forma sin cesar;- ocu
rre pneguntarnos: {•hay en esta transformación un movimiento 
hacia !\.In fin querido por los ihomibres, conscientemente, de un 
modo que nos sea posible ir ~dec'uándo'lo a un fin? ¿Es posi,ble 
t1azar un plan de- ese desenvolvimiento? O ~caso todo el piroce
so no es otra cosa. que el cump1imiento .4e una ley fata'l: de ascen
sión o de retroceso? Estos interrogantes •resumen, para nosotros, 
todos los problema,s -relati·vos al •deredho como fenómen,o de cu!. 
tura, que pueden expresarse así: proiblema de la génesis, en sus 
dos aspectos, del contenido y del poder imposit,ivo del deTec'h.o; 

(4) Recasén.s, en su Hbro (1934). "Los temas de la filosofía del derecho", los 
dlvide en tres: esencia (concepto), vigencia, j'U8ti.flcac16D; trlpUclde.d que 
a.spJra a un~ lnte-gra,clón en una metaflstca (pág. 136), que es la el.e la. vida, 
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problema ,del .plan y .problema del d,estino de· ese contenido; 
problema del orden j~rídico. 

6 - El dereclho expresado en :las ,normas y principios jurÍ• 
dicos tal como acabamos de considerarlo, es algo que vive ,en, 
una constante evo1uci6n, que varía de un 'lugar a otro·~ esta c'ons• 
tatación ya p~esupone junto a .la variedad la unidad; si decimos 
que. el -deTecho cambia y sin embargo permanece siempre dere. 
cho, es señal que hay algo universal que sostiene las variedades 
sin sufrir alteración; podemos concluir que· junto a los problemas 
que p1antea ia mu'ltip.\icidad de los derechos, debemos colocar 
los re'lativos a la unidad y pregunta,rnos: . é. qué es derecho? 

Ante -los distintos derechos positivos, vigentes o ideales, la 
inteligencia humana no puede dejar de apreciarlos según la ine
ludible distinción del bien y del mal; los alaba o los condena. 
é,Tiene esta actitud algún fundamento ·humano? e.Existe un pirin
cipio universal que dé base a la apreciación del derecho? Es es• 
te el problema fun.damien,tal de nuestra filosofía: el problema de 
la justicia. 

7 - El derecho e·s también un saber, un conjunto ordenado 
de' conocimientos. Cuando el jurista .frente a las leyes vacila so: 
'hre 1a verdad d·e sus afirmaciones, busca una re:f erencia á ,prin • 
cipios de un valer general y firme, se refiere a una ciencia ·del' 
derecho. El filósofo del derecho, ante .esta reflexión, no puede 
dejar -de preguntarse: e el conocimiento jurídico puede realmente 

· ser revestido del ca<rácter de una ciencia i Si esto es ·así é,lbajo 
' qué plan ha de ,levantarse ese cuerpo de saber para que ten•ga fa 
' jerarquía reconocida a todo saber científico? Fundamen.tación d,e 

la ciencia del derecho, plan y -construcción eientílfica, extensión, 
valor, límites del conocimiento jurídico son los temas que será 
preciso esclarecer aquí. 

8 - El derecho· tiene u-:1 carácter normativo,· nace .para re• 
g1r la: conducta ,de los hom°bres en sociedad, ~ncaminándola hacia 
un fin, aspira a realizarse; primero :ha de realizarse en su a•spec
to teóirico, en la doctrina, en l.os .pri'nci:pios, en las normas, en las 
,leyes; es pr,eciso preguntarse c. cuáles son los medios -legítimos 
para esta realización'? ,He aquí la teoría de las fuentes de] dere
cho. Realizado el derecho ,en las normas, en los precep•tos, es 
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necesario averiguar cuál es el medio lógico .para realizaTlo prác
ticamente, debemos encontrar el vínculo lógico para ligar ,el ca. 
so particular que los interesados traen ante los j<ueces, con ,el Fª
so hipotético contenido en el PT•eC'ep·to; el· ra•ciocinio que ha,ga de 
la ap1icación de la ley o de la norma un proceso cierto y seguro 
-de realización. Estas investigaciol\eS nos llevarían a fundar la 
•teoría de las fuentes y la .teoría de la jurisprudencia. 

9 ..:.~ La tarea· que .ahraza la solución de los distintos pro
blemas a que acabamos de referirnos, nos •permitirá .de~u<brir, • 
por debajo de ,los datos empíricos del derecho y como conteni. 
do en ellos, un subst-rato universal, que sostiene el derecho y le 

permite, no obstante su inagotabl1e variedad, •mostrarse como al
go único, como un se.r que mantiene el principio invairiahle de su • 
vida. Las soluciones de los problemas no pued'en presentarse co
mo una sucesión sino como 11n encadenamiento armónico, como 
un organismo ideal de ,conocimientos, coordinados y subordina. 
dos entre sí, bajo la unidad dP- un princip,io fundamental, consti
tuyen-do un sistemn, 

1 O -- Pero si la fi.f osofía es por exce:Jencia especulación y 
sistema, la tarea d,el filósofo no queda .concluída allí, no puede 
olvidar que el dereciho es una cosa que vive, que se manifiesta 
de un modo peculiar en el ámbito de ca.da sociedad; no puede 
renunciar a su calidad de !bomb.re y disociar su mundo especu. 
lativo d~ su mundo ,real; es preciso que viva también sus espe
culaciones, Jlenán-dolas con el contenido material de su ti,empo. 
E.J derecho de cada puehlo persigue un fin concreto, coniforme 
a la representación propia de vida; y sohre la base inconmovib.Le 
del principio substancial eleva la construcción de su derecho; el 
filósofo debe descubrDr los fundamentos 1d1el sistema normativo 
de su tiempo, revelar _su espíritu, ligarlo, por fin, a su sistema es
peculativo. Esta tarea práctica del filósofo del derecho d,ebe 
contener las baseg d-e la política y la construcción jurídica de su 
tiempo. Esta atrayente tarea,. que no \tamos a emprender aquí, 
no debe ser perdida de vista en ningún momento, ,porque consti
tuye la prolongación y el complemento del sisteina que ,denomi
namos Ja doctrina pura del derecho. 
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11 - La síntesis esquemática de la tarea puede reswmrse 
en •el siguiente cuadro: 

r l. Génesis. I. Problema psicológico. El 

{ Derecho f , 1 2. Transformación. como enomeno 
de cultura: 3. Equilibrio, 

u. Problema ontoló,gico. El ·r l. Concepto del Derecho. 

D. en su unida·d. l 2. Conc•epto d'e la justicia. 

f 
I. Problema de la ciencia. 

III. Problema: ¡lógico. El D. 2. Teoría de los principios. 
como conocimiento, 

l Construcción jurídica. 

f 
J; Pro'blema de la realiza-

tV. Problema deonto"lógico. \ · ción. Praxis. 

E.l D. como realización. 2,. Fundamentos d~l o:rden 
1 positivo. Doctr,ina pura. \. 

CAPITULO TiEiRCERO 

' 
Método de la Filosofía del Derecho 

1 - Tema y plan sobre el tratado del método, 

· 1 - El tercel' elemento del. concepto de la filosofía del de
recho se refiere al método o. camino .a seguir para llegar al! co. 
nocrmiento del o·bjeto; necesitamos determinar de qué modo va
mos a conocer el obj;eto. Para hacer el tratado de este asunto 
,reemos indispensable dividirlo en dos capítulos fundamentales. 
E.l método de- una disciplina parti'Cular filosófica, como camino a 
seguir en nuestra aspiración fl descubrir la verdad, está natural-
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m,ente subordina,do al punto de vista universa] de1 conocimiento; 
es p·reciso entonces •decir primeramente, cuá:1 es ¡para nosotros, des
de e1 .punto de vista estrictamen-te:..filosófico, el camin9 legítimo 
para Hegar al conocim~ento, y luego, como una a•pHcación, decir 
de qÚé maner.t este· modo de conocer se aplica aF campo . de .la 
filosc,fía · del derecho, cuá:les son ,los procedimientos o méto
dos particulares de nuestra disciiplina. La primera sección lha de 
refer.irse al fundamento fi'losófico del método, la seg.unda a lds 
pyoced'imientos ·prop,ios -de la Hlosofía . del deredho. 

I - FUNDAMENTO FILOSOfl0O DEJL MBTODO 

1 - El problema de! corioclmlento. 2 - Sus cuestiones fundamentales. 3 -
Soluciones: el ,realismo. .Hume. 4 - El ra.clonalismo. Spinoza. 5 - SI. 
idee.IL .• "Irlo. Fichte. 6 - El , criticismo. Kant. 7 - El renom.enolog1smo. 
Husserl. .... 

1 - La cuestión -del método es, ,en el fondo, el problema 
del ·origt:n del conocimiento, cor.,siderado no en el sentido de fa 
evolución temporal del conocimiento en 1a ment-e humana, sino 
al mo·do cerno conoce todo homibre. El conocimiento, desde es
te punto de vista, aparece como una reilación e~re las cosas, los 
objetos del conocimiento y el ~ntelecto que conoce; entre el o!hje
to y el sujeto, que Jse traduce con exactitud en la expresión latina 
adequatio rei et inte'llectus: la ,equiparación, la igualdad entre las 
cosas y eJ intele~to. En la· aspiración a alcanzar ,esta 1fusión. · del 
aparente dualismo del mundo exteTior e interior está contenida 
!et verdadera tragedia del conocimiento, qu.e 'aspira a presentar• 
se como una unidad; las dive_rsas escuelas de filoso1fía dan a esta 
cuestión distintas respuestas, que corresponden a otras tantas 
vías por las que buscan la solución del p,rolb1ema; 

Para nuestro ,p·ropó.sito basta referir estas so-luciones a cinco 
corrientes filosó.ficas fundamentales, que abrazan, en su conjun
to, todas las ,explicaciones posibles sobTe 1a cuestión. El •realismo 
sacrifica el elemento interno, el int.eJ.ecto, en homenaje al exter
no, a las cosas, a los oibJetos del conocimie•nto: nihil est in inte. 
Uectus quod prius non fuerit in sensu - conoce'!' es el resultado 
de ser, del ·objeto. Sensualistas o positivistas ;fían en el ,po,der de 
los sentidos para Hegar al conocimiento. 81 raciona'lis'mo sacrifica 
el mundo exterior al inte1ecto; sólo• es verdad aquello que s.e nos 
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. presenta como tal claramente a,l espíritu; hay una a·decuación 
perfecta .ent~e las cosas y el ·intelecto, entre ei ser y el p'ensar; la 
razón contiene el princip:io del orden universal de las C<Ysas que 
la experiencia con:firma. El ,i:deaHsmo afirma que el obj.eto está 
creado ,por el suj,eto, que c~ando c-reernos conocer las cosas ,del 
mundo sól~ percibirnos la~ modalidades de nuestro· ,propio yo; 
el ser prucede entonces del pensar. Realismo, racionalismo e 
idealismt> par,ecen contener las actitudes p·osihles frente a1 pro
blema, . i::,ero en sen.tido irred'nctible y absoluto. En el ,conocer 
•hay elementos reales y ,racionales, ~ué se conforman segúin nues
tras cªp'acidadeg de .conocimiento; el criticismo nos •ha enseña_. 
do esto luminosamente, ha v.en-ido a combinar estos elementos, 

. sosnetiP.ndolos. a una reelaboración y fundiénd'olos en una unidad. 

El conocimiento comienza con la . experiencia, aunque no 
todo Cl')nodmiento .d:eriva ,directamente de ella; :hay conocimien
tos de ót'azón, pero la experiencia ,de que aquí se habla es la p1er- · 
cepcióri. de la realidad tal como se nos presenta, del fonómen10; 
y sl'a razón ·no es la razón natural del.!?acionalista, sino una razón 
viviente ,que se crea en nosotros según nuestras caipacidades pro
pias, aI vivir. Los modernos reconocen las verd'ades esencia.les 
contenidas ,en el ieriti:cismo, pel!'o juzgan que es· p.reciso Hevarlas 

. a un completo -desarrollo. Para satisfacer esta exigencia se han ,da. 
do muchas interpretaciones, más o menos próximas a Kant, y en
tre ellas .merece un puesto destacado el .fenomenoílogismo de 
Husserl. .El criticismo no da .satisfacción plena al . conodmiento, 
sólo nos muestra -el camino .para alcanzar un aspecto de la rea1i
dad; el ,ser, en su .parte más íntima, :Parec,e escapar a sus consta. 
taciones. El 1fenomenolo1gismo se .propone cono•cer :Jas ~sendas 
que denomina oibjeto·s ·universales ,y .señala a la intuición, especie 
de f;lbstracción i'deativa, ¡por medio 'de 1a cua'l se ven, las esen
cias ,con ilos ,ojos del alma. Recordar a la 1fenomeno,lo,gía no es 
operación s~ficiente para ,d~r· una · noticia caba1 ,del ,giro die Jas 
preocupaciones ,filosó1ficas en la solución ,de este .problema; pero 
sirve, a manera -de ejemplo, para adve~tir ·\hacia dónde pairecen. 
encaminarse. 

1Con el .fin de ~xiplicar estas so-luciónes, ,que recordamos ,en 
forma esquemática, ,vamos a insistir . sohr-e ellas,'. refiriéndonos 
COl'lc,retamer.tc al ,p~•samiento d,e alguno ,de sus ,expositores más 
emio'entes. 
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2 - Para pirecisar mejor el pro1bilema :del conocimiento es 
neoesa-rio ,referirlo a 1tres cuestiones fundam.entales ,relativas al 
objeto, al ,origen y al valJor 1del conocimiento. Se pregunta, ,¿qué 
es lo que se conoce (objeto)? ¿,po~ qué cB!mino o vía puede al
canzarse el cono,cim~en,to , (origen)?; lo que conoc·emos ¿vale 
comci ·verdad o como una simple certeza (valor) ? V~mos a ca. 
racterizar· el ;fundamento -del métod10 en cada uno de Jos sistemas 
filosóficos, según eil •modo peculiar como apareoen en .ellos estos 
tres elementos. 

3 - El .rea4ista más consecuente es, sin ;eluda, David Hume. 
' Segú~ Hume todas nuestras iclea·s :proceden ,d,e las .sensaciones, 

aon reproducciones de impresiones sensi:b.les. "La ver.dadera idea 
del espíritu humano es consid,e.rarlo como ,un sistema de ;eli.fe;ren
tes p·ercepciones o diiferéntes existen-cias que se hallan entrela
zadas entre sí por .la :relación de causa ~ efecto, y se producen, 
destruyen, :in·fluyen y modifican mutuamente". "La id'entida·d 
que atr,ibuimos al espíritu humano es. tan sólo ficticia y rdiel mis. 
mo génno que ria que adscrihim,os a los cuerpos ,vegeta1e,s o ani
ma:les" ,( 1). Estas afir:macio,nes se mu4tip1ican a lo largo de ila 
ohra de Hume y nos .permiten ,constatar -de qué modo. se n¡ega el 
espíritu, pa·ra ,reducir todo nuestro oo,nocimiento a ,las sensacio
nes y a las representaciones -d1el m.undo ex:terior. 

Si aplicamos a :estas ,premisas el ,plan propuesto para carac.. 
terrz-a.r e! .fundamento del método, podemos _afirmar que, según 
el realismo, el objeto es el mun,do ,exterior, eil o,rigen ~e ;refier,e a 
las percepciones entrelazadas y ,por ellas a1canzamos a la ,verdad 
positiva y empírica. 

4 - El racionalismo·desdeña Jos sentidos como camino se
guro para llegar a la verdad, po~e .toda su fe 1en. el p0,der de la 
razón. La razón -tiene, por ¡pTopia naturaleza, la ,bapaciidad ,de re· 
velar -el .orden del mundo. Uno die los más estrictos raci-onalistas 
es Spinoza; en su •~Etica, demostrada .según el _orden geométrico" 
encontramos al racio·nalismo en todo su esipaendo,r. "No.so,tros 
perdbimos muchas cosas y .nos foTmamos nocio.nes univ,ersales", 
escribe en la "Etica", "1 - .Por las cosas partiC1Ufares que -los sen
tidos representan mutiladas, confusas y ~in orden a nuestra inte· 
ligencia; por esto ,he tomado el hábito de rllamar a estas percep-

(1) "Tratado de da Naturaleza. Huml!,Ila". T. I, pág. 403. ' , 
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.ciones: conocim.ientos ,poi: 1a vaga .experiencia. 2 - Por los sig. 
nos. En el futuro llamaré _a· -estas dos maneras d'e coinsildlerar las 
cosas: conocimiento -de prime1r género, opinión o imaginación. 3 
- Porque :tenemos nociones comunes e ideas adecuadas de fas 
propiedades d-e i}as cosas; a estas las :1,lamaría: razón y conoci
miento de segundo ~énero. Además de estos -dos géneros -ele co
nocimientos hay un tercero que -den9m.inamos: ciiencia intuitiva. 
Teorema XLI. El cono~imiento del primer ,género es la única 
causa ·de error; por el -con•tlrario, •el conochni.ento ;dd1 segundo y 
del tercer ·género es necesariamente v:eTdad-ero" ( 2). En ,este pa
saj-e se advierte con ;una :pierfecta clarida,d el :rasgo característico 
c{,el raeionalismo;.1os ¡eonocimienitos que nos vienen poi!' los sen
tidos son inadecuados y conlfusos, lo,s ,conocimfon.tos de :tazón son 
necesariamente ver,daderos. · • 

En el raciona1ismo ,el} .. objeto del c•onocimiento es la razón 
en cuanto contiene el ·ol'den universa·I, y e1 origen es la ,mi,sma ra
zón en cuanto lo :revela; el :valor se asienta •en -la se·gUll'idad do,g. 
mática de rpos.eer la verdad: 

Pm:de ace-ptarse ,que ;existan verdades de razón en el sen
tido de ,que no p;rocedan dh,ectamente !de la experiencia, ,pero no 
que sean ajenas a toda experiencia y, sohl"e to,do, que se declare 
que estos conodm:iienfos de pura razón sean los únicos verdad'ecros, 
Ni el realismq ni el :racionalismo, •por fo que se ve, pueden ofre
c-emos una solución que resuelva la aparente. oposición entre el 
eer y _el· ~ntelecto sin. saci:ificar a alguno ,de ellos. 

5 - El idealismo afirma que. nada !hay rea!} sino :los esta,. 
dos ·de conci.encia. Los· oh'jetos no existen sino en cu~nto ttn ,oljo. 
los ve, el ,tacto 'los peTcihe, la .con.ciencia fos irepresenita. En -un 
diálogo entre el yo 'Y el1 espíritu iha ,expresado ·Fíclht,e, con gran 
precisión, este punto de ¡vista central ;del· idealismo. "El Espíritu 
En toda percepción. -no .p¡ercibes, pues, sino a tí mismo, que .tu 
propia -manera .de ;9eÍ-. · Lo que no -está en la perceopci~n. tú no lo 
percibes. El .Y o. Eso es repetir lo que acaibamos de decir. El Es
píritu. Convengo, .pero .no dejaré de repetirlo, hasta q·ue esté 
cierto -de que tlÚ fo has comprendido bastante; es preciso que ,que
de profundamente grabado en tu ,espíritu. Puedes decir: ¿tengo 

· conciencia de ob~etos fuera de mí? El Yo. f.n rigor; no, porqrue 

(2) "Et.lh.ique", pég. 110 
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la vista y el tacto no son sino otros tantos m.edi.os que me sirven 
para poner.me en .relación con fas cosas. No son mi co~ciencia,' 
sino solamente aque11o de que tengo co,ndencia. Talvez de-hería 
limitarme a decir: Tengo conciencia que veo y que toco )os olb
jetos exteriores. El Espíritu.• Entonces no o.Jvi·des nunca 1lo que en 
este momento :te parece suficientemente pr:olbado; esto es, qu~ 
en toda perc~pción,, lo que percibes es tan ¡5ólo tu· p!?opia manera 
de ser" ( 3). En ,síntesis, el idealismo ,afirma que fo que conoce
mos -es la propia representación, el propio yo, la idea. 'Es posi
ble, bajo esta concepción, -dudar -de1 mundo real en un rapto de~ 
pesimismo o añrmar que todo él está c~ntenido en la idea, y pen
sar que la realidad va mostran•d'o d.iv.ersas maneras .de la idea. 
Pesimista u optimista,. el idealismo· plantea e1 problema ne-
· oesario ·del orden y am1onía del desarrollo de ~a .vida, aunque su 
solución exige otTos -elementos de carácter .. romántico, muy dis
tantes de lo que ,pueden resultar después de una critica del pro
b1ema ,del conocimiento. 

/ 

El idealismo supone, seg'úh se ve, un tercer elemento, ·que 
no es e1 sujeto ni el objeto, ni ,el mundo exterior ni la ra-;ón; _as
pira a la revelación de 0 1tro agente ;(el yo absoluto en Fichte, el 
espíritu absoluto en Hegel), un espíritu de que tod·Ois 1os seres 
participan, en el que viven sumergidos; la idea, en fin. ¿Qué es 
lo que conocemos? Ese espíritu. ¿tPor qué vía? Por la percepción 
del espíritu (Esse.percipi). ¿Qué vale nuestro conocimiento? Po
see .la verdad, la _esencia del mun-do, como se manifiesta, o nos 
at1Toja en el .excepticismo, según crea que la percepción corres
ponda exactamente a Ja esencia o sólo sea una. representación 
propi~ de nuestro .intelecto. 

6 - El criticismo Iba p'lanteado de un modo original e1 pro
blema .del conocimiento; su <lesanollo no es el resultado de una 
transacción o acomodo de las soluciones opuestas, sino una ela
b'oración ,fecun,da, #!obre el fundamento de verda·d que encie
rran l!ls posiciones 1anteoedentes. 

¿Cuál es el oibj eto del conocimiento según el criticismo? Kant 
responde: el conocimiento no se refi•er,e .di1Tectamente a 1a.s ,co
sas, sino a nuestro conocimiento de las cosas; todos fos oibi:ietos 

(3) "Dest!natlon de l'home", citado por 'Fouillée en "Granda pl1l!osophes" 1 

:pág. 403. 1 

: 
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· del conoc.imiento se .resuelv.en pai:a nosotros •en un enlace de re._ 
presentaciones. "Mi idealism_o, escrrbe, no COQcierne a la ,existen
cia _de !as .cosas, que yo no _he tenido _nunca el ¡pensamiento de ~e
vocar en duda; no tiene por oibjet_o sino ,la representación ,sensi
ble de las •cosas; ¡de las ql\le el ,espacio y _eil \Üempo !hacen :e.sen
cialmente pa<rtea Yo :he probado solamente _que estas :dos nocio
nes, ,en -general, y por consecuen,cia todos fos .fenómenos, no ~on 
co~as,· sino Rimples ¡mo·d,_os de representación, y que rio _son ni si
quiera• determinaciones de las cosas en. sí" ( 4). El idealismo de 
Kant n9 niega la ,existencia del mundo exterior, las co-sas del rea
l~smo. ingenuo; p_or el fOntrario, íprocur_a descU'brir el ,único ca
mino que puede ,llevMnos ,a compir-end'er cientUicamente la exis
tencia d~ las c~sas·, Esta solución bien ha· podiido ser compara:da 
a ,la revolución ir~troducida po,r _G,opémico a1• trasladar, ·según su 
teoría, de la- ;fierra al Sol el centro de los movimientos de los 
a11tros. Der ,kopernikanischen wendung , (la revolución cop,ean-i
ca-na) en !filoso:fía, puede enunciaT.se así: é'l con_ocim:iento no iha 
de regiTse por los o'bjetos, sino los objetos dehen ·~egirse por los 
conocimientos; es decir, ni ;vol-v,erse ·.exclusivamente 'hac~a el mun
do ,exterior y creer que todo él pueda penetrar tal cua'l es, 1p10-r 
los sentidos, ni volverse hacia el ,i11¡terio.r para construir ~n uni- · 
verso de puras ideas, sino <buscar las cosas en su representación 
interior. . . , , , 

El o'bjeto del conocimiento, según lo ·,que dejamos expuesto, 
no so!'t 'las cosas mismas; sino nuestro ,conocimiento de las cosas. 
Resulta de ,esto, ;que el ;mundo ,exterior es ,conocido ;indirectamen
te, a través de ,nuestras· t1epresentacion•~s. 

El conocimiento del mundo exterior. n,o sería posi'bfo sin 
otr(? género -de co~ocimientos a priori; Ka~t afirma que si •bien 
Lodo nuestro conocim.iento comienza ,con ,la .experiencia, n,o re
sulta, sin embargo, que él derive todo' de ,la experiencia ( 5); Ba
jo el nombre _de _conc;>cimiento a 

1
priori, entiende Kant n,o aquel 

que es independiente de esta o aquella ex.piei:iencia, sino el que 
no depende absolutamente de ninguna ,experienciá. A estos co
nocimieiatos se cponen l~ ·empíricos, aquellos que no ~on posi
bles sino a 1posteriori, es decir, por .medio de la experiencia. 

Si a 1as impresio~es del mundo exterior no las apreciamos 
según un criterio de orden y unidad, ,el verdadero conocimiento 

.(4) "Prolegomena" en "Sc.h.rlften", pA!{, 43, 
(.5i. "Krltlk cler reinen Ver.nuntt", pág. 34, 
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resulta imposible. Conocer es referir -una cosa al _concepto a cu
.70 orden la cosa pertenece. Estos conceptos, que s.on vei:daderas 
coqdié:ione~ esenciales de todo cono-cmiento,' _se ~frecen en un.a 
absoluta unidad y pueden ser ,estu-dia-dos en dos grupos: ~as .for
mas de la intuición y las .categ~rías del entendimien,to. P.uede d•e
cirse, como en una .síntesis _que anticip,e to-da _la posición kantia
na, que según ella -el con_ocimiento recon,oce elementos em1Píri~ 

• cos transformados por la concien·cia y ,elementos de xazón .for
mados bajo la iinHuencia de la experiencia, per_o que no ihan re
ciibido de ella -elementos concretos sino que'~ lh~ formado se
gún ·los modos de ser de nuestro entendimiento. 'El ,oriticismo re
conoce el va,lor .de la experiencia, ·p,ero mirada-de ·un ,modo di
ferente a lo que hace el ,realismo; lo q'ue conocemos del µ>,undo 
exterio•r son los fenómen,os; las cosas tal como se nos presentan 
según nuestro poder y modo .de cono·ci:miento. A semejan-za -del 
racionalismo tamhi~n .se· recon~cen conocimientos ,puros de :raz.6n, 
aunque no -de una 1Tazón inmóvil sino de una razón vivien,te, que 
forma su mundo exterior bajo )a inlíl:uencia de ,la experiencia, p,e
co en el que desaiparecen total,men.te _los el,etn:entos materia.les de 
ella, ,para ser reemplazados por elementos d,e :Pui:a ,razón. f.x.pe
iiencia y razón así ·concebidas. forman el co.ntenido de la con-
cien:cia ,el obj,eto ,de -nuestro conociniient'o. · 

El camino para llegar a revelar e-1 olbjeto es, en el criticis
mo, el método .trnscendenta!l. T.rascend1e~tal no ,quiere decir, por· 
cier,to, ,lo que va más al'l-á d'e la experiencia; ,se r~fiere a aquellos 
conocimientos qüe 1no dep~nden de 'las imp;esiones cambiintes de 
los sentidos, ,que son ciertos por ~í-_mismos y que proceden_ de ele
mentos irreductihles _de la conciencia. Si el oíbj,eto ,deI conoci
miento es, en definitiva, el conte~do de :la conciencia, el método 
adecuado para revelarlo lha de sei: el de la •crítica de ese conte
nido por el camino de la auto reflexión: en esto está comprendi
do, en ,definitiva, el método .del criticismo. 

7 - Los principios .fundamenta.les' del cntic1smo 1encier.ran 
una terminante verdad; pero, como. obra 'humana, no pueden sa
tisfacer pc,r igual en todos los tiempos a .la mente filosóifica, que 
se plantea otros .pirohlemas o ,que quiere verlos desde una pers
peotiva -diferente. Eil neo-kan,tismo, más Fonsecuente, se ha pro
puesto revivir al Kant -de'la Crítica de la Razón Pura y .los mo
dernos han advertido !tay en éste un formalismo •que ¡nos :deja ._en 
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ei umbral ·del conocimiento, que nos impone re11¡unciar a ,prose
guir nuestr'a mimda .solbire ,la i:e,alidad; este afán de perfocción •y 
superamiento .ha dado origen a nuevas iqteir,pretaciones que com
piementan los pun,tos de vista d_eJ criticismo. Es preciso una nue
va 'lógica, no para _reemplazar los métodos anteriores sino para 
perfeccionarlos; es ,preciso una nueva ontolo,gía, no para ha:blar 
del ser al modo antig.uo, en una postura que .parece d,e,finitiva: 
mente agotad~. sino pára enseñamos a c~ncebirlo de un .:modo 

, di,ferente y mpstrar los caminos p~ra aproximarse a s~ _conoci
rn,i,ento; este camino lo !han err.ipren·dido, al parecer -llenos de 
promesa, los fenomenolo-gistas :modei:nos, a cuyo frente se des
taca la fig1.1ra coneidera1b,le de Edímundo Husserl. 

Esta prome•tedo•ra tendencia moderna ·;parece estar aún en 
plena elaboración, -com~ que· ~e .anuncia· que ~u forma ·definitiva 
se' ofrece recién en :las o:hTas -de.'Martín ·Heideg,ger, continuador, 
en la cát~dra de Firi,buy,go, de las enseñanzas 1de Hl\lSSerl. S(lhe
rnos de prescindí~ ,de ,estos nuevos estados ,de la -doctrina, y, c~lo
cá:ndonos de.sae .el .punto ,de vista de nuestro interés ·en esta ex .. 
posición, podemos decir que la f~n01menología comp11ende ~na 
nueva noción, de la esencia, aunque semejante a lo que la- ,escolás
tica Hama·ba species (6), y que las constituy;en fos objetos uni
vérsa,le,. "Todo lo qu~ puede ser pensado .tiene . -u~a esencia", 
según lo ·expone IMü'l:ler, 11efiriéndose a esta. ·do-c,tr'ina . .-._La esen-.. \ .. . 
cía no ,es la existencia (7) de los objetos. !Las e&encias no perte-' . . 
necen a los objetos s.ensfü,le-s; pero su ser no es tampoco ser pen• 
sadas; las esencias existen verdaderamente; son algo anterior ,al 
·pensamiento; al-go ·por lo cual se rige _el ;pensamiento" (8). Y 
además, de un nuevo método para penetrar en el conocimiento 
'de ,esas _esencias: la intuición. fotuir, anota 1GTündler , (9), ;es un 
acto ,de conciencia e1' e'l ,c•ua'l los oihj etos se nos presentan de mo
do plástico, como co,nstituídos. de esta o -de Ja otra manera. La 
;ntuición, así· concebida, .no es su;ceptible de· ser definida con
ceptuaÍmente, sino sólo de ser, _a su vez, intuitivam':nte ,aprelhen
dida m.e'diante ,percepción in,manent~ -del propio acto · ;de intui
c1ón. ,[.c¡to concuerda con la definición ,qu,e da el propio Husserl 
d~ ·la fonomeno'logía, al ~firmar ¡que es una_ ,descripción ;pura 

(6) La imagen que representa el objeto. ~nzoli, 'P· 107'7. 
('.7J El esta,do de una cooa en cuanto ex!Ste. 
(8)" "In.troducclón", pá.g. 104 . 

. (9) "Filosofía de la Religión",· pá.g. 2,1. 

.. 



40 ENRIQUE MARTINEZ PAZ 

del dominio neutro ,de .lo vivido y de las esencias que allí se pre
sentan . ( 1 O). Descripción, no interpretación; aquí, como en todas 
.partes -de 11a fenomenología, dice Husserl, en cierta ocasión \hay. 
.que tener el valor •de acepta:r y describir honradamente, en vez 
de interpretar, lo q·ue realmente se y,e en el fenómeno ( 11 ) . 

Se adV'ierte :<1Ue todo esto no toca a la sustanda de Ja posi-
1 . • 

c1on fenomen10-lógica; s,e _queda ,en ,el ;aspecto formal y externo 
del sistema, pero servirá ·como u.na ligera antidpación, que pre
venga sobre esta 1tendencia moderna :de ,Ja filosofía -a •buscar lo 
que par·ece 'haber ignora·do· el kantismo, la sustancia de las co
sas, y a proclamar ,como legítimo un modo d.e conocimiento 
que tiende a il'estaurar la integridad .del espí~itu. como órgano 
d-el conocimiento. 

II - PROCEDIIMif.NTOS MfJTODOILOGlOOS Df. LA 
FILOSOFlA DEJL DEREOHO 

1 - Los fWldamentos filosóficos y los procedimientos metodológlcOIS. 2 - Del 
posltLvlsmo jurídico. 3 - Del dogmatismo juridl-co. - 4. - iDel Idealismo 
juridico. 5 - Del criticismo jurídico. 6 - Los métodoo psicológicos y tllo
sófic~- 7. - Los procedimientos metodológico,s a emplear. 

1 - En lo que acabamos de exponer, dejamos fundado 
lo que podríamos de-n-omin,ar e'lementos d'e una lleoiría de/1: mé
to,do, P.!l mira del. método de la ,filosolfía d,~l ,dereclhió; nos resta 
c:xpHcar de qué modo ,estos fundamento•s filosóificos se proyec
tan en ,el .campo de nuestra ·disciplina, dando lwgar a otras tan
taa escuelas ¡eomo di,ecciones metodológicas hemos ·recordad.o. 

Las respuestas fundamentales al problema del O'J'igen del 
conocimi~nto _pueden reducirse a tr,es: Jas deQ realismo, _del ra
cionalismo y .del idealismo, a las q111e precisamos agregar las del. 
criticismo y de la fenomenología, como formas más recientes 
de las mismas soluciones. Estas ;respuestas originan, 1en el cam
po de la filosofía del dereciho, métodos p~culiairies de co~ocer 
io jurídico, ¡que aparecen aquí· y allí en todas 1as in,v'estigaciiones, 
pero que es ¡preciso ,destacaraas _riefiriéndo,las ~ su ,fonna de .ma
nifestación más definida. 

(l'O) 1Gurvitch, "Las tendencias actua.les", ,pág. 19. 
(11) Gl"U.ncller, pá.g. 27. 

o 
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2 - La -respuesta .realista gJenera, en el ~ampo del dere
_cho, el pos_itivismo jurídico. Seg-ún ,este positivismo, el ~bjeto 
de· nuestro conocimiento son los fenómenos jurídicos, los hechos, 
las noTmas, las leyes de los fenómenos que -deben ser reve
iados po;r el método positivo de 1la observación, inductiva y de
ductivamente. Desde _este punto d:e vista, la filoso:fía del -dere
cho se con,vi,erté, o en una fiiosofía del dereeho positivo ,o en 1a 
doctrina de la evolución del fenómeno jurí-dico, tal como apa-
rece en iias obtas de ·_Summer ,Maine o Spencer. · · 

E!l frecuente encontrar, en los tratados de d.e:-eoho, apli
cacioines d-e este ,método; ,cada ,vez que se pyocura extraer _de los 
derechos ,positiv.os nociones d~ valor g;enera:l e iT, de gen,erali
zación ;n :generalización, ~hasta ios principios de ~lor universal, 
estamos 'en presencia de la . aplicación ·del método positivo; 
iguairnente cuando para explicar una institución ·_se recurre a 
u-azar l!n largo proceso, en _que se _muestra· cómo ·ha llegad~ a 
ser lo que es, se ,implanta un método de erudición positiva tan 
ni,eritorio c_omo ineficaz al fin que se encamina. 

Sin detenernos a /hacer el análisis y la crítica cORespon
diente, puede anticiparse la insuficiencia d~l método del positi-. 
vismo jurídico. _Con }os ;datos de la realidad, con las nonnas ju
rídicas. no podemo.s 1alcanzar a otra cosa que a generalizaciones 
válidas para ·et drculo, siempr,e insuficiente, d-e los datos que he
mos tenido en cuenta ,pa:ra la genera11faación; :resulta de ahí que 
nos v.eainos siemP'fe o,bliga,dos :a introducir elementos que no he
mos recibido de la experiencia y que tienen, naturalmente, como 
resultado desvirtuar el carácter ,p,ro•pio clel método prodamado, 
y algo más ,,grave todavía: introducir ~in ,crítica )li 1refilexión, Elle-

• ' . 1 

mentos de una :metafísica inaceptable. Debemos. concluir, enton-
ces, repitiendo -las oportun~s. palabras d¡ Gentile: "concebir 
el derecho como hecho o fenómeno es ¡ya negar la ifilosofía del 
derecho, ya _que q~ien die.e hecho, dice naturaleza, detemurus
mo, mecanismo, necesidad ·bruta, privada de toda la luz de .la 
finalidad o pe la racion,alidad". ( 1 ) · · 

3 - El racionalismo ha engendrado, del mismo mo·do, una 
escuela jurídica, ,la ~el dogmatismo, rep·resentada por la ,doctrina 
del -d•eredho natural. Los · sostenedores tde esta doctrina afirman . ' . 

•. (1) "I fo.ndamentl", p~. 7. 

I 



11 

; 
1 

!I 
¡· 

I:• 
111 

ill 
i:: 
'· 

1 

;¡\ 
:l\i 

fl :'¡ 

:\\11 

¡:11: 
( ¡J: ·1·, 
fl¡! ,, 
,¡¡ 
¡,,, 
,¡¡¡ 
'-, ¡:,, 

:¡:; 
1: 
;il 
:1 ,., 

Ji ,: r ;,, 
.,· 

,:11¡ 
¡;\! 
'¡~¡ 
11¡1 
t 1 1l 

I\\I! 
·,I• 
:1:' 
:,·1.. 
¡,',' 
¡.¡. 

1_1· 
,:,,, 

''.{,i 
1·· :1.. 

/ 

42 'ENRIQUE MARTINEZ PAZ 

que existe una natura1eza humana, ex;p-nes1on del .orden natural,· 
que se revela a la ,razón como evidente y die la cual se extraen 
los principios fundamentales de1 derecho, con -la ayuda del racio
cinio. Los principios de la razón, escri:be Halleux ( 2), son expre
sión de .las relaciones esenciales d'e ,los seres. La ~azón formula 
estos jtiÍcios, no c,eJiendo a una especie de ciega necesidad, ~ino 
en .fuerza ·de la evidencia. Cuando nos p·rescriibe, pues, ciertas 
rcgilas de condu(:ta con relación a ilos dtemás hombres, .no hace•· 
ináis que formular un 1o:rden de .relaciones _deTivadas .de nuestra 
propia naturaleza. · · · 

Referir ;los p1incipios fundamentales del derecho a .una :na
turaleza metafísica del hombre,· ,que la razón co_n-tien-e y :rev,ela, 
es partir de una simp'le aifüT:mación qUJe la crítica no ¡puede justi
ficar. El mundo. de la r-a:zón y el -d.e los hechos aparecen en cons
tante contradicción, porque el sistema creado ,por 'la ,i:azón n~ se 
acomoda al d.ereclho que existe o ha .~xistido en eJl titempo. La 
pretensió~ -de crear un dereciho · natural positivo,· universal e' in
mutable fos _pone igualmen,te en contrad,icción con l•os !hechos, que 
demuestran -hasta qué pmito la sustancia del derec:ho varía en los 
~recesos históricos. La escu~la del dereoho na•tura'l, -de tan a~ti
guo ascendient-e, tiene la virtud de :plantear el proMema· ddl fun
damento ¡d'el derecho; pero, a fta inversa del poisitivismo jurí-dico, 
tiene el ,defetto de sacrificar •el d-ereciho positivo, que es .real, en 
o-bsequio de un dereclh,o pe11fecto, ideal, revelación d•e l~ razón. 

4 - El _id.ealismo _de Ficlhte, a que ,hacíam.os i:eferencia más 
arriba, señalaba como ·objeto del cono1elimiento· •el espíritu indi
vidual, con lo que creaiba una separación entre ,el espíritu que co
noce y la ;naturaieza o la nealidad conoci-d!a; este vacío ddl cono
cimiento vino a llenarlo, dentr,o del _idealismo, ,e} -sistema lógico 
de Hegel, que sustituyendo el ,espíritu individual por :ei espíritu 
absoluto que se manifi.esta en la naturaleza, lllegó a fundir 1~ real 
;¡ .lo .racional. El idealismo de Hegel, no sólo por el valor de su 

• 1 

extensa e impecab-le -construcción, sin~ también por ·la p·enetra-
ción de su influencia en .el pensamiento moderno, puede ser teni
do .por la figura más interesante, _en el campo de la filosofía ¡del 
derecho, ,en la dirección metodológica idealista. 'No (l>O'drían ex
plicarse los fundarnientos del métod,o 'hegeliano· sin recordar, 

(~) "Derecho Natural", pág. 69. 
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cuando meno~ somer~mente, }as ibases ·del sistema. La razón. ab
soluta, la idea que se manifiesta ;bajo todas las formas de la rea
lidad, _se pTesenta ,primero como ente puro, como ente en sí que 
lo estudia la ciencia -d~ ll·a lógica; luego se muestra fueira de &Í, . . .. . 
como externa a sí misma en :la reali·dad, y se estudia en la filoso-

. fía de la naturaleza; por fin toma con;ciencia de sí, vuelve sobr.e 
sí mi1sma y se manfüesta como espíritu, que ·,estudia la filosofía 
del espíritu. Es.tos tres momentos fundame~t~les sirvim die base 
a todo el sistema ( 3). El absoluto, ~orno espíritu, se objetiva y ,da 
origen al ,espí-ritu objetivo que Wi~delhand define como la raz6n 
en la vi~~ de la -~specie human¡a,, Se tirata de perciibir ias fo;rmas 
de desenvolvimiento en las cuales se manifi.e•sta la lirbertad del 
e;pí'litu, en ,la ,realidad dé la vida !humana·, q'u1e .crea primer~ el 
derecho abstracto ( derecho natural), luego la moralidad, y por 
fin 1a eticidad, síntesis d•e las ainteriiores, ly q:u,e entr,e todas dan 
lugar a lla fi\osofía ,dd der,echo, ( "!Eintheil~ng", paL 33, pág. 68, 

1 • ' 1 

"Crundlinien"), que las ~omprende. El objeto del conocimiento .es, 
en •definitiva,' el espíritu· a,bso'luto que se manifiesta en la realidad · 
segú.n una ley que la r,esume .el méto-do dia:léctico, la tesis, antí
te-sis, síntesis, el -devenir. Toda esta :fHosoña es _una 1formida-ble. 
sistemática que aspira a· hacer caber la realidad dentro de Un es
quema concertado de antemano, y _que sólo deja pa;r,a la in.ves
tigación humana la actividad hist6ri~a que debe r,egist.rar los mo
dos como se mu'estra el espí<ritu aibso}u'to. · 'E.n esta filosofía •hay 

\ . 
tanfo de fe como en cualquiera de las religrones •positivas, con la 
visihLe· desventaja pára elÍa que· ~s ·mucho más seguro y m&s 1ó
gico abrazar las c~e•encias :de una re!11i:gión positiva que cr~er 'en 
los misterios de una ifilosofía. 

. S ,-- ¿ De -q~é manera se _muestra el cTiticismo _en :el cam
. oo del método de la filosofía del d.ereoho moderno? Es esta ia 

~uestión fundam~ntal que pr.eeisam.os es~lan~cer para termíinar 
este asunto. 

El critici.smo e~~~ña que el O'bjeto de nuestro ~onocimien
to es el contenido de la conciencia. Las kantianos de •la escue1a 
de ·Marbu:rgo :hacen algo más: po·nen como centro el pensa
miento, no en el sentido de .Jos fenóm1~nos dleil pensamiento en 

· los in.divid~os, que denominan representaciones, sino .refiTién-

(3) "Filosofía Moderna", T. Lll, pág. 1'73; Moog. '.'Hegel y la escuela hegeliana." 
(Madrid, 1931), pág. 274. . · 
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dose a los contenidos del pensamiento científico. El .pensamien
to crea. el .objeto .en el c~nocimiento y con el conocimiento. 'El 
pensar ( en el sentido del contenido del pensamiento) y el ser 
(en el sentido del-objeto del pensamiento) son idénticos; ·es de
ci., que ios cont:enidos del pensar, a los que atribuímos una vali
dez objetiva, no repro·d-ucen el ser, sino que son el ser. Esta afir
mación ,parecería excluir la realidad del mundo exterior, sup0. 
niendo que lo cree el pensamiento; pero en realidaq no es ª!!Í: se 
limitan a colocarse en el campo de la lógica, en el _análisis de .los 
CoJllceptos y de -los juicios, que ,forman .lo que se suele denominar 
co~ciencia -científica:. Las sensaciones son simplemente -lps signos 
de interrogación, ia cosa por determinar, la x. Natonp ha resu
mido admirablemente el proceso de la _formación de .esta con
ciencia, dici,endo: "En un _principio ·fué .la acción, el _acto creador 
que forma objetos de to,d·a clase, ~1 acto· en· que ,e1 hombre se 

, . I \ 

construye a sí mismo, que construye su. esencia \humana. Al ob-
j.etivarse, -imprime profunda y perfectamente ~l seil,lo de su espí- · 
ritu a un mun·do, o ,mejor, a un mundo de m:u~dos, que puede 
llamar suyos. El fundamento creador de esta acción q.ue infonna 
los objetos es la ley; y, en último -término, _esa ley .origÍnaria qu,e 
se ,ha denominado siempre claramente con los nom:bres de ,logos, 
ratio, razón" _( 4). El hombr,e. al vivir, forma su conciencia allí 
junto a la 11epresentacióin de tantos otros mundos cuantos terri
torios ,-distintos de Wa ·realidad pueden ser alcanzados; forma la 
representación el mundo jurídico, y so'bre .e-Ua es preciso volver
se _para descubrir sus principios uni,v,ersales. 

El conocimiento contiene un doble orden de . nocion~; 
aquellas que proceden- del mundo exterior, y que corresponden a 
los objetos de la experiencia y son constitutivas del conocimiento, 
se llaman conceptos. Los conoeptos son la reunión, en .una repre
sentación intelectua!l, de los caracteres conespondientes a un ob
jeto o grupo de 1objetos. Otras nociones son las ideas o concep
tos racionales que, como decía Kant, son concepciones necesarias 
de razón, respecto de las cuales no puede descubrirse objeto al
guno _que corresponda en el mundo del sentido. Los conceptos 
son constitutivos del conocimiento; conoce-i: es .ré.terfr -un objeto 
a su concepto. Las ideas son simplemente regul~tivas del cono
ci~iento, pos permÚen ap~eciar sus caHdad,es ,fon,damentales. E.l 

(4) Mes&&r, "FHosQfia actual", ~á.g. 177, · 
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concepto nos permitirá decir qué ,es ,de_redho; la i_dea cuánpo u.n 
derec•ho •es justo, 

· Caracterizado el obj(eto ,del conocimiento, q,ueda impuesto 
el método adécuado para e~clarecerlo. Si el ob,ileto d,e} conoci-

.· miento es el contenido de la ~onciencia, hemo,s de llegar a él 
por la auto ¡reflexión crítica que siTva para 1evela1lo: pot el mé
todo trascendenta-1, que no se ocupa de los objeto"s sino de nues
tro modo -de conocer los objetos. 

· 6 - El ,conocimiento ,del contenido de la c-onci:encia exige, 
sin embargo, dos méto·dos d1fer,entes: uno de!b.e revelarnos cómo 
llega a· ser ese co~·tieinido e.n un,espíritu individual, su origen; el 
otro trata de justificarlo, de decir qué es. Él primero ,es un mé
todo particular, ·,p:sicoló,gico; ,el ~egundo· ¡es universal, ·filosóifico. 

Para fadlita,r un me-dio que nos -p1er.mita caracterizar estos 
do~· métodoiS, vamos· a servirnos de ·algu•nas r,eferencias. Supon
gamos ,el problema de ,!a justicia; lois eseép,ticoe arguy,en contra 
la legitimidad de ·una concepción un,iversal ple justicia inrvocanclo 
la variedad del ·sentimiento jurídico, d,e lo justo, en cada c-otec
tividad y se sirven, para confirmar la objeció:n, de las concllusio
nes de las escue1•as modernas que expfüca-n, por- el mie<:anis.mo •de 
la asociación de las ideas y por la 'herencia, el modo, cómo se for-

' ma el sentimiento de justicia, co•n la ·cual, pomo dice Rava ( 5), 
pierde esa aureo'la 1de santidad con la que se lo circundaba. Es 
fácil advertir que esta demostración se !l'efiier-e ,tan sóilo al punto 
de vista del orige~ de cada sentimiento, de .su .génesis, es decir, 
de su aspecto psicológico; pero ll1a fifosofía .necesita además jus
tificarlo. No imiport!l que !haya actitudes -di-stion.tas para caracte
rizar _la justicia en cada _época, lo que nosotros de:blemos ex,p}jcar 

. es su aspecto univ-ersal, p·or _qué aiparece poor_ igual cm tod·os los 
hombres, y para elfo ,es preciso decir qué es la justicia; eista so
lución impone )a actit"Q~ ,fj¡Josófica. 

Stammler ·(6) ofrece dos ejemplos que debem·os aproive
char pOl'(JUe ,son ,rea'l~en'te ,expresivos. 'Presienta a lbsen como el 
tipo del creador de_ los dramas psicoiJógicos, que se . limitan a 
presentar a los ,hombres tal cual son, haciéndonos ver cómo ~
cen en ellos sus ideas Y. sus pensamientos. En efect¿, .en "Los /f$-

(5) "Le:vionl", 1)ág. 316 .. 
(~) "La génesis", pág. ¡61. 
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pectros", el personaje· central, Osvaldo, se muestra como un -de
generado moral, y se descu'bre el origen y el proceso de su esta
•do, como résultado de la influencia de factor.es psicológicos y 
morales individuales, sin que pretenda en nin·gún mom,ento justi
fiearlo ante un principio' universal y permanente. Sóifoicles eii, 

por .el contrario, el creador die los dramas filosólficos. E'n ia tra
gedia "Antí-gona", la p·rotagoni;ta sostiene un vivo ,diálogo con el 
rey Creón en el qllle éste le ,-e,p.rocha lhaber vio'lado sus mandatos 
al dar ~epu'ltura a su hermano; A'ntígoná se ,excusa invocando, 
para justificarse, la existen,cia de pándp,io's univeTSa-les y eternos 
que están ¡por encima de la voluntad· d'e los homlhres, que :nta!die 
eahe d'esde ouándo existen ni quién los diictó, y que olbli.gan por 
igual· a •vasallos y soberanos. Po1· ,el_ métádo psicolÓigico preten
demos ,desculbrir .cómo .arraigan, cómo germinan las nociones en 
la conciencia; po·r el método filosófico cuál es su naturafoza y 

esencia. J; 

7 - Con -!,os antecedentes 1exlpuestos ya· no es difícil deter
mrnar cuáles deben ,ser los procedimientos a emplear en :la filo
sofía del deredho. All /hablar ·die la tarea de ,es.ta disciplina, -dñ.j~
mos que se contenía en la sofocíón de J.os prohlemas planteaicl'os; 
los métodos -dehen -s~r adecuados a la natural!eza de esos proMe
mas. 

La tarea del filósofo -se cumple, según esto, en dos •grandes 
cam'pos: u,no, · el ,de la 1esp-eculación, que Sle reifiere al der,e-ciho co-

/ ino fenómeno, en su uinidad, como cono·cimiento y como rea:liza
ción práctica -en él se tiende a fundar un sistema, constituye la 
función propja die la fil;soifía; eft otro ipreten:d'e re!ferir -los funda
mentos univ'ersa:les, _que -la especulación revela, a l·os modos ac
tuales de ,su_ ma:nrfestación, quiere :vivir ,eil sistema, crear una do·c
trina. 

En ,el proiblema -del de~e<cho como fenómeno de cultura d·e
bemos aplicar un pTocedinrilento pis:icológi,co, po'rque querem,os 
deter:minaT cómo llega a -ser y cómo se tra.n!Slforma fa sustancia 
material de todo deredho positivo. 

Para ,esclar,ecer el piro.b1ema diel dereclho en su unidad' pre
cisamos exp-licar qué es el deredho, _qué -es :la justicia; como se 
trata de jwsti'ficar una existencia, _debemos emp•lea-r un método 
crítico; para el co1nc,epto, la crítica de la expe-rientia sociail; pa
ra la justicia, la crítica de 1la totalidad de la e~perien;cia social. La 
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crítica .de la -experiencia '&Ocial, · .del mundo social esencia.4 que te
nemos ,en la concieln!cia, como resultado -d'e nuestra ex,peri-encia, 
no·s permitirá descubriT los .rasgos segiúin lols cuales el espíritu ·d.is-.. . ' . 

lingue el d,eredho de :la m¡0ral, d,e las cositumlbres y demás e!lle-
mentos de .la co-nciencia s-ocial; con aquell'los rasgos formaremos 
el concepto ele'} -deredho. La experie~cia social pueclie ser mira-da 
no en sus elementos, sino en su integrida;d; .como. un todo, cu.ya 
esencia p,Tetend,emo-s alcanzar, que es .a la vez la -ese~cia del dere
cho, su. un.idad fundamental, fa justicia. 

Bl saber del dierecho está subordinado a un pla,n uni'Versa-1, 
qtte sósti,ei,_e la c·on¡stante _var-iación de 'los conocimientos y que 
le pr-es-1:a uni-dad y consistencia; este :plan -no lo :Pueden _dair fos 
conocimientos mismos, siempre en ,evolución; es preciso extraer
lo de la crítica de los raS1gos o elementos _de-I concepto ,dleffi ;d.e
redho, que nos mostrará cuáles ,son las categoTÍas, co1n:ceptos &i-rn
plis, irred~ctibl-es que darán base· a una const_mcción de - salber 
permanente. . . 

• ¡ 

B p1roblema ontoló:gico, como praxis jurídica, la aplicació-n 
de la ·norma a !.os ,~asos concretos, ha de ~eso'lverse po,r la crítica 
de! raciocinio humano conlten,ido en la suihsumpción :qllJe c1;msiste 
en la ,operación lóigica · de re.ferir intuiciones a conceptos: 

Las ,tareas relativas a la dodrina r,equier-en o,p,eracionies in-
• te'lectuales de· construcción, que -consisten en referir _el plan con

oeptual ,die satber jurídic·o a las repr.esentaciones d'e vida _de :Ia ac
tualidad. para crear con eil'las ,la ,doctrina. Esta tarea 1queda, _por 
ahora, ajena a ,nuestras pr-eocup~ciones, ;Pero su recuerdo ·no 
puede faltar en este .sitio en que .es ¡preciso bósiqueijar ,el_ pano
rama completo,. aunque nuestro ahinco en este. 1rbto sólo es-. 
tá .puesto en el propósito ,de es~larecer Jos p~o:Mema,s 11elativos 
al sistema de la ¡filoso.fía del deredho. 
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CAPITULO -CUARTO 

Defi~ición de la Filosofía del Derecho 

.1 - Necesidad y carácter de la definición. 2 - La definición reallsta. S - La 
<ietinlclón raciona.lista. 4 - La. definición ldeall.sta. 5 - La definición 
crl tlclsta. 

1 r- Para que -nuestras ,exposiciones so-bre ,d concepto de 
la filosoifía del derecho puedan. alcanza:r su mayor precisión, es 
nec-esario concluir pro·poni,endo una definición que, ,en términos 
concretos, pueda o.frecemos la ocasión :de cerrar el delo que se 
abre al ¡plantea·r ,el .intenogante: e Qué ,es la fifosotfía del derecho} 

Como -una definición no es •ord-inariamente nada más ;que 
el análisis _del contenido -de ,un co.ncepto, ¡no ¡puede ser estudia:d·a 
en sí misma sino .en relación a la actitud que 1traduce frente a 
los ¡problemas d,e '.)a filosofía; ,no serfa ,entonces raciona'} el em
peño -que ¡nos hiciera .esforzar para encontrar entre )os ex1>osito
J'es 1t1na ,definición perfecta, 'que· dij•era lo que es -la •fi.lo·sof.ía detl 
dereo'ho ·.en .sí, con prescindencia de toda actitud füosóifica .. _Otra 
deficiencia común a las definicionf's, y .que p:roc1ed.e -d:e la limita
ción ¡de :nuestros ¡propios medios p.e expTesió1n, hace que las de
finiciones destaqUJen ,sólo algún rasgo. fondamental, lo que , en 
el análisis ,ha aparecido como más característico, per~ 1que, en ~ea
li-dad, nunca ;r.esulta suficiente por sí, para :dar la .ca!ba-1 -rep,resen
tación ¡que se ¡busca. lina def.inición será para nosotros wficiente 
desde ,qu·e exp.rese .con claridad el aspeC!to fundameinta!l d'el con
c:epto, tviéndonos por eso ,dispensados ,de yecor,TJeT un pen·oso ca
mino en ;busca del pájaro a:rul de una delfi.nición .perfecta. 

2 ,- A cada una de las cuatro •direcci001es 1fundamen.tales 
ele la filoso•fía .a que ,venimos aludiendo, corresipon-~e ,una -defini
ción •peculiar de filosofía ,del derec!ho, ,que ,exp.resa su. modo par
ticular ,de concebirla. 

Al realismo jurídico podemos ,repyesentar-lo por lla 1def.ini
ción propuesta por el juTista italiano Cogliolo. •~La 1fÜ~sdfía del 
derecho es la disciplina que in.daga las leyes más generales y las· 
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causas· más remotas ele las instibuciones jurídicas" ( 1). Esta de
finición coinc~de, .en lo 1fundamen'tal, con-ia tan :repetida -de Van
ni, •~es la .cienci~ que, a la vez que integ-ra las -ciencias jurí-dieas 
en la unidad ele sus más generales principios, refunde el derecho 

· en el orden universal..." (2). Segúºn esto sa-bemos que la filo
. scxfía es sólo un- grado más 11lto que la 'Ciencia, .en el pTOCesc> de 

geneTalización -de los conocimientos ;y, además, _que para ,reali
za? el cu:e~o •d'e :este saber es pneciso, con las ciencias particula
res, integrar· ;la ciencia ,genera'l; es ,decir, componetlla con· sús 
partes. Está 1en · esto suJfidentemente claro que pa,ra •esta ,direc
ción la fil-osoífía_ no ·.exislte; la más _alta .gen•eralllización, como ~a 

. operación de ¡eoo•rdiinar Jos cono'Cimñentos particulares ,en . un 
solo cuet1po·, no les ,cam!bia su .carácter· simplemente ,ci.em·tílfico, 
no les· pueq~ hacer alcanzar hasta el ·plano :d•e fo ,universaa .e in
c.ond-icio,nado 'filooóific•o; el•. ~smo Cogliolo _füo adviert,e al afir
mar·: "La .filosoifía es .una ciencia, más elev-ada, más gene<ral, pe
ro es siemp,re una cien.cia". No creo pr-eéiso ,insistir: basta lo ·di
d~o, paya quedar a:utorizado ·ª -cl,esedhaT U\na ,definición .seme
jante. 

3 .- El racionalista A1hTens, que tan •dílartad1a y pTotfunda 
in.fluencia :ha ejercido _esp.ecia:lmente ,en _las cátedras, define la 
filosofía del d_erec·ho, que identifica con el derecho natural, co
mo '1a c~encia que :e~Ollle los principios cardinales ·.del derecho, 
co~cebiqos poT· ~a razón y fon-dados ¡en la natura'le~a ¡del hom
bre, c·onsidera,d·a en .sí mism'.a y en ,sus -nelaciones .con el or-den 
universal' .( 3). F ernández Cornoha ;exp•fi~a más claramente có
mo concibe la razón los prindpio:s· ,de.l de,reciho, a:J difinir así: 
"Es el derecho natural d.educido de .la misma •natural•eza hÜma
na ,por medio -de la razón, ..fundada, ya .en la evidencia inme
diata, ya -en la virtud, 1del raciocinio" ·( 4). ·El acento :raciona•lis
la presta .carácter a ;estas definicio·nes; la . evid1encia inmediata, 
aquello que Ja. razó'n v~ por ,sí ,claro, •como ,verdad, .es. el punto 
de partida. Aquí ¡SÍ •que puede alcanzarse un ,derecho perfecto, 

. ideal, univ,ersal, ¡positivo-; pero co•n ei' irreparable má] ,de que 

queda la. reaHdad fuera de él: iel ,d'erec:'ho real, positivo, lhii:stó-

(1) · "Filosofía del Dlrltto pr!vato", pág. 8. 
(2¡· "IF'llosaffe. ldel !D&edho": 1Tra<1.ucclón espa.fl.ola, -p~. 2'6; peruana, ,"""· &U, 
(3) "OW'so", ,1906, pAg. !l. : ~-
(:4) "Filosotf.a l(leJ Deredho", ¡pig. o. 
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rico, o se acomoda al dereclho ideal o no es ,derecho. Basta re
velar· esta enorme contradi-cción para conduir que no es posi-b1e 
aceptar un modo -de expresió.n semejante. 

4 - Las ·exp,r.esiones del idealismo son süempre má:s _os
curas si no se recuerda el sentido propio del sistema. Hegel de
fine en su obra "Grundlinien" ( 5), d:e'l si,guiente modo: ''La cien
cia jurídica fiilosófica tiene por ohjeto la idea del ,derecho, ,el 

coi,ceoto del derecho y su realiza-ción". Pre:f~riría la 1forma que 
da Lasson a su idealismo: "Filosofía del deredho es. una parte 
de la ética que -contiene 1a doctri·na de la •rea:lización :de 1a idea 
del bien, ,en la vo~unta,d humana" ( 6). Ya sabemos que el i-d_ea
lismo supone la existencia de un ente pur~: la razón abs_o-luta 
que 1se realiza .en la .naturaleza y luego se vuelve s01'bre sí m:ism'a 
·pa•ra ·adquirciT conciencia de sí; así ~e ;exp~ica que' a nuestra !filo
sofía se la vea .COimo la ieall1ización .de la ,id'ea d-el derecho, de la 
que tomamos conciÉmiciai como ffl'alllife!Stació!n Qibje'tiva del es
píritu. Según esta dirección, la filoso/fía se vuelv.e o una creenicia 
metaifiS'lca o el trazado de un proceso histórico que '¡rnuelstre c:ó
mo sie realiza la idea ,d1e1 ¡d,erechro. Es claro que ta:mlbién puede 
alcanzarse :una conciliación de los ¿Iementos oipues;tos del co
nocimiento, el ilntelecto y l'a-s cosas, pero. se reunen en ieiJ! campo 
artificial del espíritu conc~ido d-el modo pecuHa-r de la ;escuela. 
Pod·emos entonces apartar- .tam!bién !estas '.de!finicio-nes idea1I.istas. 

5 - La definición d,eil neokantian-o ;Stammler ex:pr.esa su
ficientemenite el _pulnto de vista' -del !Criticismo, tal. como aparece 
eon los ·pensadores mod'emos. "E.JI objeto -&e la imnesti!gación fi
losófico jurídi~a puede ser ¡precisado, según .esto, como elll sis
tema de las formas puras, con que ¡pensamos jurídicamente". En 
el conocimiento es preciso distin1g,ui•r lo , que corr~onde a fa 
materia, particlil~r, ,colJl'dicionado; lo· q~e en ,el 1fen6meinp co
rr,espond:e a la _percepción, que ,explica la _.pluiralidad de las c·o
sas, y fo que en e1 conocimiento correspon,de a la 1forma, a 'la 
unida:d 1nmanente _cont•enida en )a mt!lllt~tud de las cosas; 1a ma. 
ter.ia condicionada no .pwede dar sino ilo particular, lo individual; 

' 1 

en camibio .'la 1forma, incondicionada, pura, es la ,que nos ,nues-

(6) "Plhllosophie ides :R.eahts", ¡pág. 22. 
(6) "S!Ystem", ,pág. 11. 1 · , 
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tra lo un.iviersal; la filo.s·oHa lha de ser un sistema. d·e .formas pu• 
ras ,q111e .,revela la crítica d:e J'a razón. :La fusión .de la qu~ ha de 
salir el conocímiento verdadero se riealiza en una razón viviente, 

. por el concurso .d!e la realidad, de los hechos que entran ¡po,r .los 
eentidos y de un ,i,nte'tecto _que los piensa y lo:s .recrea; 1a rea'li-

. dad es para 1nosotros en cuanto pensada, .y del pensamiento ,he
mos •die ,despr.ender las verdades universales e incpndi~ionadas 
de la f.i,losofía; · pOll' ;eso e~tá bien ,q·ue Stam'~ler ·comience su 
manual diciendo:' 'iEnten.idemos por 1fi'loso1fía del derecho .la doc
tr.ina de· 110 que en las, -reflexiones j,u.r.ídicas aparece como de un 
vá.lor ·1n.condfoionado ,Y imiveI1Sal''. ( 7) 

CAIPITULO~QUlNTO , 

Denominación 

D!!stlnta.s denomln.aclone.s de nuestra :fllos_ofia - La de~omlnaclón ade• 
cuada, 

1 - Si la delfinición es un análisis ,del concepto, la d.enomi
nacióu · de 1a materia es uma sÍ,ntesÍIS que ao ·;e,oncentra .en una 1e!X• 
presión. 

· 'Los ,positivistas, p. e., Cog1liolo y Austin, l:laman· a nuestra di:s
dplina ifil~sofía ,diel ,der:ec:ho positivo,. o fifo'soifía ,d~ aa iey .( J) lo :fi
losQ.fía j11.uídica: Eistas d•en¡ominacio,111es traducen para n·o,sotros un 

,error .inicial; .el ,su1eto del!: 
1
asiunto 1es ,el ¡d'er.edho, presupone la posi

bilidad de filosofías particulares y es fácil demo•strar, una vez más, 
quie o la Hlosdfía ,es •de Io, univer,'18!] o n-o •es f.iloisoiHa. ( 2) 

Los raciona,li.stas prelfieren la .denominación .de;.eiclh10 natural, 
( 3) que la ·em1plea~ ,tam!hién flgunos positivistas, co111; lo que se an-

(7) · "Lehrbuch", 1928, pág. 1. 
{1) Mlcell dice que serla mejor llamarle Teorla general del dereoho poaitLvo 

('~lnclpW', p. iIX) . 
. (2.) ·Sobre la denominación, filosofía moral, vease: "La. ensefianza de la flloso

fia del Derecho en la Universidad de Córdo,ba". Hemos. empleado alguna. 
vez como equivalentes las expresiones flloso,fia del derecho o fllosof!a ju
rídica, porque esta última es la. que sirve ps,ra la d.enomlnaoclón de :nues-
tra cé.ted.ra. · 

(3) Stammler, "_LehrbUch" - 30 ed., z,á.g. 1, nota 1. 
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tidpa la creencia en la ·existencia d,e una naturaleza .racional ~ fí
sica, fuente de los principios esenciailes -del dereélh.o, que no ha. si
do :posible demostrar. No es dudoso que la única forma adecua
da de denominación de nuestra disciplina es la ya clásica de filo
sofía del derecho; aquí el sujeto es .Ja filosofía, se quiere .. d.ecir 
que no hay sino una filosofía que se vuelca soibre el derieoho, que 
adquiere ~lgunas peculiari•dades por .la part:icularidad de su oib
j eto, pero ,que n,unca ¡pueden hacerle pasar como disciplina inde
pendiente. E•! filósofo del dereoho no es un jurista sino un fHósofo 
que .fija su atención sobre el der,echo . 

. , 
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PARTE SEGUNDA · 

Corrientes 'contempOTáneas de Filosofía .del Derecho 

CA!PITULO PRI!MERO 

Base y plan de la exposición 

1 - Objeto de la. exposición. 2 - La. crl.sis de la. fllosotia. del derecho. 3 -
Su restauración. 4 - FU.nda.niento de la. claslflcación de las dlwrsas co
rrientes. ¡; ;_ Sintesls esquemática. 6 - ~vertencia. sobre el propá61to que 
perseguimos: 7 - Plan de las exposiciones particulares. 

1 ---- Antes de _comenzar -el d-esanol.Jo de nuestro sistema de 
filosofía ,del -derechio, cr.eemos indispensa•blbe intentar un,a exposi
ción de las conientes principa1es del ip-ensamiento ~ontemporáneo 
en el campo ,fiilosótfic-o del der.eciho. Una tarea semejante debe te
ner la eficacia ·de mostrar el \modo particular eomo ,plantean ilos 
.prablemas las ,escuelas .de nuestro 1tiempo, qué aspe·c'to .de 

1
su solu

ción las inquieta y, s_obTe todo. prestar -la o-easión die que nos .si
tuemos en un Jiibr.e ámbito, ~n donde 13e cruzan ante nuesttos ojos 
las opiniones más !diversas, preparándonos para qescubrir ••1as 
sendas de lá acción, ante el .espíritu del tiempo" ( 1) y para.re
correr ~on juicio y conciencia, la senda trazada poT ,e!l sistema. 

2 - Hasta .ha-ce sesenta años, ¡más o menos, las di,reccion;es 
del em;pirismo, impuestas por el triunfo de las· d~trinas po'SIÍti
vas, dc,minaban casi sin contra-d.icción en tod'os los campos del sa
ber .. Por lo que se refiere al derecho, .esa tendencia se traducía, ba
jo -el ·aspecto :filosófi:co, po.r dos d!Íireociones, que si n.o ,eran las 

(11 M~er, "Filosofia a<:1rual", pág. 9. 
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únicas, aparecían sin ,emibar.go como las más expresivas; me re
l 

fiero 1al hi·storicismo y al fenomenismo. . 
iLa escuela histórica (2), no oibstante su raíz ¡p·Ósitjvista, ha

bía introducido un ,elemento iideal, _de ,base Totnántica, al 11efer-iT el 
fundamento _del derecho .al ~lma po·pular, .considerada c•omo ~-ª 
esencia que tra~endía _del ,espíritu :publico -naciona:I. Despojada 
más tard,e, naturafümente, , :de· ,este atrrb-uto :romántico, sólo ,quedó 
la .concepción ihrSll:órica, qu,e ,enseña a minr 1el dereclhio co~o .un 
producto de un .simple proceso n,atural. 

Con un .oTigen semejante aparecen 1en 
1
el campo ~uríd,ico ,las 

do·ctrinas fen,omeniistas, :que renuncian a ,la investi-gación de .un,a 
sustancia permanente que dé consistencia y unidad' aiLderecího, por 
encima _de la con¡stante tran~ormació·n y variedad en ,que se :mues
tra, ,Para estas ,dootrinas ,un prob'1ema ~emeja.nte no merece ni ~i
quiera ¡la pena ,de q,ue se ,lo plantee; toda ,la inv.estigación :filosó
fico-jurídica debe _cont-enerse en los límites de las causas eofectivas 
de ¡la creación del1 de'l'•echo. · · 

Historicismo y fonomen¡ismo .postulan .un so-lo principio: la n,e. 

gaciqn de toda ,realidad que, no e~té .direct~mente revelad~ po,r los 
datos de la experiericia, ya se 'los mire ,en el encadenamiento his
tórico o en ,su simple coexistencia y sucesión. 

Una diriección tal ,de pen,samiento .pebió p•rovocá.r .en ,e,} am-
• 1 

biente filosófico una acentuada d·ecadencia, P,orque empujaba a 
los espíritus hacia ,el cultivo de 1as ciencias -físicas y experimenta
les, enseñando, a íla ;vez, un 'gran menospr,~io p·or ,toda .,espeoUJ!a
ción. A .esta época corresponde .el ,perío,do que se ha d'ado 1en, lla
mar de la ;crisis de la filosofía del 'derec!ho•, que .alcanzó 1en cie;tos 
paí:ses t~nta ,grav,edad .,que ,pare·cía an.ticipar la definitiva desapa
rición de esta .disciplina. Ca-rle •ha ref.erido sus peripecias en 1lta
iía ("La Filoso-fia del 'Oiritto nello Stato Moderno", págs. 16 ~ 
387) y d~sde otro punto de vista ~iavaschi ("La crisi attuale dell~ 
Filosofia del diritto", 1922), como ,una _voz que pide la inmediata:.· 
vu:e1lta hacia -la anti.gua pieta'física, y hasta en nuestra América, 
Juan Bautista de La valle ( "La crisis contemporánea de la filosofía 
d.el dereciho", 1911), ha documentado el proceso de esta menta· 
da decade-m;ia. ' 

(2) V:éa.se :el m.wy 1m,po,r.ta.nte estudio: ",La ,philo~ie'du drolt Cihez Sa.vigny" flsf · Bonnet, "R.evue lnternationa.le _ de SOClologie" ( 19-13), pl\gs. ¡ 46 
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3 ·_ Este ,e;tad~ realista ,d/1las mentes, 1que constit~ía ¡un oibs
tácul o a las v,erdaderas 1p,reocuipaciones fülosólficas, ,n,o ,delbía du
rar ¡mucho ,tiempo; las p;r,imeras ,mp.nifestaciones de da aparición 
de un nuevo ,estad•o •~e conciencia no ,se hicieron esperar; en Ai1e
mania publicó Rodolfo Stammler un corto estudio ( 1888). "Ueber 
die Methode der Geschichliche Redhtstheo,rie (Sobre .el método 
de la e~cuela _histórica del derecho) ( 3), que según el, juicio de 
Pietron·e, ,tuvo el gran,, ,va•ler ,de !Iepr.esenltar el prim.er ~ndicio de 
una r,ebe'lión 1de1l mund·o jiuil'ídico contra el ,yugd del historicismo. 
Más tarde, ei" mismo Petrone ( 1895), ,eri s~ obra "La fase recen
tissima della ,Filoso/fía ¡de4 Diritto in Germania" asestaiba un recio 
golp.e al fen~menifmo, al que sdm~tió ~ :un proifun:do, y ~do 
análisis .. , ( 4). Se 1haíbía. ,demostrad·o·, :con -estos '1ihrros, ~a incapaci
dad de "las ,direcciones reailli:stas, para dar sollución a los .p.robne
mas Üniv,ers~les que :p1a-nteaiba el d,er-edho, estas críticas sig.niiif.ica
ban ya ,el anuncio de un s-eguro despertar ,_fi¡losóif.ico y fué así; 
desde aquellos días .se n-o'tó un .lal"go ·flo1rec.imi-ento -d,e · .es:cuelas y 
de e:x:positor1es, que iba crecido m~ y más cada ,día,. lhásta cons
tit'uir hoy una irn-pon~nte masa de i!deas. Y así como hutbo quién se 
ocupara de ,documen,tar los pasos di'! la decadencia, vi,eron la luz 
discursos y .libros que comentaron ,viva'mente la restauración de las 
preocupacionies .filosóficas, aunque ya no :se ,las ,reipresenta.ba :en 
la misma forma_ antigua. OhaTmO·n't, ibajo ,un títu,lo Heno :de .su
gestión: ·~Larenaissance du Droit Naturel" (1927) nesumía las 
conferencias ,que pronunciara en la Facultad ,de MontpeH_ier ( 1908-
1909) en las qu~ _aludía ¡no ~ la 1vueiita ~el :d'enedho natuT~l dlá
sico, sino a ¡ia apar;ición de ,aciue1'las ldoctrinas ,que v-enían a sa
tisfacer ese besoin d'idealisme (pá,g. 140) que era síntoma segu
ro de la r-estallTación, de ,la 1f1los,o(fía. EJl c~Jor del tiemlpo ha cam
biado desde esta per~p1e~tiva; 1la -crisi-s y .la ,restauTación son. dos 
episodios h-istÓ'l'ico-s. !Podemos pasear nuesltr'a mirada ¡en el cam,
po -de ;la füosofia del der,edh10 ,sin temer a 1los 1enerni:gos; no im
porta que haya ,todavía :qui·enes h~:blen, rcomo .Batta~lia, de. La crisi 
del diritto naturale, ,po-rque en re·ahdad se ,refieren n:o a la fiiloso
fía ¡sino a ·ciertas ¡escu~las, y e·n est~ caso a las eséuelas francesas, 
que· parec,en po en,con:trar otro tema ;que el de la j•ust~ficac:ión -del• 
derecho .positivo ¡por una. concepción ,del _derecho n·aturaq, man,-

(3) Véase: Stammler, "Reehtsphilosophi.sche A"bha.ndlungen und Vortraege ", 
T. I., p. l. . 

(4) "La úllilma fase" (edlc. ~afíola, ¡pá.g. 27). 
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teniendo lá antigua.antinomia eni'te ambos (THgher, ••saggi d{ eti
ca e filosofía ¡del diritto" ( 192'8), pág. 212) que quisiera ver des
aparecer "como formas .ideall1es e históricas, a u~ tiempo,_ de una 
misma realidad. espiritual" . (1pág. 1 3 1 ) • 

4 - 1Para :proporcionar µna noticia, aun¡que .sea 1somera, de 
las distintas ,direcciones ,del pensamiento filosóHco--jurídico con
temporáneo, · se _ihace indispensabJe fundar primero un 

1
criterio de 

distinción, .que ,pueda servir ,de ,ba•se dasifücatoria ,de -esas diversas 
corrien,tes. No hay para qué advelltir, que cualquier ibase de .cla
sificación ,que· .se adopte tiene si-empre ,a:Lgo de avbitraria·: como 
que es la expresión ,de un punto .de vista ,particular; pero, ,con to
do, no pu.ede ¡nega-rse -el_ :rdl primordial ~ue _d,esempeña. 

E:l ,criterio .que sirve :de fondamenito de .las clasificaciones 
adoptadas- :por .los· ¡eX!positO'l"es de Jas corrientes contemiporáneas 
de filosofía _del p.ereoho no puede, -eni ,general, servirnos de mo
delo en ,nuesit.ro intento. El mayor núme'l"o de esas exposiciones 
parten de 1un :punto •de vasta ,nacional . ( 5), refiriéndose a fos ,escrito-
1 es representativos •d·e una n:ación ,dada, com,o - por ¡ejemplo -
Alloggio, "Le nuove teorie del dirittto" ( 1925); Brundy, 'iL',idea 
del diritto nelle :nuove _corrénti della ifilosofia ~uridica in Italia" 
( 1930) - yeferidos a esta nación; iBattaglia. ''.La crisi ,d,el :diritto 
naturali' ( 1929), -y Piot,. •~oroit naturel et réalisme" ( 1930), 
que aluden a los expositores franc.ese~¡de ,doctrinas modernas; Re-

/ caséns Sidhes, .. Direcciones contemporáneas de'! pensamiento jurí
.dico'' ( 1928), ,que salvo algunas ·páginas sobre del Vecchio y una 
sobre ,la tradición .escolástica, 1está todo entero ,d\estina:do ail f'-Il'á
lisis d~ -la ¡f.iilosoifía' del -cleredho en Alemania. Otro tanto p~ede 
decirse de Camus, "Filosofía Jurídica µn1bemporánea", La Ha
bana ( 19 32), así como del-reciente libro de Larenz, ·~Reehts-und 
Staatsphi'lo-sophie der Gege~wart' • ( 19 31 ) ( 6), y siguen el crite-

(5) Sobre el mismo plan de exp01Sld6n de doctrinas nacionales han sido es
er.Itas: "Teoría del Diritto e deMo StaJto", por Gta.como -Perticone (Ed: Va
J.entillo !BompUani - 1937) ry Les doctrines \Juri'Clbques contemporaines en 
Itallw, por iR. BattJ..no (Ed. A. Pedone, PMlis 11939). No a.si Franc;:ols Ema
,n,u,el, "L'i<liée du Drolt. Es,sai 'Sur quelques ,conceptions contempora.ines" (lmd, 
A. Pedone. París - 1937), que ha agrupa.do en cuatro oapituloo funda.men
ta;les todn. la. materia.: la .soclologia; el neo-kantLSmo; la Ienome.nologla; 
la mertlalfislca, ,que iconcuendan • ,hasta ,olerto punto oon los grupos de la 
clasificación que propondremos e·n seguida. ' 

(6) ~l error que representa. la consideración d·e las ·corrientes de pensa.tnlento 
c<1a1temporáneo, mira,das desde un punto de vista naciona.1 ha da.do testi
monio IPoggi en iUlla reciente nota. Q)tbllogrMica al lflbro /tantas -veces citado 
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rio de -e:x:po11¡er ,según ¡Un _0rden persona:], expllicando .-la •d:octrina 
particu1lar ,de ,cada auto;r de .un modo independiente; rp:ueden ha
cer excepción, hasta cierto punto, _en este último particular, fos li
bros 'de R~aséns, Larenz y Camus. No hay duda que este .mod-o 
de considerar el ,asuI11to tiene ciertas .ventajas, com~ la -d'e ,reve.lar, 
de ,una man.era más ·berminant.e, /a modailidad particu•lar co~ •que 
se ofre~e el ,pe~miento jurídico ,en cada nación, pero .nuestro 
punto 1d_e _vista sistemático y 1unive~sa~: eJcige ,pro¡poner un -~riterio 
con ·prescindencia ;del ··elemento n,acional e individuall. _(7) 

Pa·ra caracterizar una disci.plina cua1quiera, bastaría deter-' 
minar cuá.l ,es la .tarea ,o función, ,eil fin ,que _se_ p~o¡pone :alcanz~r ;t 
el camino o método que utHiza en su intentó_. Si ,buscáramos, se
gún este antecedente, ca·racterizar ; agrupar las ~or.rien,tes _de -fi
losofía ,d~l derecho, :Llegaríamos, según :n•uestro enben-d-er, a !un or
denamiento que •se aproximaría a la perfección, pero, a ~a v:ez. ~ae· 
riamos en u~ ,desarrollo tan complejo que s.e correría el peligro de 
volvernos in;eficaces. ;f{enunciando un tanto a , ese ,p.ropósÍlto de 
perfe~ción, para. sim¡pfüicar .el criterio de plasi'fiicación, podríamos 

de Larenz, ".Si Larenz 11ublera conocido la doctrina italiana, por ejemplo, 
ihaibria. 'Vl.sto que· los eiTores metoctol•ogicos · del ex:11,gera<to pumo de v1sw 
gnoseológtco stwmmlerla.no .se COll'l'igen en ,J,a 1tloctrl-nia. de .nuestro del 
Vecohlo; que 1el ',POSitLvlsmo de Bterling, •tiene ,aidemás que en Somló, 
también -en las teorías de los ita.Jlanos Mloell y F~lchi, un desarrollo 
critLco digno de :recu,e11t10. Así el .neo ka;n,tismo gnoseológico de iLevl y 
el idealismo práctico de :aa.va, son dignos de menc1on, al lado de las teo
rla.s crítioo-,cognoscltl,.,,,a,.s de ,S1;a¡m¡m)>ei- ry de :Kelsen o de las p'.rácttcas, 
axlológica.s de Lask, E;mge y Radbruclh. Y para. a,preciar má.s exa,ctamen• 
te ,a¡ \hegeUa.nismo, lhaibria. sido opar.tuno (qUe .iLa.r.enz ih.uibiese. ¡te.nido co
noclmten.to id.el 1desén,vol;vlmtento, /nasta. el eibsuro.o, ¡que rn.a. alca=do . 
esta cloctrlna en 11a ¡obra. de ,Gentile. ¡$,Ln contar la. expresión originaJ que 
toma el •ideaJJ.smo 1de M.agglore, .en la :rt<la ~lteratuxa ·neoe.sc.olá.stice, que 
.ta.m.l:>lén en el ¡ca,mpo ídel, derecho se /ha illlflrma.éio en ,Italia. _,con prO!func!a 
erudición y :vistas propias, en el neotom.ismo de Cica.la y en el más pré.c• 
tlco de Cordova.nl." ('IJ:!Jivl.sta Inter.na,zionale di Filosofía del Dlr~tto--1932, 
p. 466). Admirable sintiesl.s que sil'Ve, a.demá.s, pa.ra mostrar el 1va.lor !nmen-· 
so del .pensamiento !talla.no de fllooofia del derecho. El mismo Poggl 
be :pUlbllJca¡do .recientemente, 1933, un va.lioso dl!bTo de critica. sobre "Il 
concetto del ,diritto e dello Sta.to nell11, filosofía gluxidlca. ita.llana con
.tempora.nea" que· .contiene una e1'POSicióm. ¡de las doctrinas de los pen-
sadores aludidos. · l 

(7) No e.n-contramos utlllza,ble, desde nuestro punto de vista, el criterio que 
aplica Sauer ("Filo.sofía J.urídlca ry social" - 1900, pá.g. 11), que sepua 
·las doctri-na.s en tres direcciones principales: Jurídica., soclodág,lca., fllosó
fiea.; porque como en todo sistema deoerá.n tener algun,a repreeentaclóD. 
estos puntos de vi.Sta, no es posible presenta.Tlos en su unidad, obllga.n
cló la. eX!po.siclón a. repetir· constantemente las referencws; por lo demés. 
esta. obra contiene muy :vallo.sas noticias s01:>re autores y libros de f.Uo-
sofia. del derecho. 1 
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·"'· ,;¡ 
proponer ,el ¡punto ,de _v,ista ,del método que se emplea, el que, en 
último amHisis, ct.intie~e tamb:ién .una insinuación sobire -los proble
mas 1y sobre el fin que :Se persigue. Al1 método lo :hemos caracte
rizado ,en \Cinco corrientes (fundamentales; .nos quedaría pot idescu
hrir de qué manera aparecen esas. corrientes en el pensamiento 
contemipotáneo. 

Queda ol-ra ,di.f-.icuiltad por salv~~: _¿ 1qué debe 1ent-endetse ¡por 
contemporáneo? ·Tratándose ,de exp,resiones dd ¡p.ensam,ien¡to· no 
puede creerse :')Ue ¡esta ~eifinic~ón :ha ¡de tefe-rirse ,a _acontecimien~ 
tos_ en un espacio de ¡tiempo, _al ¡momento :en que un !Cierto modo 
de ver· Jlos ¡prooblemas se conden;sa en una forma ail par1ecer :dleifin-i
tiva; ,para nosotros lo contemporáneo se reJfiere, más bi,en, a 'lasco
nient-es :de ideas _vivas filosóficas, 'hayan aparecido ayer u !hoy; 
lo ,importante ,es :que -encarnen, ¡en un modo a"Ctual de ver, i·os pro- . 
blemas, p.o en .un ,soilo individuo sino -en un ¡grupo, _en el ¡qwe se 
descubran elementos ,de común .armonía; pe:he r.econocerse que ~a 
de entrar _en este criterio, muc:ho de subjetivo y personal, pero 
este :es ·un irremediable defecto, que procede del asunto y no _de 
la imperfección de ,la hase propuesta. 

5 - Segi:/,n estos antecedentes, •han, de clas~ficarse :}as ~o
nientes cLe 1la :ffiloso'fía -del deredho contemporáneo del siguien-
te .modo: 

a) · Rea!li'smo j,urídiico 

b) IRadonalismo ju:ríd:i"Co 

• 

Plan 

f 1 ) Ló.gico. Merkel. 

l 
2) Psicológico. Bierling. 

3) Socioló,g¡ico. Gurvitch. 

( J) Derecho natuira-1 ·ético re,-

1 

•1:iigioso. Catihrein. 
2) Deneclh~ naturail progre-

l sivo. ,Renard. 

3) Deredho natural ético 
jurí-dico. Da.hin.· 
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1 
e) ldeaii,smo jur,í-dfoo ·; 

' 
1 
\. 

1) 

d) Criticismo jurí-dico 

2) 
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l) Filosofía de la cullitura. 
Kohler. 

2) Filo.so/fía del valor. · Sa-
uer. 

3) T otali-tarism.o jurMico. 

iL o g i cista 

( lMa-l'hwrgo : 

1 Stamm:J.er. 
~ Viena:· l Kelsen. 

Lask 
Etiicista 

j
( valores: 

Haden ' ¡ relativismo: 
l _Radibruoh 

e) Fenomeno.Jogismo jurídico. Rieinach. 

6 -· .Debemos advertir, a;n.tes d-e comenzar la .ex.posición par
ticular de :las distintas coTrientes, pa,ra• que ,no se pierda de _visita 
el propcSsito que p·ers.egu.i'mos, ,que ,no nos mueve la volluntad, de 
ofrecer una n,oticia cabal ,del p'e~samiento y sist~~á de ca-· 
da uno . de lo,s Wósofos del derecho cóntem:poráin,eo a que 
hacemos _a-lus-ión; si ¡tal fuera · nuest•ra 1pre_o,cupació-n, nec-esita
ríamos 1dedicaTl1es .un ,tiiemipo y· -una eXJten-si•~n mucho mayor; 
nos ¡impulsa tan sólo el pro,pósito de ofrecer una •br.eve noticia 
indispen-salbile, ¡para que pueda adver-ti:rse de qué modo se mues
tran, :en el :pensaimiento de n,uestros días, las ¡preocu1paciones :fi
losóficas Y los eternos ,prolbilemas,. a cuyo fin ,nos .basit~n aij1gunas 
alusiones, que ,nos ·permitan situar cada sistema en -el movimien¡to 
de .las ideas a,c1tuailes; si una justificada curiosidad no se satis
face con este mí:nimum necesario, ,deiberá recur:rirse a las 1foentes 
que .en ca·da ·caso dejaremos señalaidas. · 

7 - Con el o:bjetó .de ha~ei- más sencil.lo el .desarro1lo de 
nuest,ra•s 1exposiciones, vamos a adoptar ,U1' p1an ,com¡Ún, 1que aun
que sacrifique un .tan!to (la ,exactitud, contr~buyta ,a sirnp.l.iificar un 
asunto que puede volverse. -extremadamente complejo , si, en un 
afán d.e ¡p.eJtfección, ,nos pro.ponemos segui:r c.o-n fidelidad !hasta ,)as 
roen.ores notas que cára.c'terizan .a J,os •drstintos ¡iistemas. •Elste plan 
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común consistirá en dividir la .materia ,de cada e,cposición en .dos 
partes princi:pailes;. ila pr.ime•ra destinada a proporcionar una ,no• 
ticia sob11e las disputas, ,fundamentos, escuelas •que .hayan podido 
influi·r como .un an¡tecedente inmediato -sobre -hi constitució-n ,del 
sistem~ ~ dirección contempor-án,ea, y fa segunda c~mprenderá un 
breve tratado de esa dirección, referido a -'los :filósofos qu·e .la en
carnan en sus ,diilfei::entes aspedtos. 

' 

CABITULO SEGUNDO 

El ;reallis!JlO jwidiclo 

1 - Loo antecedentes del realismo Jurídico. 2 - Clasloflcación de las 
oritntáclones. - 8 La doctrina. general del derecho y la escuela analítica ingl~sa. 
4 - El psicologismo: Bierllng. 5 - El, soclologismo: Gurvltch. 6 - El pOSltlvia
mo jmidico fran-cés. 7 - La ;posición :de 'León Duguit. 8 - El poslttvhs:Iho 
júridlc9 !ta.Uano. 

1 - ~l positivismo jurídico parece tener ,,como _anteceden.te 
un p·rcx:eso de reacción contra las exageraciones del racionaLismo 
jurídico. Los partidat'ios del derecho natural halbían ieoncluí-do 

. por formar una filosofía del derecho, en. di:voreio casi absoluto \de 
la jurispruden~ia y del derecth•o positivo; citando hasta Ja auto
ridad ;de Kant se 'había negado a fos juristas toda ,capacidad de 
comprendler la más sencilla noción. universal so'l?'r.e .•el derecho, 
empujándo'los hacia el} conocimiento ,escueto de la ley, úni•co cam
po ;que •se les reconocía como propio; el térm.ino de este ,proceso 
fueron esas filosofías del derecho, sin d.erech_o. A estas a-berra
ciones ;d,el racionalismo vino a unirse .el •!riunfo del método ex
perim.enta!l y del ,espíritu positivo, _que caracterizó el pensamiento 
de .los últimos .años del siglo pasado, lo ique' dió ·por r-esultado la 
constitución ,de· los sistemas ;de derecho ~n filosofía. Los juristas, 
arrojados del campo filosófico y firmes ,en los conocimiento•s con
cretos qu1e les ,ofrecían ;las leyes, se volvieron sobre fl derecho ¡na
tural para nega-rlo; _era para ellos ¡caiprichosas :r -estéri-les abstrac
ciones, Begriffspielerei, según la calificación alemana. La expre
sión ,más a:1-ta -die está lucha ·contra el d-ereoho .natural la represen-
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ta Bergbohm ( 1) ("Jurisprudenz und Reohtsp;hilosophie" 
189 2) que -ha ·¡Sabido condensar y expresar de un modo conclu
yen'te todas las .críticas que suTgÍan ,de esta oposición; es ;éste pa
ra nosotros u·n capítulo ,de historia so~:>Te 11'a .9u~ no necesitamos 
insistir. 

El resultado inmed:iato de es.ta conti.enda ,fué la aparente 
muerte de ·1a filosofía del derecho; todo el c~no~imie~to jurídico· 
queda·ba reducido .al del -derecho positivo, actual o :histórico; pe• 
ro, como siempr.e ocurre, la ·reacció·n iha·bía sido .tan viollenta que 
se cayó en ,la a'berración opuesta, ·1a de no reconooer ot,ro dere
cho que el contemdo en las .leyes, la ele crear una fitlosofía d'el 

' d,erecho, con datos de la .rea-lidad, pero sin filosofía. La inquietud 
propia .del. espíritu no podía ,quedar _s1;ttisfecha; ¡tenía que pilan
tearse necesari'amente ,el: ;probilema del fundamento de la fuerza 
obliga.toria d.e1 .d·erec-ho, ~enía que reconocer la ,existencia ,del de-
1echo •antes !de la ley y, fuera de la },éy, y este problema ineludible 
volvió ,a .situar a :Jos ·juristas en el pOano .de lo-s problemas filo
sóficos. 

2 - Las escuelas de la filosofía d1el ¡derecho posit,ivo mues
tran, en ~u aspecito m:ás elemental, los rasgos del ,positivismo ju
rídico mod·erno, que adquiere sus propios caracteres en 1tI\es ,di
recciones principales: la ·lógica, la psico;lógica, la sociológica. 

La" ;diTección más estrictamen•te r•eallista no •se propon,e • sino 
el conocimientQ ,de las normas positivas: leyes, costumbres, ins
titucicmes y, aplican:d'o un .proceso .d:e .ló,gica fo•rmal, ,por aibstrac
ciones y g¡eneralizoacione-s, descubTe ilos elemientos ,esenciales, ,la 

noción de norma, de acción, .dei sanción que integran e1 conoci
miento positivo. Vigorosa expq-esión de esta cor,riente son Ía "Le
gal Sci~nce" in·g-lesa ( .. Engllish Iaw fro.m -l!he !foreign standpoint", 
by Hans W- Goldscihmidt. 1937, pág. 65) y la "AIUgemeiné 
Rechtsleh:re" a~eman'a .. 

Hemos diciho que el simple conocimiento d·el dereoho co
mo Legislación positiva, impone resolver, además, _otros prohle
mas ,fundamentales. ,¿Qué es .el -derecho}. ¿'O-e dónde saca la 
fuerza .d'e imposición q,ue lo carácteriza? Estos pro!blemas hlan 
llevado a -los .pos~tivistas a1l campo .de la psicología y _de fa so
ciología. Al ,grupo d,e los psicólogos ,p~rtenece, entre otros, ~n 

· (1) "Krltlil: d.es Naturrechts", pág. 367. 
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jurista ,eminen1te, a quien es justo referiT estla ;di-recció-n: alludim.os 
a _E. 'R. ,Bierling, cuya ~ihra fundamenta,] "Juristische Prinzip1ien
le'hrre" ,(doctrina de 1o,s principios ju-rMico·s), Iba a·par,eddo .en 
el 1transcurso de 1los años 1894-1917. f.n el grupo de 'los socio~o
gistas ,debemos recordar .especialmente a Jorge Curvitch, iex
pro·fiesor -de la·s Universiid'ades ,de Praiga· y .de Petro1grado y ac
tual enca?'gad:o ,de c•ursos .en la Faculta:d de Letras de Striaisibou•tg, 
que, por su extraordinaria actividad y su :vasta cuiltura, ha con,
quistaido en -los últimos tiempos !Un sitio 1prominen1te en. el ,cam
po de las ideas fiilos61fiéo jurídicas ,co·n't,em:poránerl!s. , . , 

3 - Las ¡p·r,i:meras n)ani:festadones ,de ,este nuevo, estado ,dlel 
positivismo jurídico las podemos re.fer,ir a dos cele:hradas •escue
las den•om/ina-d·a,s ''.ATl~emein-e Rech\fis.l~:re" '(doctrina gen,eral 
del •der,echo) y "Analitycal Scihoo,} ,of Jurisprndence'" (escuella 
analí.tica de ju.-ris:prudencia) ; ,etl :rasgo !común que Jas distingue es 
el ,de at11ihuirse, como único objeto de .sus investigaciones, di -d,es

.cubrimiento -de los principios fund;amentales jurídicos re1ativos 
al derecho positivo. i..a iprimera nombra,da suele ser .referida a 

· Adolfo Merke1 1("Ueber das Verhaeltniss ·der Recbitsp'hilosophie 
zur 1positiven Rechtswiss-endha:ft - Zeitsdh. f. ,d. Pri'V'at und !oeiflf. 
Recht" .. 18 7 4) ( 2) y ,la segunda ,a Austin ( "LeCJtures on J u:ri's
p,rudence o·r ,the 1plhi-loso1pih.y oif p.ositive liaw", 18 79, 4a. ,ed.) ( 3) . 

.La escuela ,die -la füosoifía del deredh10 pos.itivo :parte d,e la 
falsa premisa ,de qu,e sólo es legítima una 'filoso!fía que se asien
ta sobre la '?'ealidaid c~ncehida como el m-un·do ¡de la experiencia 
sensi'bile; según esto el oibdeto d,e. nuestra filosoifía rio 1es o'tro qu'e 
el dereC:ho vigente, actual o :hiS1tó:rico y su ;méto·do, -la geneTaH
zación y aibstracdón e,jercita·da sohre los datos die la ·observadón; 
la filosofía ;no se dist-rnrgue entonces del: _d.e.r-eoho, sin,o en cuan
to repre.senta un grad!o más alto de gerueralidad en e1 conocimien
to. Con!fonne a :estos anteceden-tes, la ,filosofía -del 

1
deredho posi~ 

tivo no _va más allá del esta·Mecimiento de :l,os con:cép'tos funda
mentales comun;es a un _cierto esta-do de· la llegisla:ció'.n, que le ,ha 
servido de objeto d~ su~ in:vestigaciones, o, cuando más, a fundar 
una vista :de ,conjunto del sistema 1-egi'Sllativo. 

Esta escuela hace de 1a fi'losotfía una dis~ip-lina efe ,p:rin• 

(2) •GroppaU, "11 problema.", pág. 1186; iPetrone, ".La última fase"', pág. 27, 
(3) ~In, "La sc1ence juridlque", pág .. 2, t. 19. 
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cipio·s foymales y ,e1ati,vos; no pued'e dar una iso1a noc1on con 
un contenido a'bsofoto, _que :revde •.un pTincipjo incon,dicionado, 
que lo ;justi:firque. Se :ha ,dicho bien ;qu.e constit:U1Ye una especie 
d,e geometría :en la que, a semejanza· de •esta par'te -de las ma
temáticas que se .oCJUlpa_ de .las propiedatdes de las· formas ,de los 
cuerpos, los filósofos de .la .ley positiva se ocup·a:n 1d!el aná.1iisis 
forma:J d,e :los co•nceptos jmídico:s, sin pen1etrar, 'lo mismo que la 
geometría, en la natuT~leza .de su contenido. Los ay,gumen'tos 
que se diri1gen cc:mitra 11:o,da :fifoso:fía po•siitiva son aq'uí tamlb!iién 
válido·s. Un emrpiristtno ló~c-o con:s:i:go mismo, .no puede admi• 
tii:' na,da que le imlponrga salir :fuera de Uo,s hiecihos miismos, ,lo 
que exc1U1Ye la .posiihi!lida•d de to1da .filosoifía; .eJ posiit:ivi·sta debe 
recoger heohos, ana,Iizarlos y d1etenerse ai'li1í ( 4). 

4 - E.n la o!bra. de _Bie111in:g ya no apanece el d.ereoho po
sitivo :como tema ún.ico d·e su investigación¡; se reconoce la exis
tencia de :un derecho que presta fuerza y r~alidad a la ley. Se pre
gulllta ¿'qué es el detedho? e cuál 1es su riota c:Íistintirva? ( 5). Y res
ponde: no hay d1erec1ho :Sino cuando un :i~rupo ,de hombres asociados 
lo han .. reconoci<do" como tal; luego su característica es el :recono-1 

cimiento social. A,na1iza,do este :rasgo se advierte que el ,reconoci
miento es un .estado d,e conciencia q·ue nos hace aceptar éoono 
jurídica,s determinadas formas de rellaciórn. Alqu,í se desculb.ré el 
cairiácter ;pstcológico ,d)el sis•tema, tenemos que fondíar nuestra 
explicación ,e·sclar1eciendo ;e'l mecanismo de Ja ,form;ación de les
tos estados en la con,ciencia individual; cóm~ Dlegamos. a prestar 
ese asentimi.ento individual 

Se h'a cail~fü-cado bien a eista ,explicaci6n como la de .un cua
sicontrato; no precede al re;Ónocim1i~nto un a•c'to espontáneo de 
voluntad, p1ero es un estado tácito de sometimiento a .una.,regla. 
El reconocimien'to 1(die Anerkennung) ,es "ein dau:erndes, aiabi
tuelles Verha:lten", una conduCJta constante, ;harbitual 

Esta ,exp1Hcación del •Car·ácter im:po•sitivo d:el derecho resul
ta insulñciente; el .recono-cimiento de 1la legitimid'aidl d:e una nor
ma parece ser _el cairácter distt:intivo d,e la •costumbre, como .Jo ve
remo·s en seguida y no del -derecho; e'l ,d·erec1ho requiern un fun
damento :Superior,. una legitimidad por sí, .que impon,ga eil asenti-. . . 

í4) J'ta,va, "Lezlonl" - .Pte. seconda, 1925, pá.g, 16. 
(5) "Princ!p!e1llehre" Wesen un,ct allgemerne Struktur des Reoht5 - T. I. 

pá,g. 17. · 
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mi,en.to con presdndencia de la ad1hlesión individua:!; .pero, con 
todo, esta posición de Bierling es para nosotros· de un ,gran inte
rés; plan'tea agudamente, como tend•remos ocasión .de demos
trarlo, uno de los prohilema,s es:enciales del dereoho como fenó
meno; no .está en sus "Prinzipien:lehre" itoda la fifosofía del de
rec:ho, pero sí una parte importante, que todo filósofo d,ebe apro
vechar. (6) 

• 5 - Ha despertado el más vivo inteT·és, en estos ,últimos 
años, l(l obra del pTofeso:r Jorge GuTvitch, 1o ,que justifica la 
atención con que vamos a considerar1a. · 

La doctr.in'a del "ldeal-:real.isIU.o jurídico" como se denomi
na esta nueva concepción, jurí-dica ( 7.), está contenida en tres 

libros fundamentales: ''L'idée du droit social" .(1932) (especial
mente en la introducción ·.teórica); "Le tem'ps présent et 4.'idée 
du droit sociaI" .( 19 32), :y "L' experienc.e juridique et fa philo
sophie pluralis1te du Droit" ( 19 35) ; a los que pueden a,gregarse, 
por su importancia, "-Morale Théorique et Science ,des Moeurs" 
(1937) y ••Essais ,de Sociolo·gie" _(1938). 

Las influencias filosÓlficas que aparecen más evidentes en 
la obra ,de Curvitclh< se refieren ~ 4a socio,lo,gia positivista de Dur-· 
khei~ 1 ( 8), la experiencia moral de Rauh ( 9), a,} intmc1onismo 
jurídic~ -de Petrazycki 1( 1 O) y más .lejanamente al criticismo de 
Scheler. · · 

El objeto del conocimiento jurídico, aun .desde el pun;to de 
vista positivo, supone algo más qu.e·nas norrnas

1 

jurí-d.icas. El prin
cipio de necesidaod que acompaña a la norma,. Tesulta i~explica
Lle si,;no se lo Tefiere a otro e'lemento que está •f~era de la norma. 
A esta cuestión -responde Gurvitch, desde un punto de vi-sta po
sitivo, con su teoría del "·hieeho normativo". ''La a~ción empí-ri
ca de una comunidad real y fa acción eterna de :los va1ores mo
r:.iles y jurídicos pueden ligcllI'se .por un proceso continuo; e!llas 
participan entonces, la una a la otra, y no nepresentan amibas si
no una misma actividad creadora, considerada bajo dos aspec
tos diferentes. El _esfuerzo y la comunión empírica participan en• 

\ 
(6) Petrone. "Nueva fase", pág, 122; Larenz, "Rechts und Sta.a.tsph", pág. ·5; 

Groppe.U, "Il problema", p~. 196; CoSentLn1: "Legislatlon", pág, 1125. 
(7) "L'ld.ée", pág. 117. 
(8) "E.9sais", pág. 115 y 292, 
(9) "Morlllle", pág. 130. 
(10) "~pertence", pág. 153. 



65 

tonces del enll'rquecimiiento de las :idea,s acciones, que por -esto 
mismo ,se encarnan .en las realid°ades sociates, se ma't-erializan en 
los hechos empíricos. IEI! enlfriamiento -del ardor de la actividad 
creadora .puramente moral, _la dismfoudó.n del movimiento y de 
la creación. que se pro1ducen en el dominio ,de la Justicia y -die! 
Derecho, ,son ,parttic-ularmente favoralbiles a -la -esta•bili~ción y 
uniformación :de 

1
esos ,heohos socia.1es empÍll'ico,s que encarnan los 

valores creadores, y eso nos conduce, una vez más, a 1os .hedhos 
normativo'S como fuente p~imaria ,del •dere~ho" ( 11 ) . "\Los "he~ 
chos normativos" •encuen,tran su justi1ficación jurídica en el heclho 
mismo de su -existencia, poTq{ie .ese hedho represen'ta en sí mis: 
mo un· valor" C 12) . . . 

6 - El posi,tivismo jurí-dico francés .no ha ·dado -un ·sistema 
tan acabado y completo ,que .pueda servi<rnos para tomarlo como 
punto d,e ·re-feren-cia ,en esta,s exposiciones. Gen¡y escr~be muy vi
vamerilte ,un juicio que nos parece ·o•portuno r~rod'ucir: "Sin em
bargo, no e.s discut:iibl~ que la esencia ,del po•s:iti:vismo j-urídico 
impregna todavía, en 'la 'bota actua1l, la mentalidad · ,de un ,gran, 
número de ,jurisconsultos :franceses. La mayo:r 'pairte no fo reco
nocen de am modo formal 'Y se }imitan a d~sdeñar laii discusio
nes y los arigumen~o·s . ,que ,provocarían inevita!b'lemente la cues
tión. A-ctitud- más ·hálbil que leal, que si, •bien se la ha encomiado 
como una :prueba s·upre·~a de conifianza en la causa, ·me parece 
roás bien ocwl1ta fa ignorancia o la sup.eriicialidad ,de espíritu, de
trás de una pura y simple co·bardfa espiritual" ,(Pág. 224, T. 4) 

pl .mismo 
1
autor ._ana'liza, como :ne'presentante 1del ¡positirvisn,.o 

francés en .Ja lh:o-ra actual, a G. May, G. J ez~. R. Carré de IMal
berg, y G. Ri·pert, reconociendo ;en este óltim.o e1 mérito de ha
ber renovado, .pro\fondizado , y refinado la tesis del positiv.ism!o 
(G. Ripert, "iDroñt Na.'tUTe,l\;t positiv,isme juridique", 1918). 
Con to.do, la o•bra ad-e Ripert ho ;ha alcanzado las .formas c1e una 
completa exposición ( "Régle morale dans les .ohligations ieiviles", 
1925); su afán 1reaH~ta só1o le permite !buscar un _fundamento del 
derecho positivo en los hechos sociales, y 1o encu'entra en lo que 
Geny llamaría el dato ideal, en ,esa sustancia mora,! que _exist~ en 
toda.e¡ la-s co:leobividades y que· presta -su fuerza al derecho; pero 

(11) "Drolt Social", pág. 1.17. 
(0.2) "•Drolt Socia,l", pág. 134, 
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la moTS!l de nuestro autOl'r no es otra cosa que el vago sentido de 
un valor ideal que ,domina 1a vida y se traduce .en fa dirección 
de la conducta !humana. Battaglia, pág. 104; .Dabin, pág. 292. El 
fundamento del derecho queda, con esto, rebajado :hrasta los aí-. 
mit-es ,de esa ,sustancia social ·cambiante, transitoria. 

7 - Ha:bl~n.do d,el pos,itivismo francés es una cuestión di
fí.cH de 'J'esolver si de'be ·ser cofocado, aquí "el análisis ,de un pen
sador .tan .considerable ~orno León .Duguit, cuya vasta obra y cuya 
incesante transformación ihaceñ ,insegura lla -clasioficación . .Si :hemos 
de .atend,er a sus constantes protestas contra toda metafísica jurídi
ca. a su ·propósito _de buscar ell¡ un fenómen_o .natural la· solidari
da'.c!, la fuente originaria del derecho, de la que surgen en las •re
laciones de la vida social las notma•s jurídicas, no vaci•laríamos 
en coloca,r1o entre ilos realistas; pero n~ ha de ol'vidarse que· su 
positivismo lo Heva a ,Teconocer qu,e no 1h.ay más realidad que la 
con·cienoia individual y a que el dereClho se fu11¡da en el senti
miento de jusl:tÍ'~ia, elementos S1Ubjetivos_ que ·comprometen 1a 
unidad de su positivismo y lo empujan 1hacia Üna especie de idea
lismo aobsoluto. No qu~reqio-s .intentél!r una consideración de su 
obra que hemos realizado _en otro lugar ("iLe~cíones de 'Fi.Josolfía 
del Derecho·• (1923), péÍ'g . .27); basta esta 'ligera referencia pa
ra daT testimonio .de la consideración que meriece su vasta y pe-
1111:Strante o·bra, m'll'cho .más importante, sin embargo, desde el 

i punto de vista de ,la crítica de ilas instituciones· juo:í-dicas, que de 
la construcción de su sistema ,fi.lo.sófico: (:Piot, pág. 28; Geny, 
T. 11, pá,g. 191 ; T. :~V. pág. 1 S9 - Fragueiro, '181 ·p'ositivismo 
jurídico. contemporáneo", 1929; M. ·•u fon·d:ámento sociologko 
del diritto·•, 1929). · 

La so•lución ,queda suficientemente clara en los pánaJfos 
transcripto,s. El .derecho es una formación social- en -la que se liga 
la acción empír.i,ca de "Una comunidad real a fa acción eberna ,de 
bs valores morales. S~n duda, pued,e anticiparse; eso es lo que 
es el derecho ,efectivamente, pero ¿•cómo .puede ·sahr .de ,esta rea
liz~ción empírica la fuerza ··de una necesidad -~ca~l tal como se 
presenta en los ihieCJhos? " · · 

Lo,~ hech,;s ~ormativos se conocen ,poir una·. lnitilición direc
ta, que da f.undamento a. un "der.~cho· .po~itiivo. -intuitivo", que 
aparecería con: ~~~aétéres·.s~m~jan'tes' al defder~~hri natural, si no 
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nos dijera que aquél ,es urt ·deredho positivo, ",una rea1idad .em
pírica espontánea" ( 1 3). 

La doctrina ,del dereoh•o social suipon1e dos dereelhos positi
vos; eJ. de las normas .. vi,gentes y el in1tuit.i'vo·; do� foerites: 1la acti
vid,ad del. Estado ;y fa ¡formació�· .de 1os

. 
hec'hos no:r;mativos .socia-

les y, como consecuencia, la opl�Tació,n lógica 'de 1a 1nt.er:p·re'ta
ción d,e la iley de/be volvers� a la in¡determinada intuici6•n. de Jos 
hechos normativos ( 14) ; pluralismo que si •bien s"upera al ,e:stric:· · 
to sociol01g:ismo y _a:,1 n·oirmativismo monista, no alcanza. a domi-' 
nar todos los •elementos que co:mponeri e� ,derecho.· 

EJl derecho sociail rio alcanza, como se Vie, en último térmj. 
no, a con:stituir una ,filosofía del derecho, síno ,sim,p.Jem�nte 'u.na 
teoría !del deredho ,po·sitiivo, sohre ,fundamento socio1ló•gico; así se · 
ex.plica que ha,ya podido sostenerse un paralelismo muy acentu�- · 
do 1con Üa �o.ncepción ;socio1ó.gica 'de R�nar'd. ,{1Bo1blbio; "lnsti'ttuzió
ne e diritto sociále", �n. "Ri,v. fnt. 1de Fil dd pti:o. ", 19)6, _1p&g.
385, y Renar.d "Tlhomisme et droit social", 1934), y que ·al

mismo tiempo se 'haya tra'tado de concilia.rlo c.on el normativis
mo de Kelsen. (Legaz Lacamibra, "H prob1ema autonomía-et�� 
ronomJÍa ,ne! _diritto", en "iR.ivista"' ( 1936), párg. 355 y · sus ,refe
rencias posteriores. Ver además: Sa'b'oia de /Mede.iros "St�oma
ta" l. ( 19 38, páig. 1 16).

8 - E1 ,positivismo jouorídíco. ita•liano contemporáneo, .puede 
ser repTesentado por' 'Miceli y Fa:lc,hi, yé;l que no hemos de -reJfie· 
rirnos dentro de las acituales corrie·n.tes, ·a :Airdigó• o Vanni. El 

' : ,, . 

positivismo de Mice1i, cuyas "Lezioni" ( 1908 ° 191 O. 4 vols.) 
resumidas lue·go •en sus "Principii",. ( 1 a., 191.3; 2a., 1928) · 1ha.n 
ejercido tan !h:onda in:f.luiencia, reposa en su aifirm:ación die que el 
derecho es un :producto ;de la conciencia co'le<:tiva; se1gi'.,-,'n1 es'to, s·u 
conocimiento es ,sólo súsceptih\e de un concepto -em:pírico; irecha
za así la posih.i!lidad de .u�á fiJosotfía del d•eredho paTa fundai 
tan s6fo una •teoría ge'ueral del deredho. El pr-esente manua!l, ,es
crihe ('�Principii", ·pág. IX)' se dirige precisamente a e:X:poI11er, en 
sus líneas· ·•g:enerale,s, esta disciplina superioor·. PaTa una exposición 
y ciritica, · v-éase:· Po,g.gi, .. 11 concetto", ¡pág. , 14.

En 1a oibra de'! ,profesor Antonio Fa-lchi, comienzan a desva-

(13) "Ex'pertence", pág .. 116. 
(14) "lae temps pl'ésent", pág, 213\ 
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necerse las líneas precisas que delimitan al positivismo. Fakhi es 
un esp.íritu pr01fundamente fi:losófico, que trata de infondirfo den
tro de los :fríos esquemas del .empirismo 'Y del evo1ucionismo; su 
posición rep;resenta · un momento de pasaij e del puro positivismÓ 
hacia ,el c~iticismo. Así s1e explica que escri:ba 'PoigÍgi, pá•g, 40, que 
Falchi es sup,enoT, po-r. proifundidad y amtplitud ,de miras, .a los 
positivistas alemanes; él ha visto, !ha compren•dido las exigencias 
v~rdaderas del criticismo y no po-dná sustraerse a ellas ( 1 5). 

Vé~se: Sa1:daña, "La 'última ifase ,dlei] ¡positivismo ,juríldico 
en Italia", en ''Riev. Gen: de Leg. y Jurisp .. ". feibT. 193S, páig.A l. 

CAPITULO TERCERO 

Racionalismo Jurídico 

1 - Antecedentes det ra.ctonailsmo. ·2 - El nu:tonaJJsmo ·tomista.. SU5 aspec
tos modernos. 3 - Derecho natural ético re.Uglooo: Oathreln. 4 - El de
recho· natural progr..,slvo: :aenard. 5 - Derecho natural étlco-.ju.ridlco: 
Da,bin. 

J - Los antecedentes del racio.nailismo jurí-d-ico, en el sen
tido de un derecho .natural, pd-demos hace-rlos remontair hasta '1a 
más lejana antigüedad. Concretamente, desde ·que ~os solfistas 
•entre los griegos se planteaTon el problema morall, debió apare
~er una especie de dualismo, entre fo que conesponde a:l. m:u.ndo 
físico, _que se presenta como sometido a reglas y 'leyes ·fijas e 

0

in.
mutab1es, ~ lo ,que ,corresponde al mundo moral q)u.e ,aparece 'co
mo· un campo de e°spo-n:tanei.da.d no w.jeto a ley.es semejantes a 
1as que riigen la 'naturaleza. Planteada esta :especi,e de dua:l1smo, 
debió aparecer en la o:bservac.ió.n ,del deredho :la ·noción de un 

d,ereoho positivo, real, y d-e un derec1ho ideal, pexifecto, coniforme 

(,16) Da.tino, ( .. Doctrines Juridlques Contempora.tnes en Ita.lle", ,1939, pá.g. 65), 
agrega.: En 1910, Fa.LClhi .sopo¡rtó su crhsis idealista. <;omo él lo mrunl.flesta., 
en sus obra.s anteriores, el dominio in.contestado del posit!1vismo, está 
a;hora obUgado a ·reconocer la potencia. nueva. del idealismo; él no se que
ja., b:usca so,lamente de sacru- de ese heciho un.a lección. !De una manera 
semejante expllca la evolución de las ideas ae Aíl.ejancLro Levy, Y conclu• 
ye diciendo:. "El positiv-ismo se extingue con P'alc!hl y co:¡i Lev,y" (Pág._ 
71). ' 

. . . . ' 
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� leyes inmuta:bil�s. Esta c�ntraposición reS1Ume, ·en cierto senti-• 
�o, to·da la: tragedia de la fi'losofía .del derecho, de modo que po- '\ 
chfa hacerse su 'hiistoria, que sería a :la ,rez _la historia de nuestra 
d.iscipilina.

En los p·rimeros tiemipos de la· cultUJra c'Tistiana; .este dualis
mo debió aten¡uarse hasta desaparecer anegado en la C!eenci�l-ien 
Dios, que itodo lo !llena; la frase ·"Credo, quia absurdum", atri
buida a Tertuliano, es una •sínaesis expresiva .d-e -ese' éstado: '.E.n 
los tiempos de San Agustín, la fe está puesta _al servicio d-e '1a r�
zón, en el sentido que expresa el lema agustiniano, "Credo ut' in- . 
telligam"; es ,preciso cr,eer para enteader.- San Acn'Se)mo llama a • 
la ínteli'gencia en ,auxilio de ·la :fe, _que parec.-e· .debrlitarse o que lle 
fortifica ,con .su .concurso. "Fieles querens _intelectus" se ,d�cía 1>a
ra exp.resarfo. 'Por fin, ya en el· mayor esp•lendo,Í- d·e ia doctrina, 
Santo Tomás encuen,tra •el equilihr10 en:tre la °fe· y la raZiÓn, . .  ent:re 
la fe cie.ga y ,la razón evidente, entr.e lo que es solbr.ena:tural -y- lo· 
que es propio del hombre, aunqUJe dentro siempie ·d-e 1a realidad
absoluta de D:ios. Desde entonces los principios d·e la razón se 
ba�en conciencia el\ el creyten,te y ,nace así la coiirie�t,e inacgota; 
b'le de este racionalismo de .raíz profundamente teológic�. La -ohra 
de los tiempos mo,dernos foé la proclamación die la in·d�penden- . · 
cia y la capacidad, de 'la razón humana ,paira descu'bri-r p_or sí to• 
das l�s verdades. En el ""yo .pienso" de Descartes está con¡tenida 
la revelación d,�l descuibrimiento del homb:re · individual; con esto

. 
\ 

parece qúedar sepulta,da :la corriente ,racionalista, que venía de 
los tiempos medios y ,fundado el ,principio de la •ciencia humana. 
E.s pneciso ligaT a este proceso, que recordamos en una sín:tesis 
má� que ·esquemática; .el rracionalismo jurídico de nuestro tiem
po; ya veremos en qué m�dida las corrrientes a�tiguas vue-l<ven a 
rcnaoer .en nuestros -días. Véase: Ortega Gasset, "!Las etap'as del 
Cristianism� 'al racionalismo", en el diario '\La Naci6n" (ma'rzo 
de 1934). 

2 - La Tazón, natmra1 del homlbre ,del Renacdmiento halbía 
llevado al 1triunliio del .esipíritu positivu, pero· no 1halbía alcariza,do 

-a disipaT los profun,dos · misteTi'os de •la vida; iel· desencanto ante
este fracaso impuso al homib•re contemproriáneo la necesidad ele'
volver a rp.Jantearse esos pro1blema,s en un planQ distirifo al qu1e
los había colocado esa razón natura!} independiente; así se ve·
que ese racionalismo ético ne'lig;ios� ,de los 'tie�pos medios vuel-
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ve a r.esta:marse y a mostrar un laTgo floredmieJllto que ,se acu.t 
sa en nuesbro ca:mlpo, ·en lo q~e se 'ha dado en Hama'l" ·el 'renaci
miento del derecho natural, que si ibien ·contiene e;ilem¡entos a :ve-· 
ces no albsO:luttamen,te concordantes con. aquella dirección, ,no 
puede disimular •la autenticidad de su ori•gen. 

Esta antigua corriente de ideas tiene en .el .pensamie~to. ac
tual, en el campo de. la if.ifosolfía del dereclho, inepresentantes ,de 
u:11 gran va'ler; ·los cairacteres con •que se p'resen;tan sus sistemas 

1 ' 

en nuestros días, no són sino 'Ileproducciones, · ,según .el modo pe-
culiar de nuestros tiempos, de las an'ti:guas ,escuelas. 

' ' 
Este racionalismo· jurídico se liga inm·ed.iatamente a las doc-• , . r 

trinas de Santo Tomás de A¡quino. .ifJI, tomism10 tiene un carácter 
.predominanll:emiente ético, que ·lo. lleva a tratar del derecho .en ,un 
capí,tulo -de la 'filosofía moral. La tendencia de todos Jos seres es 
iha-cia la perifección, hacia fa p1enitud -de. s,u natura:l;za, y en el 
hom!bre, en especial, lh_,acia ,el ibien; así se Tevela el p•rincipio ·de ,la 
finalidad en el orden. de ·la vida. La inteiÜigencia que c~noce el 
oien, impone apetecerlo. Hay, según esto, una ley que •g10ibiema. 
toda actividad: la ,ley eterna, que es el O'l"denamiento de tocias 
las creaturas y ,d~ su activida-d al fin ·concehiclo pOT 'la div.iria sa
biduría. La .ley naituTal, que nio es otra cosa que la luz del jn;tdec
to pues·ta por Óios en nos~tros: y por la que conocem.os lo. que 

·,es preciso 1hacer y evitar; 'la ley eterna se hace _natural ry se vuelve 
en el homÍhr:e conciencia • moral. La ley es-, según Santo Tomás, 
""ierta ,ord·enación, de 'la razón al ·bien común, y promulgada por 
el que ti~ne •ell cuidado de la ,comunidad" (Cuestión XC,' art. f1,V, 
T.,11, "Suma Teoló•gica··, 'Trad. Aparicio, :Pág. 600). fll dere
ctlo · natúral es la participación de la crea tura ,racional · en ;la ~ey 
eterna, con •lo que parecería identi,ficar ila ,ley y el dereclho · na'tiJ
ral. .·{Ver Sertil'langes. "La philoso1p1hie moral de Sain1t Thomas 
,d' A'quin'", nota ,2, pág. 2 36). El derecho ,es el objeto ,de la ~usti
.::ia que se defin,e como "e1l •hálb.ito, se·gún el cual al1guno con ;cons
tante y perpetua voluntad da a cada Ún,o 'SU dereclho" (Gues'tion 
58,· art. ·1: T. 3, ·pá,g. 359); El caráct,er ,ético raciona:! g,ued~ su\fi
·cientemen:te just~ficado con las prrec1edentes transcripci-ones;. sin 
embargo el· sentido de la ,ley humana, que admit;y '1a va,rialbilirda,d 
según la in1fluencia. de la~ pasione~, iel desigual desenvolvimiento 
d,e la razón, :las •luce•s de la civiilizaóón, la diversidad de los am
bientes, ,de las situaciones, de. las círcun~tan,cias, a~í comro la no
ción de hien común, aib:t'en un ,ancho campo a .•la con.sideración 
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. "\ 
de los aspec�os socia·les .del _derecho {IOhiochetti, "$. Tomaso", 
p. 77).

De-ntro -de esta dirección g,eneral pueden descwhTiTSe, aun 
entre los que ,proclaman 

1
su _adhesión _inoondicional a las doctri

nas tTadicionaLes,, multitud -de tintes o �olores, ,que nacen de la 
apiroximad;ón, cpnsc:i¡en,te o IIlO, a otrr,s ,direcciones �odernas 
que ,han encarnado en 1,1 pensamiento contemporáneo;_' algo de
nuev.o se ha coI11quistado ,en el combate secular por la ver-dad y 
no es posi:b1le qiue el lh_omibre Hegue !'- ·pll';esci�•di,r de estos ;f�I1!da
mentales aportes 'de 'la cultura. Nó ca!hie en ·nuestro intento dete• 
nernos a punt·ualiz�r. esta-s va•riadones .de. la doctrin�; n�� ·bast� 
considera·r aquellos aspectos que a· nuest-ro juicio, · y en, nuestro 
propio campo, debien ¡Ser tecorda.dos. Se�\n este criterio se des-. 
cubren 

I 

tres direcciones F°undamenta-Íe:s; la primera es un i•Hoi-�
miento ,de ¡viejos ,troncos rdel (t'acionalis�� teológico· (1), q·� doc.
trina ¡d:el derecho na'tura) · éticC:, ¡religioso; !la segunda :tiene un_ 
cairácter socioló1gl-co ¡racionail, que podemos ;referirlo. a'l sistema.
de un ilustTe ,pensa·dor francés, Geol'ges Renard, cuya doctrina 
se 1Ia ¡suele denominar derecho ,natura:} de :contenj,do jPrO:g¡resivo, 
y ia tercera, de carácter marcadamente jurídico .paTece ten,der a 
independizarse del racionalis-m:o, para crear una t�oría del dere-

' 
. . . 

cho .positivo; tomamos como expresión de esta tendencia _la ohra 
del pro!fesor ,Jean Dabin. 

Para informar sobre .el valer ,Y 4a :vita1lidad de ·,didha -doclt!rina, 
bastaría Teco11dar ,la pneocupación constante que impo�e. ,como 
resulta de'l lhecho de -que publicaciones periódicas de gran· a11.1.to-

'· 1 

ridad, ;e-orno los '"Archirves• de P,h,ilosop-h-ie du Droit et de la So-
ciologi� Ju,ridi-qi.ie" año 1933', N� 3-4, q�� ,cuitivan el campo 
opuesto, le hayan dedicado .una entrega comp-l�ta ,a su considera
ción, .Y de fa apa'l'ición ¿onstante de ,oibra,s insp.iTadas ,en sus di
recciqnes (2). '

(.1) Nos r,erferLmos e,n esta id).recciói!l a ,CaiJhretn y no a otroo como !Ve.len
Bl·n, !'Tratté de IOrolt iNaturel" (.1002) o 1Le1clerq, "Lecons de '.Drolt Na
tu.el" ,(1,9217), (p011que no obstante 4ue e,l aspecto de &tos los mostra.ria. 
como �ás ;modernos, en,contraimos e-n la dbra. !(lel ,prlrnMo [Wla &usten
cia. más· aJbu.llldante ry lhimda ¡y un sistema. más .completo. 

(2) iBastarta. recordar: it.,111Chance, "ILe ,oo,noep,t de droLt .selon Ar!Stote et S. 
niamas" •(11003), en que se a.honda en el sentido sociológico de la con
cepción tomista; Fal,dJhel1be, "La · Justioe distribu.tl.ve" (19-34); Olglatl; 
La .lrLduz.tone 1del lconcetto lfilesorflco di dl.rltto e.1 conoetto di glus-

. t1z1ia (11932), y en -nuestro pa.fs, jOa.sa.res, ''!La rJusttcla. 'iY el Derecho", Bue
nos Aires, 1100!6; �ein.vLMe, t''(l,a, P<,ncepclón JCa.tóllca, '<le na. iPol-itlea", :1932; 



..... 

I 

3 - La concepción racionalista ético - :religiosa 1tiet1¡e, entre 
nUllllerosos eX:p,ositores, un representante de gran ya!le•r: el sacer
dote jest,Iíta :Víctor Cath.rein. Ya se comprenderá que no ha de 
haber en la doctirina· d-e éste _nada ,que lo se.pare de la antigua 1tra-. 
dicióllt católica, ren�vada .desde , 11a encíclica Aetemi Patris 
( 1879), que aconseja-ha $e_guir las enseñanzas de Santo _Tomás 
de Aquino. 

81 cáirácbe� ético religioso _del sistema . de Cath�ein está. de 
m,anifiesto .en ¡sus olbras; el dereclh� -es p_ara él "una parte esencial 
del" Ór-den moral ( "f'iloso'fíaº ' ,· pág. 261); así se explica que su 
obra fundam�ntal "iMoraJphtl.oso.plhiie'", Ueve como sub-título 
''Una ,exposición cien,tí.fi:c:a del orden ¡m,orai, comprenidiendo el- pu
rídico", y que su o'bra especiaLsobre e'l d-er,eclho "IR.edht, Naturrecht 
und pos�tives Recht':, que ·ha si-do traducida ail ·castellano •bajo el 
titÜto de "Filosofía ,de•l ·Derec·ho'' (Jardón y Barja, 1916) no sea, 
en definitiva, otra cosa que el ·li:br� octa�o · d� la pairte pir-imera de 
lq. º'Moralph1·losophi�'·. El .orden mora:l &.e 'mu�stra en -las rela
ciones jurídicas !bajo el iªS'P.•ecto de .dereeoh� natural. El :,der�cho
natural encuentra su fun¡damento' pr.imario en ;SU absoluta n,ecesi
dad para _la socied�d Íh,umana. "Para todó el ,que oree en .Dios, es
tá daro ,que no podía. el 10reador dejar a los hom!bres. solbne la 
tierra, sin darles lo que para su conservación · y desarrollo les ,es. 
universalmente _neaesairio. Y a _esta categoría ;11i,rtenece. el _derecho 
natural". ('"Fi-l. del Derecho", ¡,ág. 203). E insistien¡do en otr� lu
g:ar sohre este fonda'Ili.ento -teoló-g;ico, si-enta ·la proposición de 
qwe "todo derecho, al menos indirectamente, proviene ,de -la vo
luntad de Dios". _( "ifilosofia morale", ,trad. ital., pá1g. 622, T.
1). Tratándose, como se ve, de una concepción ,éüca, su tema fun
da�enital debe se'r el de la justicia, fOnceJbid� com� �na v.irtwd 
funda:mental. 

El dieir-edhio natUtral ético ireli.g,ioso es en sí mism9 el más con
\,ecuente y lógico, pero ·exige_ contar con un, elemento personail e 
intrasmisible .por el raciocinio: "la ·fe en una creenda _par-ticulla:r; 
es esto lo que ihace su ·.debili,dad y al mismo tiempo le crea una 

y· Rlo '''iPerspe,oUvas a.c.tua.les ¡del ¡oe,redh.o INa.t�r•, !Buenos IA.lres, 1939. 
·En .nu,e,stro :propio am.bi�nte loca.!, lbaijo !la. .lnfl.uencla. de 1a: dlirecclón
·«H<isóifica. ra.ciona.llsta. se l:Illcia -una. jfuer,te ¡corriente, de la ¡que pM-

. tlctpa. el N.1u.str8ld.o ¡profesor de ;filosafíe. Dr. (Ma)r:tf.nez :vmada - Véase
a-demáls: De Anqutn, "Un aspooto d-e la, neo--escol-ásti,ca;",

f 
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vitalidad y una. ·fuerza invendble. ( Geny, "Science et T ech.nique", 
T. ll, p,áig. c2•64; n,uestras ''Lecciones", pá·g. · 5 8). · 

Es oportuno ,transcribir .aquí )a~ palahras finail,es ~el juicio 

que Geny pronuncia so!bre .la posición de (~atlhrein, en .las ique ~in
tetiza .todo lo que pued,e ,dec'irse _para •demostray las·. exageracio
nes en que incurren los que pretenden 'obteneT ,por 1a irazón ¡un 
contenido ,material, universal e incondicional d-el- der,ec'ho; la au
toridad y la inSQspechahle serenj:dad d·e Geny •dari derlame~te , 
mayor va1ler a sus condusion-es. ''Los pa-Ttidari•os .dell ;d•er,edho -na~ 
tura] están muy fuertes, se muestran como verdaderam·ente in- . 
venciibles, cuando se Jimitan a d.es'pr-en.d~ ,!os :principios y _.el con
tenido esencial de Ja justicia, de la cual .la razón nos ,impone· un 
mínimum inev;itahle. 81 pelrgro de la .doctrina ,está e~ ·sobr~pa~ar 
demasiado .fácilment~ -este mfoimum, sólo albso-luta~ente ra-cio
na:l, y .de pretender iresoijv:er, ,por medio ,deil · .derec!ho natuia'l. las 
hipótesis más pi,enudas que ofrecen al jurist~ las multiples r.e!a- : 
cione~ ,de !la vida sociat:; ,entonces -.se cae, neclesariamen/te, .en otr~s 
disciplinas infinitamente com¡pleias, matizadas, partic,ulares. :Es 
imposiihle aspirar a una ,uniiversalidad rí·g~d'a e inmutahle . .Se dehe 
sufrir la vaTiación y la movi1idad de la~ contingencias ... '"Science 
et Tedhnique·•, !T. H, ,pág. 350. 

4 - La obra de Georges Renar~ ha adiquirrido en •Firan'cia, 
en los últimos ,tiempos, una significación extiraordinaria; ,basta· pa
ra comproibarlo recordar que ,los "A'rdhi'Vles :de Ph.ifosophie du 
d1 oit et. de Soc.io'logie juridique" en su primer .número (Ca:hier 
1 - 2, 19 31) dedica una atenta consideració·n a la crítica de ,!a 
doctrina 1de Ren~rd ,( 3) •. 

-Lo·s .fundamentos. !filosóficos de esta .. doctrina difiere;n poco 
de los del ,derecho natural dásico. La noción de un orden univer
sal.' que se revela en la n~turaleza por la ley 'física, en el individuo 
por la Ley mo,ral y en, ,la sociedad por el deretjh10 natura'!, .es una 
de sus premisas fund'amentirles. Este orden o princi:pio · jurí,dico de
be ser revelado ,por la razón, para servir de inspiración y modelo 
al deredho positivo. El aspecto original .de la concepción de Re
nard no se ·,presenta con tanta claridad como para estar seguro de 

. (3.) Se a.cbvie.rte en ;la ¡nota ¡prellmlnm-, que este fascieulo está consagrado, 
. en gran: parte, al estuJCl.lo !de la. "J:nstitu.tlon" en memOTl•a. del deca.no Ha.u

rlou; ~octrlna que ,tiene ien IRenard al más a.utoir.l.zado ,contl.n,uador. 



traducirla _f.ielmen,te, sin emtbar:go :paTece ra.dicay en la a1firmación 
de que el orden está contenido· en la ,razón, en cuanto 'lo conoce
mos, y como 'la razón es una f~cultad p·rogresiva, el derecho na
tuya), ,en ,cuanto inmanente ;en 1a· razón, es .tamlhién progr~,vo 
( Piot, páig. 1 5 O) ( 4). Sería iútil me•ditar este impOT-tante pasaje. 
"El deredho natural será inmanente ,en la .na:tura'1eza :hU!man,a en 
el sentido de que ésta posee una facu.Jta,d p·ropia paira desouhrir 
los primeros p'l'in;cipios ~ue constituyen la base co~ún ·y necesaria 
ele todo sistema .de ,derec'ho positivo. Sólo que ,esta inmanencia 
no exdu¡ye la trascendencia. 181 -deredho natural -es un- dato de tia 
razón humana, pero Ja razón humana no se c~errá solbre sí mis
ma; es 1a ima,gen -de una Razón, suprema y es esta Razón supre
ma •la que ,escirutarnos en nuestra propia 'l'azón, co•mo los niños 
miran el so·l en .un .cubo de _a:gua. La iimagen es inimanente, pero la 
reaHdad es trascen1d1ente. E~ dereclho natural, ha escrito muy exac
tamente uno d,e los maestros de esta escuela, "no consiste ;oilam•en-, . . . 

te en la idea qUJe nos hacemos de él; hay una rver,dad·e-ra. rea'liida•d, 
sús condiciones se encuentran fuera del espíritu que lo con,c-ibe" 
('1Le droit, l'ordre et •la raison", pág. 266). Nos pareo.e difícil evi
t¡31r la ,con,tradicción que re-suha ,entre ,un oriden natúra:] .tra·sceqiclen:te, 
perfecto, in:mó·vi'l, que _la yazón· descubr\e, y un derecJho natural 
progresivo. •Sin emtbar<go, .dice Rienaird: •iE,l d

0

erec'ho natura,l pro-
. gresa, ,primero desen¡volv:ien:do Jas virtualidades inclusas en su 

propio principio; progresa :luego,' asimilando 'los ~edic:>s lhistóri-· 
cos que él tiene ·;la misión. el.e someter al or,den;, (ip:á!g. 126). · 

La parte, sin duda, :más interesante de la doctrina die Renard, 
y .al parecer 'la :más if.irme y fecunda, es _la ,relativa a .su concep
ción .de institución. Partiendo d,eil punto de vista ,ex.puesto por 
~auriou, que defin_ía ,la institu'ción_ como "-una idea de obira o 
empresa que ,se realiza y .'dura jurí,dicamente e~ un medio social" 

'1 

(4) /Me.rece una oons~dera.cl<ÍIII. ,especia,!, ¡que en otra 9C3,Sión hemos de dedi
carle, ,el, ¡estue.rzo id.el ¡prar. !Aillfredo (Fre,gueiro, que ·en su reciente mono
grmfiia; "Dereoho ¡Natural de con.tenl'Clo ¡progresbv'o" (Córldoiba., 1939) se pro
pone dar a la direoclón jur~dloa ira.clona-lista. ¡um.a. ,estructura. más lflexl
.ble 'f/ ¡mayor coI1Jten.tdo ivlte.l. "Q ord•en Jurídico, nos d1ce, es ;esencia-l
mente orden 1morad lque se conoreclona con 'la idea del 'semejan.te o del 
alter ego, Se a,div.l:erte etitoI1Jces que . el elemer.to esen{cl,all y común e. .Ja. 
!Moral y ait :Deredho está ,representa/do por una a,c,tividad lndllvidua.l en. el 
•SU!jeto, una a.cthvidad o tmpulso del cellJtro a. )la. periferia, ,que _ tiene 1a 
'caipalcildaid de progresar, -en oua.nito en:rhquece su cam;prensión, y de ser 
en su n:a,tun.leza,, aiatwa corublnua. e illl:biv.lisllbl'e, DIO perm!JtienJd.o ¡a di
;fe,renciación especiificá. entre el sujeto de '1a. ¡Moral' IY el suje-to del De
redho" ,(!Pág. ,9). , 
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("Aux S_outces. du .Oroit", pág. 96) _y desarroUando 1a teoría 
del hien común, seg¡ún Santo T ornAs, ha tratado de o'fu-eoer una 
fórmula que· disueJ.va .el antagonismo entre individuo y socie-

. da,d, entre e!l Jindivid-ualismo er1¡ decadencia iy el so~iolo,gism.o 
poderoso, ·entre la anat1quía y· •)a tiranía. 

RenaTd deltine a la .institución: diciendo que es "un orga
n:ismo ·que tieQie fines de vida y medios de acción •su•pe:riores eq 
poder y -en :duración a 'los de los individuos que .la componen" 
( "La tihéorie de ,1' institu'tion", pá,g. 168). !No lhay ,duda que es
ta doctrina, como dice Geny, "esta:ba en el aire" ("Ardhives de: 

. ' . . 

Philoso;phie du Oroit", J 19 31), pág. 34); nos pareée ·tan, fa-
miliar y conient~ ~l :ha;hlar ,de que el dereC'.ho sea la integración 
de una idea, una comunión de todos los -mie~inos ~el gr1,1po, 

que no .es 1fácil percibir cuá:1.ies la nota de originalidád que dis~ · 
tingue a la doctrina, si no ,fuera ,que en su desarroHo se _tratara · 
en ,este sociologismo, de salvar ilos fo1eros del individuo, conci
biendo el orde~ jurí-dico como ,espiritua'iistas cristianos (IM~rin, 
'·Ardhives", pá:g. 82). . , 

No sa1bemos fhas'ta dón_d,e ha quedado fiel ~sta doctrina a 
~os principios de la filosofía tomista; la cita que el ·mismo Renard 
hace de. un pasajie del padre Sertilla·nges, donde éste dice "no • 
basta l'leedítar el tomismo y de.fender.lo agriamente; es necesario 
refrescar.lo. El :tomismo ya -no está todo entero en Santo Tomás, 
ni el catoHcismo en et .EJvangelio ni en el grano de mostaza e-1 
reino de los cielos" ('~L• institutión", pá.'g. 71 ) nos hace crecer en 
la. focertidumtbre. 'Ló que ,parecería más cfaro es que ~ trata de 
desarro'llar -las virtualidades contenidas .en a,queHa filosofía _(5) · 

5 - Dentro de la corrient~ ética jurídica del derecih.o na"tuw 
tal, hay eXipositores. modernos que merecen, po'I: -m'ás de. una 
consid-eraciión, un irecuerdo espe'da•l; puedo referirme,, como 
ejempl)o, al _jurista beJ:ga Jean Oalbin, profesor ,en Lova.ina y a 
su 'reciente libro :·La p'h-i:losop1hie de -I' ortdTe . judirique ¡positif 
spécialement ¡elans les r'ap:ports de d.roit privé", 1929. 'El prOlfe
sor Da!bin par-te de fa •noción -clásica. "Desde luego, dice, el 
derecho natúral cLe-r.iva de la -n.aturaleza de 'las cosas, .Y en pa~-

(5) íl!ll aspeeto .t:l!losófwo ¡de la. do-ct.rlna. de -la. instttuclón empieza. a interesar 
-VWa.menite entre nosotros .. !Véase el !mporta.nte tra!ba,Jo d,e ¡Aif,talión 'Y 
Ga.rcia Ol!mo, ¡''La :teoria, de La. :tnsrt;Ltución" (,193'5), y eii de :e.a.plaza., 
"!La. ,teor.ia. :de 11a. llinstitució:n rs la teor.ia. de la. cauSQ en los Contra-' 

· toa" ((1193'6) . 
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ticular ;de la natu•ra:leza humana. En la naturaleza humana espi
ritual y .tem:pora•l, en la carne y en el espíritu del hom1bre se en
cuentra ,grabaida :la· ;ley !de .su eonduc'ta, los ¡prlndpios direc'ti!
vos de toda su aC'tividad" /Pág. _2S9). Lo que tiene de especí
fico esta concep•ción es la separación más acentuada entre e1 de
r,echo natur~I mora'} y -el dereoho jurídico positivo; sólo e'l .pri
lll¡ero. es capaz .de alcanzar principios absolutos y universa•les, eJ 
segundo se inspira en el bien comun. ( 6). Pero ~e advierte· ,que 
el derecho natural moral sería incatpaz de fundar principios con 
c~nteni1dos. a;ptos ,para ~ervir ,co.mo noT'tll.as a da ,conducta; p. 
fin de llenar ese vacío, sostiene que .la montl cató'Üca tiene "tí
tulos" para proporcionar ese ;contenido. (1Bon.necasie. pág. 108; 
Piot, i¡,>áog. : 129) . , . 

La separación ent-re el ,derecho natural metaifisico y el po
sitivo se acentúa en ''La techni:que d-e r efa1boration, du droit po
sitif' ( 19 3 S), li:bro inspirndo en la obra -de Geny, en el que 
co.n menoscá~o paira la filosofía se ex:plica el dereého positivo 
como una disciplina socia•l ,exterior, .inmanente a 'la. institución 
en los grupos -de homibres. (.páig. 1 O), •tendencia q¡ue . parece 
confir,marse en ,su ~eciente "Doctrine Général de l'18tat" ( 1939), 
en la qu,e se descu'bre alguna influencia tomista en las estru-ctU:ras 
formales principa'.lmente. 

OAIPITULO OUARTO 

l~ealismo jurídico . 
i 

1 Anteeeden'tes ifilasóificos. 2 - . Aspectos modernos dtel idea,lismo. 3 -
<F'HoSOl!'ía de la cultura.: Kdhler. 4 - (FllosOlfía del wa.Ior: Sauer. 6 - · 
Totalitarismo j.uridi-co. 6 - · .Ex,preslones lltaillanes d.el idealismo: e.ro
ce, IGentile, iMaggiO!l'e. 7 - Oonsi!Qera.clones jcrí-tica.s. 

1 -- 1La actitud i,dealista parece venir como de una nece
sidad espiritual, im,puesta por el propósito ,d.~ llenar el vado que 
dejan ,en el cono-cimiento el positivismo y eil ra:cionalismo a que 
aca·bamos ~e referimos. Estas solucionies e~tremas nos Uevan a con-

(6) "Or'dre. Jw:,ldlque", pá.>¡¡. 34. 



77' 

clusiones qu,e no p,ueden satislfacer; el positivismo tiene que impo
ner la nega~ión de todo pr.inc:ipio penmaniente y .universal, de toda 
sustancia, para mostrarnos tan -sólo ia:s normas positiwas, ~eyes o 
cód~gos, ,que excluyen ,por sí la posrbilidad _die un saber estable; 
el rncionalismo, en su afán subjetivista, Mega a fundar-códigos de 
razón, ase~tados en la simple evidencia, que nos hacen ~enosp~~ 
ciar y olvidar los vetdaderos códigos que la Tealid.ad· nos ofrec-e. 
La sofución del· p•ro·blema d,el conocimiento no puede a'lcan,zarse 
según sistemas que sacrifiquen fa •realidad en _homenaje. a. la ,ra
zón, o que nos impongan renunc.iar a todo conocimien,to verdade
ro, sumiéndonos en la multipUcidad de los hechos. Frente a estas 
posiciones, una ~rítica • seria dese.ubre que h'ay _efectivamente un 
elemen.to universa:}, ,permane.nte, que está por encima de las trans
formaciones .de los hechos y, a .h., vez, que se_ oibservá u;,_ piro.ceso 
y transformación constante; .es d•ecir, que toda solución debe con
tar con estos dos aspectos de lo Tea'l. :EJl idealismo ha pret-endido 
ver a ¡la .real,idaidi en ,el espÍTitu y a éste mo$trándose en ~a ;rea!li~ 
dad, modo,,-de soluciona~ el dua·lismo de .lo real 'Y de ·Jo racion,a!l 
en una i;lctitud especulativa, no ex,e11;ta de violencia, segÚn ,la ~ue 
transformamos los elementos ,el.e fo oposición para hacerlo,s entrar 
en un lecho com·ún. 

· 2 -- Las mode,r,i.as con_cepc.iones del d,erecihó, ;de sentido 
idealista, 1reconocen 1la influencia predominante de Hegel. La vue'1-
ta ,de fos modernos !hacia el 'hegelianismo tiene un fundamento 
manifiesto. pespué§ de Kant, la realida,d empírica ,pa:rece desa
parecer ·para ser sustituída por u~.a reali,dad ideal, in•teligrblie; el 
proMema .de la fusión del CO!lcepto finito y el idea:1 in.finito fué 
intentado por Hegel ~·n su método dialéctico, cuyo ,piroeieso va 
desde la realidad .finita, a través ,de .sus negaciones, de las afir
maciones de lo que no es; hasta· ]a afirmación de la u~iv,eTsalidad 
de su naturaleza. ..Los opuestos se niegan ~n su universalidad, 
pero se -unen por aquello que el uno tiene y .e] otro n_o. Por eso· 
no ,se anu'lan sino que se 'completan ¡Y form~n -un nuevo concepto -
más rico y comprensivo". ..La realidad, a la luz del ,proceso dia
léctico, se no.s ll'eviela, ~o como sustancia in:mó;vil, idéntica a sí, 
sino co~o realidad discorde, en movimiento, en perenne des~rro
llo, que tiende ,de continuo a ,distinguirse, a contrapon,erse para 
reasumirse en unidad más alta. {Solari, '.'.Alppunti", pág. ,104). 
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No es dudoso que esta actitud, que en, úitimo resu~'l:ado nos hace 
fijar la atención -sobr,e ·la experiencia, sobre el movimiento, so
br~ ,el p-roceso, sobre la i1,1storia, se contforma muy ihie,n a1 modo 
de ser contempoyáneo, a la imager. mecánica de1 .m:undo. Es cla
ro, que en ,e·ste idealismo no se alcanza a la yea'1idad jn.finita ~ni
versal, a '1a sustanci;i, que vive entre las redes de la ,constante 
transformación, aso.mándese a i11stan1tes para _desaparecer ·en se
guida; de ,a1hí qu-e ,estos -neoh.egelianismos van a desembocar en un 
materiaHsmo más o menos crudo. El· ti,empo, la tTayecto,ria ,d~l 
móvil, !hecha abstrac<:ión de to-do cueT:po que se mueve, según 
la imagen que suele repetine, resulta, en último término, e1 
objeto de sus preocupaciones . .Pero no ol'V'idemos que en ~l ¡be
~eliani:;mo estaba tam:bié~ con1tenida, junto a:l método 1dialécti
co, la afirmación del abso'luto, de la i-dea, que se manilfiesta_ pri
mero en la naturaleza, ,después -en el espíritu y luego vueive so
br,e sí misma. Proceno e idea integran·· la concepción, en .sus tér
minos más elementalell. 

Los nuevos :hegelianos parten de la_ alfirmacion de 1a escue
la 1q,ue hace considera-r el procese- •ele las transfor:macio.nes como 
manifestaciones de un princ.ip;o ideal aibsoluto, que es como fa 
e~encia de todr) lo existente; unos :buscan .dar ·un con1benido a 
este pri~c.ipio, que algunos como Kohler fo ven ,en, lo ;que -deno- · 
mi!'.}an cultura; otros, bajo la .influencia •concurren fe de Leiib
nitz, como Sauer, lo han pretendido de1finir como. una mónada ,de 
valor (Wertmonade); otros, en lfi.n, atendiendo más ,que al :con
tenido de la idea, a su proc·eso, ibuscan en el .espíritu de la lh,iS'to-

• l 

ria y no en los •hechos, como ;FTitz Münch ( J ) , la revelación ·de fa 
sustancia .fundamental -d'e·l deredho, creando u~a ,especie de !filo
sofía ,de· la historia. En e!'tas eles -tendencias po-demos ver com
pen-di~dos iios caract~res modem~s del hegelianismo. 

(i°) La. 1oora ctel profesor Münah, que ha sido p,rema;tura y repentlnamein
te interrumpida. por i.a .muerte, vale más por la sugestión que provaca, 
que por la electiva labor cumplida. La preocupa:clón capital de Müruclh 
lo lleva a. procurar esclairecer el proceso de la ~dea, como valor, rriás 
que a fijar su contenido. El derecho nace en el proceso de la cultura 
y es en rel.a,clóri a ella, "con.servaiclón y segurida.d de · los estados cul
turales alca-nzados contra la · caída. e.n estados Inferiores, as! ·como de 
aa posl\l),l,llcla1d de s1Us utrer,lores desiarroil.Jl.os" ("KUlltur uind Red.h.t", pág. 
34). Se define as! el derecho por los fines que cullllple, no por su sus
tancia propia sino en función de la cultura. El derecho racional es la 
constltu<:tón racional del derecho culturnJ, su estructura lóg1ea; la 16· 
glea j'urí.cl.1.ca ea ,parte de la lógica de la cultura. 1C'O'mo se :ve se trata. 
más· de esta,blecer las relaciones entre el derecho, y la cultura como 
idea, que de fijar el sentido y el conoepto propio del derecho. 

/ 

f 
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3 - Según lo •que dejamos e~uesto, la ¡primera couiente 
neo-hegeliana podemos ,referirla a KoMer y a Sauer. 

El devenir hegeliano es el p,roceso de 1a ,idea como esencia 
de las ·cosas,, es como un :plan divino ;<1Ue _se cumple .y nos :enca
mina hacia la id·ea absoluta; los neo hegelianos, .como Kohler, as
piran. a dar precisión a la noción ,de idea .y la explican con ·la 
representación de la cultura. 'Según ,esto, Yes~lta que la vida ,d'e 
la ihumanidad es ·sólo un p,oces_o ,de ,evolución, movido ,eterna
mente por una fuerza inmanente que lo emp'uja en una inidefini
da 'transformación. La cultunt, qne Hena este ·proeieso, delbiera ;ser 
precisada en una noción dara y comprensiva, pero .como no es 
en la mente de sus defensores nada concneto y real, sino una 
simple imagen romántica, cuando tratan -de deifiniTla recur,ren a 
expresiones vagas, a 's.im-p-l,es ·apariencias capaces de evocar senti
men1ta•lmente, ;pero no -de precisa1· un concepto. Kolhler define la 
cultura como ''la evolución de las ·fuerzas conb~i-das en la h11-
man,idad, hacia una forma ,predefinida de :hum;u~idad'' o como 
",corriente continua de .magnificencia ,divina, con el fin de reali
zar las aspiraciones de Dios". ( "Fil. de-1 :Deireclho", páig. 2 3). 

Toda o_bra del saber humano, en C:onsecuenoia, ,deibe move.rse 
en la única 'tarea posible: la de ·necon;sJtruir ese proceso de cul
tura; para ello ·es indispensuble partir de la alfiirmaciórt de aa 
realidad del tiempo y del espacio. "Tiempo (y 1espacio dominan 
en ~l mundo fenoménico; ellos no son apariencias si.no Tealida
de11" ( "Fil. del Derecho", pág. 1 O). De esto se desprende que 
todo ·el saber viene a Tesumirse en la histor.ia. Si la metaifísica 
enseña que 1hay un pensamic•nto inmanente ~n el uni-verso', que 
es como un 1plan divino que 'las cosas yan 11eve-Iando en su eter
no p_roceso; ·si el conocimiento :no puedé a:spi,rar a poseer ,es·e 
pensamiento, todo nuestro sa1bcr queda contenido en la histo1ria, 
aue nos m•uestra, a 'través d~I tiempo, ,en _el espac.io, 1as formas 

Tratándose de la lógica del proceso es natural que la parte más Inte
resante de la expo.slciócn de M'üneh sea la ·que se refiere a su filoso!f,ia. 
de la htstorla, que abraza una lógica (doctr.tna de los conceptos hls
tórlcos) y una. étlic.a. (doctrina de la.s ideas y valores) de la hl.storla. 
que no es ,prOfPi&menite del deredho r¡ que por tan.to :no nos Interesa 
dlrecta;m:ente. !al lo A:ierto, como tllce !Larenz (¡pág. 63), que Münch 
sostiene que el dereoho sólo ¡pu.elde ser entendido ~ ·su Idea, cuyo 
asiento debe encontrarse en el sistema del vaior de cultura; ,pero el pro
,blema d<etl conÍtenLdo de ese !Va.tor lo deja, -sin so1U1Cioo. V:oonse ade
más: :Riecrusén.s, "Dlreo~lones", pá:g. 1,96; Ba:rufl, en "R.ew. lin,t. ICLi IFll•l. del 
Dtto." (1925), pá:g. 2'29, "Ll pro1b•lei1na episte,1nologlcb -nella ¡filosofia. del 
dirlitto e le rteorle neoka.ntlane". 
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sucesivas adoptadas por· ese pensamiento y que :nos permite tra
zar la 1evolución ideal. Es así como este hegelianismo viene a 
ser una filosofía de 1a identidad, que funde en uno d ¡proibilema 
del ser y el conocer, fa unidad y la pluralidad, iel ser y el no 
ser (2). 

4 -- .Sauer aspira a pen,etrar más honda-mente· en el _con
tenido de la cultura ·que -rev,ela 1a vida histó,r.ica y 1a ve como 
una suma de .valores absolutos:. fa exactitud·, .fa verdad~ la 'be
Neza, 1á justicia, la m'ol'aHdad, la santiida'd· ( "Fil ~u!r. y sioc.'', 
pá!g. 123) hacia los cuales se orienta la cultura. 'Sauer también · 
defin-e la cultura en el mismo tono senti~enta:1 de. Kolhler. Cui
tura s~gnif:ica --- •escribe - cultivo, perifeccio~amiento, ienno• 
blecimie111to:, las¡ph-acíón ¡progresiva, su:i,,eración •~e fa natulra~e
za, -tránsito del estado natural a un estado social ,realizadoi: d·e 
valores. Cultura es exaltación de la vi-da a una vida má~- va:lio
sa (Pá:g. 11.7). tLo que parece pt,esentaue en Sauer con un acento 
de originalidad, es su· conc:epción -sohre 1a' mó:na-da de vafor, 
rP.presentación, más profunda ,de •la esencia de la cultura, con 
la -cual _ligándose. a Leihnitz pc-r la :represen'tació-n •de una :Sl1.l'S• 

tancia simple que éste -Ilama1ba mónada, Sauer _define 1a ~ó
nada-valor, dici-end'o: .uDie Wert-Monad,e ist das 'Ergebnis eines 
We.rturteils; sie ist der vergegenstaendlicihe Niederschlag :dieses 
Urteils, sie ist objektivierter Wert. ,Der Wert haftet · also inicht 
den Dingen an°, :cfer Mensch macht 

0

das .Ding erst zu ieinem wert
haften od'er '.zu ¡einem .wertl'osen ode~ zu einem n~utralen." "Grunid
lagen ,der Cesel1s'C'ha'ft." ·-(Pág. 42). (La· mónad·a de ;vail?T es 'Un 
,producto de un juicio de vailor, es el precipitado represen-tati;vo 
de es~ juicio, .es _tm valor objetivo. 51 valor no está _agiregado a 
las cosas, r,ecién el :hom:bTe las iha-ce valiosas, o las -desvaloriza 
o las mira -como neutra1es) (3); 

. I 

5 - Dentro de la· corriente del pensamiento id,ealista, .aun-
que con un acentuado tinte mateñalista y pragmátiao, 1debe si
tuarse al poderoso movimiento po'lítico d,e -los !Estados totalita
rio~. 

(2) Véase: Temas oo-mtplementarios: lil. El ideaJlsmo de Joset Kohler. 
(3) Legalll Laca:m-bm en el prólogo que antepone a su traducción de la 

·•Fllosafla. Jurídica y SoclaJ" de &uer (.Edltorl.M Latbor, 1900) ha ex• 
puesto UilJl. a.prectación critlC!J. de esta. concepción de u:na. adm\.raib¡e 
Justeza y pene~ción. 
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El totalitarismo se caracteriza por una concepdón romántica 
e ,hipertrófica de la comunidad, que se opone al extr,emo indivi
dualismo de ciertas organizacion,es y doctrinas. Las expresiones 
políticas .en que se manifi,esta, se distinguen entre sí más por fa 
extensión que ,dan a sus afirmaciones, que ·:por su contenido sus
tancial, qu,e es en todas .fundamentalmente el mism,o .. La comuni
dad política doel Estado .fascista italiano; ·1a comunidad l)OlpulaT, 
de sentido racial, del nacional socia'lismo alemán, y la comuni
dad económico social del comunismo auto-ritario ruso, son mani
festaciones de un so'lo princrpio -que colocan -lo-s destinos de la 
co-lectividad, concebida como un mito, como fines supremos 
humanos. a los que subordinan la totalidad d•e las tendencias y .fi
n.es particu-lares de los individuos, 

El totalitaTismo 'hunde s~s raíces más hon·das en el idea.lis-· 
mo a1emán d•e tipo hegeliano, que 'le p•resta esa apariencia espiri
tual ·que ,disimula el crudo mater1ial.ismo en ,que se asienta. Los 
fundamentos de'l Estado fascista no se Tefieren a ningún elemien-
tó n~a l; la ~atinidad, como un símho4o, no .se ,encarna ni ,en los 
hechos· de .la tradición ni en el espíritu ,público d,el 

0

presente, es 
un agente .inmaterial que mora y se manirfiesta en el je.fe del Go- ~ 
bierno . .De la misma r.p.anera la comunidad· del :puehlo alemán 
(Volksgemeinschaft) resi-d·e .en la raza, no concebida cop un ca
rácter de antropo'logía .natural sino como un mito que encarna .en 
él conductor .del pue'blo (Fiihrer) y da ori·g_en a tod·a una teoría 
de la conducción (Fühnmg) que constituye 4a ·doctrina del go
bierno. En -este .enorme y poderoso mito, el pu,eblo alemán repTe
senta la sang,re, .el JE.sita-do el cuerpo y 'la Nación el alma de es
ta ficción alegó-rica. 

Una ,representación ,elemental de la concepción totafütaria 
del derecho exiigirfa, por lo menos, relferimos a su no~ión, · a .sus 
fuentes, a ,su .. 11ealización. E,n el naciona:l socialismo no hay más 
que el de·rec'ho ahso1luto de la '.'comunidad del ,pue:b1o", todo 
principio •de deredho suhjetivo indli-vidua-1 desaparece; 1a •enseñan
za se ve obligada a renunciaT a la sa!bi,duiría Tomana, que fué 
acrecentada y esclare~ida en ,e'l siglo ,pasado por el esfuerzo ale
'.-nán. La fuente única del derec·ho yeside en el espíritu mítico po
pular (Volksgeist) • cuyo in'térpnete supTemo e infalible· es el jelfe 
del Estado; Jo -que éste proclama, no debe ser obedecido porque 
es coniforme a razón sino sim:pl,emente porque sus· •expresiones son 
manitfestaciones del espíritu aibso111to del -puebfo que enca.Tna. en 
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él. La realización d,el derecho se haoe, natura1lmente, fuera ,de la 
ley, .con la que no cuentan para nada; es ese mismo espíritu, del 
que debe paTticipar ,el juez, el que 1ha cLe asegura-r un.a justioia 
p·erf ecta. Esta man·era ele rea'lización .del derec!h.o ,es ailgo más que 
el famoso Freiesr.echt ( derecho Ii'br,e) de las antiguas e~uelas, 
porque ,lo liga en un sentido ,d,e justicia no .universal .-sino racial, 
exc'luyente. 

Los totaHtarismos son, ante todo, ,eX!pres'ión de un movi
miento político que va cr,eándose seg,Gn las exigencias -de la. le!Y 
del éxito; es por eso que .son rebeld,es a entrar en una ordenación 
sistemáti-ca de ideas; no se ha concluí-do d,e intentar una interpre
tación ,de sus fundamentos cuando ya ,es p·reciso detenerse a :re
hacer o corregÍT la construcción; así se expf.ica que a,quel-los que 
son teni-dos por voceros del sistema, .un instante después caen ,en 
!a ·censura, y se lqs condena a silencio, cua1'do el ,giro d,e -las ideas 
ile•ga a poner un límite al ahsoluto del poder; puede seryir de 
ejemplo e] "dec~sionismo" de Car] Sdhmitt, que tendía a elevar 
po•r encima -de la norma e'l valor de fa a-ctiv:idad. jurisdicciona-1 
que la riealiza, lo que 'haría repartir en la autoridad, el podeT qu~ 
sólo co1rr-esponde .al Conductor. La ,voz de .Schmitt se apaga ,para. 
que sea posrble escuchar la de Rein!hard Hoeli,n que enseña una 
e-specie de negación del Esta!do en el sentido de .personalidad, 
pot1que resulta incomP.atilble con la noción de comunidad del pue-

. b'lo alemán. · 

Como puede advertiTse no es •fácil -empr~sa la -de 'intentar 
una apr,eciación -crítica ,de .es.te movimiento, precisamente en. el 
instante en que se revela su potencia arroHadora frente a •la des
composició,n y a la debilida·d de los p'ueblos de Europa, y cuan
do e'n medio d.el desorden se propaga úna con:fusión que oscure·
ce todos los ihorizontes, ,pe'?o ,no podemos dispensarnos de'l ,debe-r 
de anticiipaT, por lo menos, algunas reflexiones. Si hemos d,e juz
gar a estos totaHtarismo·s desde. la persp·ectiva polJí.tica con que se 
Ó.frecen, podemos afir.mar, sin h.esitar, que se asientan sobre una 
filosofía mora-1 -que niega -el espíritu .fadividua·l. so'bre una filoso
fía social que niega la human:¡dad, sotbre una fi'losolfía políti-ca 
que niega .la Hbertad; pÓ·r.que ~o es otra cosa lo qu;e significa des
conocer '1a personalidad ·humana y tratar a los hombres como un 
elemen·to .material ail seTvicio d-e .la comunida,d; reconocer sólo a 
los homlbries de su ,raza ,el -deredh.o a la p'lenrtud de la vida, im
poniendo a los demás. un.a dominación que los esclaviza y procla-
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mando un régimen político fonda:do en el silencio y en la obe
diencia. 

No sabemos si en los designi_os secretos d·~l destino está es
crito que ha de sopoTta·r la ,'humanida·d ,este terrilb1le castrgo para 
redimirse, •o si se haya de ado-rmecer nuestra .inq-uie~ud espiritual. 
para que ,todos los homhres descansen recibiendo del "Amo del 
mundo" la porción de alimento neaesaria pa·ra una :regular ,dig·es
tión, pero en t~nto ll;ega ese homlhr,e n·ue-vo no nos es posihle de
jar de 'bregar por un estilo die vida que ·ha creado nuestra con
cepción milenari~. ·d~ ·cu'ltiura, y :que está grahado en lo más ín-ti
mo de nuestro ser. No .nos será posiib1e asistir indiforentes a la 
proc'lamación de las nuevas fórmulas q4e puestas bajo la p1uma 
·autorizada de·Hans Frank, ministro de justicia del ITI Reic'h, s;e 
e~presan así: "Nada 1hay por naturaleza justo o injusto. La natu
raleza conoce só·lo .el d-erec\ho del sano, del más 'fuerte, asegurán~ 
dole contra toda •posi'hili'dad de decadencia po·r pernicio.sos iniflu
jos de razas inferiores" (citado por Sampay), iór:mula que no .tie
ne ni siquiera el prestigio ,de la novedad, porque ya la enun-cia'ba 
hace más ,de do~ siglos e!l ~udío Barudh Spinoza: ·~Lo ·que cada. 
uno hace según la ley pie su naturaleza, es -con\forme al supremo 
deredho de la naturaleza; él tiene ·~anto derecho •en naturaleza 
cuanto vale .su .fluerza". "Tractatus Politfous", Ca·p. fl, 4. ( 4) 

· 6. - La corriente idealista tiene tam!bién en lta:l~a rep·resen
tantes -d'e un gran va:1er. Ben·ed.etto Cro·ce. si'guiendo las 'hueHas 
de Hegel, aunque sin •renunciar a su propia oTiginalida.d y a· su 
tradición itáli~a. 'ha fun:dad~ ,u.na filosofía idealista del espí
ritu. La ·filosofía crocecna se asien,ta sobT,e Ja aifirmación que la 

.(4) •Como complemento de esta. br-eove exposii:ión puede verse ,nuestra. con!e
rencla "El equilibrio de los poderes y la constit-qclón Nacional - El or
den polltico positivo", Universidad lfaciona.1 del Litoral. Santa. Ji1e,. 1939. tA 
título de simple in.forma,c.ión recor-damQS los sig-uientes trabajes: Bon
nard·, •~Le Droit et l'Etat dans la doctrine natiorui.le-soclaliste", Deuxléme 
édltion. 1939; Marce! Oot. "La conception hitlerlenne du d.roit", 1938; Ha.ns 
Frank, ••n nuovo indirlzzo del Dlritto Germanlco", Roma, 1936; Arturo 
Enrique sampa-y, "El Estl).do Naciona-1...SOcialista Alemán", en "La Ley", 30 
de Mayo de 194.0. "lntroduction al' :étude du droit com'!)a1ré en 1' hon,neur 
d' Edouard Lambert" (1•9G8), contiene numerosos estudios sobre el t.ema, 
de los cu:iles deben señalarse: ,Carl Sohmitt, "L' evolution récente du pro
•bléme des délegations leglslatives", Tome II, pág. 200; J. Duchesne, "SU'r . 
l' es'!)rit du peuple allemand -comme sow:ce d' origine du droit ~lemand". 
T. Ill, pág . .Z25, y Reinhard Hoehn, "~ droit subljectLf public et le mme· 
Reich", pág. 240; Du Pas.quier, "In.t.roductlon a la théo11ie générale"; Be
nito Mu.ssolh1i, "La doctrina del fascismo". VaUoochi. edito.re. Firenze. pág. 
2912; Breilla.t-u'\filhaud, "Les .líber.tés publiques dans l' Italle fasclste" 1939, 
en todos los que ha de encontrarse una completa bibllog,rafia .. 
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realidad vale para nosotros en .cuanto la pensamos; no como rea
lidad, sino como ?ensamiento. El pensamiento en u~ proceso dia
léctico va crean,do nuestro mundo; esta actividad, .en sü asp'ecto 
teórico, .se presenta bajo ,dos .ÍOTmas que corresponden a Ja jn

tuiciÓI" y al concepto, que dat1 base a la .. estética" y a la .. lógi
ca'.' Fi'losolfía ,.d'el Espí'ritu; /y ien su aspecto práctico f1 ,on-a·s d'o~: 
la economía ¡y la ética. En su "Filosdfía de la práctica", CToce 
coloca "'-1 derecho en la economía ( S), _tal 1como lo 1ha estalblecido 
en. su e-e.lebrada memo,ria "Riduzione ,de la Hlosofia del diritto 
al!a Hlosofia dell economia". ( Tr!im!priesa e~ 1926) y lo desarro
lla especia:1me.nte P.n la :tercera parte de su "Filosofía de}]a pra
tica". La •doctrina -croce·ana icon1duce a un escelptiicismo, a ,un ¡va-. 
cío que no ·ha de coOmarse con su cé!J,eb're !fórmula del "universal 
concreto" (6), que aparece. como una r.epresentació-n románti
ca más. Véanse:· .Chiochetti, "La Filosolfia di Benedetto Croc,e", 
pág. 262-285; Solari, .. "A'.ppunti". pág. 33 y sigtes.; .nuestras "Le,c
ciones", iP1á'g. 93; Wais~ann, "La 1f'1losolfía ·1de µroce", Oóraolba, 
1()39. 

Giovanni Centile es otro ejempfo admi'l'atble; en sus fo'ccio- . 
nes de Pisa, "I ·fondamenti de la filosolfia ,del diritto (segunda · 
edición. 19 2 3), ha fon,dla-d·o nuestra. disciplina so·bre bases aun 
más e~trictamente idealistas. ••No existien,do nada fuera del- es~ 
píritu (7), ni la 'historia, ni la sociedad, ni ell Estado, el · d-er,e-. . . 
cho no _pued,e ser ,sino un momento del espíritu y especialmente 
u.n momen'to -del querer". Sn estrecha unió.n con, Croce ·llegó a 
romperse con ;estruendo, cua-ndo :el ac'tua:lismo ( 8) d~ G.entile 
alcanzó a fijar para el derec'hl)-. ·en la acfrvidaid' ,práctica, un carác
ter ético 'Y .no económico. Oh!ioc!h.etti: "La Pi'losoif.ia ,di Giovan~ · . 
ni Gtinti'le", oág . .392. So'lari oá:g. 65. Allloggio, pág. 54. 

No po,dría o'lvidarse en ,estas reforencias a G. Mag.giore con 
su_ "Fifoso'fia del Diritto" ( 19 21 ) , uno d'e los lilbros que má'S in
tensa sugestión provocan, pO'l' la claridad d.e ex'posidón, po!f la 
~rívacida,d -del ,estrlo, po·r el entu;ia~mo sincero con que el a~tor 
de'fiend·e las .propias convicciones, por la se,riedad de l~ investi
gación; 

1
(1Miceli} ; $U !hi¡;storicism.o !histórico o, más' 'bien, ~u his.to-

(5) Aotlvidoald económl!ca q.ue se desen."VIU&l!v.e ibajo ~a ley. 
(6) El espl.rltu en su hls-tor-lcd-da.d que se !l'e1llllza h-lstó.1•tcamente 
(7) iAct:1v1dad puT.a en conltil·"D!Ua creaiclón. 
(8) Mled,IM, pág. 100. 



ricismo idealista (,páig. ,36) no es otra cosa que el proceso del es
píritu (,A;J.fo~gio, pág. 5 5). 

7 - U.na .apreciaci6n sintética de las ·conient'es modern~s 
del idealis:r.:io no podTía dejar de hacer notar. junto a tºs valores 
permanentes q.ue resultan de volver su atención 'hacia las fuen
tes espirituafos -del conocimi~nto, los defectos de un método que 
se ve precisado a utilizar lo irracional, la imagen' romántica ,para 
sustitu~r a una ·realidad oue deliherada.mente quitan de su ,;is'lfa. 
Si el opjeto del conoci-~i~to es la cultura como.ide~. la vida. el 
proceso, lo universai conc-reto, y si no es p~sihle r~pnesentarse 
esos valore~ como algo rea•!, ¡necesariamente se ha de caer ,en, un 
escepticismo o en un .roman.ti'cismo que ,nos a.parta pe Ja .verda
dera .realidad . .Qui2!á en ,último término tqdas estas formas pue
dan reducirse a una scla. concepción resumida en la idea: dd 
p,roceso, ,de '1a ·t,ransformación, :del •tiempo,· hecha ~bstra-ccióln, . 
de la sustancia, del SE:r que ,en elfos se mueve • 

. CA!PITULO QU'FNTO 

Criticismo juridieo 

1 - Jlmport.ancta Jt:le .esta 'CO!'rien.te. 2- !La vuelta. a Kant; antecedentes. 3 
-contenido 'del k.antlsroo: ,¡a, teoría del conocimiento: el sistema.. 4-
El n1ecoJtanJtismo. 5 - Olasi•l'loo,clón del crtsticlsmo jur!dico. 

- Si fuéramos a exponer estas cor.rienteis contemporá: 
neas sometiéndonos a: una prolija exactitud, d1e'hi~ramhs agrupar 
baio la in;rlu~ncia del criticismo, y especialmente 'bajo la in• 
Hucncu1 de Kant, a la mayor parte de los sistemas modernos 
de filosofía del dereoho; tan .grande es 'la influencia de est.e 

pensad~r que acaso .no haya una sola doctrina que de uno ,o 
de otro modo no pueda ser ref,eri,da a sus enseñanzas; pero mi
rado el tema con más amplitud, vamos a consrgnar aquí algunas 
noticias sohre aquellos sistemas que aparecen .como m.ás próxi
mos 1a:l cri:ticismo 1( 1). 

(1) Véase más a.delante, Temas oómpleme,nta.rlos ele la. Introducción. m. · 
La inéflluencia ele Kant sobre la mosofia, del elereeho contemporánea.. 
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2 - Para .fi,jar loe antecedentes del critrcismo es preciso 
recordar, una vez más, el triunfo del espíritu positivo que carac
terizó el ,p,en-sam.iento de los últimos' a-ño's del siglo pasado y a 
la ·vez 1os :primeros síntomas de su -decadencia, que para com,
probarlos pueden ser rderidos a o!hras -de .gran noto·riedad co
mo la conocida "Historia ,d,el Materialismo" de Lange, que cons
tituía un pro.fundo análiis1i; de los métodos empíricos y una de
mostración ter,minante de su ineptitud 1PaTa satisfacer 'las .exi
gencias de un c_onocimiento .verdadero, Co:mo consecru~n,cia die 
la bancanota ,del ,positivísmo vino una ,restauración :del -espíri
tu filosófico y, con .ello, ·una vuelta a Kant, que ha ,dado, pol' 
m'lichos años: el to.no espiritual a nUJe'st•ro ti~mpo. No só:!o en 
Aileman\ia, es:p1edia:1Jtnente ,i,repara·da para ·redbfr -este .retorrno, 
sino en · todos lo& ,países1 ~ste movimi,enito -llegó a adquirir un 
gran valer ( 2) . 

3 - 81 aspectll ,más not_orio del kantismo nos impul's>a a 
mirar et' ,pT<iblerrra fiiosófico como un prO'ble:ma ,ló,gico. La filo
sofía queda contenida en la teo•ría del •conocimiento, qwe es el 
punto· de pa~tida pa1·a' la .soluciÓil¡ de -todos fos problemas. Es-· 
ta reducción de la filosofía a la ló:gica, resulta como consecuen
cia inelud~ble ,d,e la necesidad de relferi-r nuestros conocimien•tos,. 
en primer término, a nuestra facultad ,de conocer .. Si las cosas 
del mundo exterior Hegan a·l ¡il\telecto; tal como se p,resentan a 

' \ 
nuestros sentidos por sus apaTiencias, .para constituir ·1uego un es-
tado de conciencia en e1 · que ,se ha.n perdido sus elementos ma
teriales para ,revestir un .cará~ter espiritual; si ,ei · intelecto mis
mo para poner _orden y unidad en estas irri)presiones p'aTticu:la
res, ¡:Sara poner · o·rden al conocimiento, ,d,escuhre eí principio de 

' 1 
unidad inmanente en la multitud de las co.sas, con el que se 
vuelve •so'bre Ja realidad para reconocie,rla y para ordenar su co
nocimien,to, resulta evidente que el conocimiento se rea•liza en 
el intelecto, no según las cosas sino condicionado seg)in las pe
culiaridades del intelecto mism~. 81 contenid·o de ,Ja conciencia .re0 

sulta ser el óhjeto ,d:el conocimiento; la auto reflexión crítica que 
diesc-uhire y ·revela ese ,cor.tenido, el m;étodo fundamental _del sa
ber filo'sófi~o. 

4 - Lcis discípulos 1más pTóximos a Kan't, dan preferencia, 

. (!2) .:R.!1dhard, "La questión sociale", ,págs. 21~2 y ,3u1. 
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en e'l conocimiento, a esos principios de unidad que forma e'l in• 
lecto, a las nocion.es. a ¡priori y ,esta circunstancia im¡pone a los 
sistemas un ca·rácter predominantemente .formal, lógico, pues al 
110 at~ihuir val_or a les elemento•s materiales que Jos sentidos plt'O• 
porcionan del m~ndo exterior, to-dos los prdblemas positivos del 
ser o ,de la .esencia se resuelven según simpl,es categorías intelec
tuales. Este punto de vista logicista ,n.o ha: logrado satisfacer la 
pr-eocupación fi:losó.fica; se ha a;firm,ado que en Kant ha!bía tam

'bién un siste~a en ;que jun,to al element~ inteliectual, ló,gico, cu;yo 
va•ler ,exagera:ban sus discí,pulos, se reconocía un elemento ma
terial, ético, que era pr,_eciso desenvolver para olfrecer un •sistema 
completo. Al r,ecordar •este movimiento, nada p9dría resuhar más 
e:icpresivo, •para marcar su ca,rácter y señalar su aparición, que re
ferirnos a .\a labor d,e des pensadores extraordinarios: Francisco 
Brentano y .Max Sclhe:ler ( 3). :En la breve introducción de la 
traducc:ió,n . espa·ñola ,del "Origen ,dd conocimiento moral" 
de Brentano, se dice sin exageración: "Este tratadito, -de la más 
auténtica filosofía, constituy'e una de esas joyas tfi.losófica:s qoue, 
como el "Discurso del m,étodo" o :la "Monadolo,gía", quedará 
c.ual jalón i•ndicador -de un nuevo período en la :b,istoria ,del pen
samiento .filosóifico. Puede ,decirse que ia. base en .don-de -se asien
ta la ética moderna de los -va~orres es ,este breve lilbro de Bren
tano". Acaso no sea posible hacer ,un ~logio má!s comp-leto de 
un libro de filosofía. ·Po,r su parte, Sciheler ·en .siu ohra "f.11: folt'ma
lismo d,e la ética y la ética sust'ancia,I ,de los valores" ( "Der For
malismus in der E.thik und die malleriale Wertetlhrk") :ha con
cluí-do la crí-tica de .la ética fo11lllal, para -eclha-r ,las bases de una . 
ética con .el contenido ~ustan:cia~ de !los valones a:bsolutos, 

. 5 - Esta oposición entre ;logicisn:io y eticismo, ,que tiene sin 
duda ·un ,giran, va'1er, es 1para espírit,us tan ·cultos y pen~trantes co
mo Recasén Src!hes ,( 'iDiTecciO•Ilies", p1á:g. 20) e~ tema central de ~a 
·especulaciól'l¡ jurídica ,actual. Vamos a servirnos de el'1a para di
vidir en dos las co-rrientes modernas del criticismo j,urí,dico: ,la 
lo·gicista, ,qiu~ pone lo.s pro!bllema,s y ilos ,soluciona segiÚn la estruc- . 
tura de nuestro ,pensamiento, en ,el sentido d.e nuestro enten.di
rúiento; la eticista, que busca, ,por el mismo camino crític-o, descu-
brir una sustancia; un contenido de valo.r a,bso1uto. , ·: · 

l • • 

(3) BobbiO, "IL'1Jnjcl,lrl2luo", pá-g. 32; Gurw!Jtdh, ''!Las ,teitlld.€\Il.'Clas" p. 93. 
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' 
Resumamos est~ tclasificación en .un sencil-lo ,esquema. 

Cr:ticismo jurídico 

j 
a) 1Esc·ue,4a de Mar.burgo. 

Stammler 

1. Categorías jnte:lectua:les 
I. Log;icista ) 'b) Escuela de Viena. Kelsen 

l. !Método e-rítico 

2. Sistema positivo 

j a) !Escuela 1de ,Baden. Lask. 

1. Valores ahsoluto:s 

H. Eticista ih) Relativismo. Radhruch : '\ 

1. Valores á'bsolutos 
1 

2. Valores relativos 

I. - ORITLatSM¡O J.;OCrI1CI&TA'. 

t - Esouela. d!e Ma41b1.U'go: st1llllllllller. 2 - iEsCUJe)lll, de Vi-_: _Kelsen. 

1
1 - Dentro de 1a córriente logicista nadie ,p·o,dría .disc•utir 

la ,primacía á 1Rudolf Stamniler, µna \de 'las figuras má'S ,a~-tas, .d·e 
to·dos l~ tiempos, en ei campo de _la .filosQlfía del d·erecho ( 1 ) • 
Su doctrina está contenida en ,tres :lilbros, fundamentales, ,que ~e 
resumen en un cuarto y algunos obros :intentos de ,pres,entar sim
pli-ficadas sus i-deas. Son ellos: "Wirtse1hift ,uncd iR,eciht nac'h der 
ma,forialistisclhen · ,Gesc1hidhtsa:,uflfassung'·'. ,(Economía y ,dereclhlo 
según ,la .concepción del materialismo hisl!óri:Co, 1 89 7) ( 2), 
que co,n'.tiene los 'fun~amen'tc;>s .ele ~a ;eien>Cia ,social, que anticipa 

( 1) 'Véase nuestro escrito pub>licado en ocasión de su muerte: "iRru.dol:I' 
Stammler. 1666-1938". Córdoba, Imprenta de la. Unlversidllid, 1939. 

(2) 'n'a.duclda. al castella.no de la cuarta. edLción, por W Roces - Edlt.oria.J. 
Reus - 19·29. &ecaSén.l?, "Estudios", pá.g. 369. 
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las bases de todo su sistema, "'Die Lehr•e ivon Riichti,gen Redht" 
· 1902, (ILa D~ct,rina -clel !Derecho ;jiusto), que soluciona de ¡un 
modo original :1a antinomia entre el jd,erecho natural "1 ,el :positiv9, 
resolviéndola por eI. reconocimiento de un derecho natural, ex
presión de -la :esenci~ permanent~ de la vida social, :Pero qu~ es 
una simp:le no·ción ,formal que no contraría el ,camhio indeffnido 
y constante de la sustancia del derecho positivo; "llheorie d1er 
Rechitswissensdha,ft" ( 1911 ) (Teoría de :la ciencia ~del Der~cho), · 
que •es una e:X:posici6n sistemática d~ 'todo~ los puntos. de vista 
fundaimentales del a:uto-r en 'la consideración filosófica ·del ,dere
cho; estas obras han ·;sido res-umi,das en el ":Lehir.buc'h der Rechts
p'hilosophie" .( 1921) , (Manual ,de filosoifía ¡d-e'l Derec!ho) 1(3), 
qiue cierra de un modo :brillante el cic'lo de :las ,puibli-caciones fon
damentales de Stammler. Este Irbro, po,r su admirahle y estricta 
c~n:str-ucción, por la 1fümeza de ,sus ideas." por Ja ,austeri:dad y la 
pTOfondidad del pensamiento, por la vasta erudición es, ,sin du
da, ,la obra más importante ;qu~ r,'e 'haya .publicado sohre· .filosofía 
del derecho. Eil mi~mo Stammler 'ha _intentado desde puD¡tos de 
,vista :distintos, ,nuevas síntesis de .sus ideas en sus c~n.ferencias de 
Suiza, .. RechtsphHo,sóphisdhe · Gruncl¡fira-gen" ,( 1928), 1(1Prob1ie
mas fundamentales de filosofía del derecho), y en la 

1
eneidope-· 

-dia_ "Das igesam~e ¡Deiutsche Redh.t !in systematisoher OarsteHung" 
. (Exposició-n •sistemática -de todo el ,derecho alemin) cuya prime
ra ,parte .ocupa Ja •~Redhtsplhrlosoplhie" 1de \.Stammller. 

Puede afümaTSe que la_• filiación ifi.losó:fica de Stammler Io 
liga .al n,eokantismo ¡de la 1esduela _.de _Ma-r.b.urigo, aunque él. jh~e 
la expresa _salvedad ,de ·que n<> perteneeie a nin-guna ,de las esc-ue
las filosólficas moderna¿ y tr,ata de revelar sus vínculos de :unión. 
con el pensamiento d,e los antiguos y pa-rticula~mente con Sócra-' . 
tes ('';Praktikum", ,pá:g. ~V). ·;Acaso con más esbri:ctez ,podría ,de-
cirse ,que el problema funda,mentál que p:reo·cupa a :StammleT es 
el :del conocimiento j-uríldrco y que en él parte de :los pun;tos fon
damenta1les so'bre la -concep~i6n de c-i'encia en' Sócrates, pero 'lo 
resuelve conforme a los métodos del kantismo. 

Se11tllfl\ -el carác·ber logicista de la -doCJtrina de Stammle•r, di
~ige su aten~ión prindpal a esd~recer el _con,ocimiento del dere
cho por el análisis del conteni-do de n'l.llestra conciencia. -En _e'l 

(3) Traducido igualmente por Roces - Editorial Reus, 1930. 
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contenido de nuestra fOriciencia y rnferi,das a un ohjeto de cono
cimiento, se pueden distinguir la materia y la forma ( 4) ; la pri• 
mera se reJfiere al aspecto sensi:bÍe -del conocimi,ento, a aquellos 
el,ementos que penetran del mundo ex:te•rio·r a través de los sen,•· 
tidos; la segunda a :las condiciones de unida-d q'ue impone :la con
ciencia a los elementos se~srblles, y· qu~ son· condiciones indisp•en~ 
sables d,e todo conocimiento. :La representación jurídica son pen
samientos comp-lej os, escri'be Stam,mler ( 5), que -pu·eden ser 
descompuestos en sus partes constitutivas. Estas se pue<lie11¡ sepa
rar en ,cfos clases: 1 a.) La partkularidad, que es pro·pia ,de ;un 
quere-r jurí-d~co dado y lo :distingue de otras aspiraciones jurídi
cas; 2a.) :El ,elemento concordante, que está contenido por j•gual 

1 

en todo,s. Sólo este ú!ltimo interesa a la fil<>sofía del derecho. Esto 
uiignifica que ,debemos separar en el :con,tenido •dei ,pensamiento 
juri~ico ,~u elemento material, ¡del :formal, ~ ,que a la :fi!loso.fía 1d'el 
deredho sól_o interesan las fonnas, po1'que ,son las únicas que .. pue
den ser esta:hleci-das -con vaiidez a\bso1·uta. 

Las 1formas, categorías intele~tuales, _s.e presentan como con
cep•to, o sea, .como una represen'tación intelectual _de .tos caracte
res de un olbjeto o ,grupos d,e ,objetos o corno idea, concepto pu
ro .de razón. Ap'ii~ado al derecho resulta que nuestra filoso(Íía 

' ' . 
abraza, ·como ·temas 'fundaim,entales, el rela•tivo a) concepto. de1 

. ' ' 
derecho -noción constitutiva del conocimiento, que· contiene la 
representación :intelectual ,de ·_todo dereclh<? actual, ,hisitórico o po
si'bl~ y el que se relfier~ a la idea, a la justicia-no'Ción regula•ti
va, que no alude a ningún derecho -dado, y sirve ·para -la aprecia
ción, para ;¡ juicio so;bre la legitimida,d de cua1iquier de·rech·o da
do (6). . . 

Si e~ concepto ,del derecho contiene los rasgos, reducidos a 
!a ·unii,dad, que distinguen al •dereohó de lo que no lo es, 1a c-ríti

. ca de .'~ste concepto dehe dar nociones particulares para elevar el· 

¡4) En la filosofía moderna. en especial desde Ka.nt en adeola.nte, los dos vo
cablos, materia y forma, fueron transportados del ser al conocer, y. por 
eso su Slgnifieaclón ca.mioló radicalmente; en efecto, :por materte. del co
nocimie,n,to se entiende hoy todo el contenido objetivo de él, y por forma. 
•de¡ conocimiento se entiende, en sen,tldo lóglcp, e-1 modo de la. actLvldad 
ctel pensamiento, .que se fija como producto lógico, y, en sentido gnoseo
lóglco, la. función forma.dora de la se·nsLbllldad o del pensamiento. Ra<n
zoll. "iDlzionarlo", pág. 444. 

(,5) "Lehrbuch", 3Q. ed., pág. 8. 
(6) ;L,oc, cit.,. 1, ~. 3. 
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simple saber empírico a la categoría de ciencia ( 7 )·. La justicia, 
por su pa·rte, ,que e_s una simp-le cabegoTÍa formal, recihe de ila 

• -realidad, .en cada i~st~n'te ·del tiempo, una sustancia social varia
ble, que cuándo. se acomoda ~ ella resulta un derecho -1,egí-timo, 
justo. Los modos de realiización oon1form,e a la legitimidad son 
in:finitos; de ahí que las manifestaciones de' un d,erec'ho justo pue
den variar constan.temen te en su sustancia, no así en su ,forma; 
por eso se ha llamado a la doctrina de Stamm1ler, la del derecho 
natural con contenido variable. La noción d,e justicia es· una ca
tegoría intelectual, universal, incondicionada; pero el co~tenido 
de esa ,fo.rma tiene que ser una sustancia histó-ri-ca, condicionada, 
particular ( 8). / 

E! carácter lo.gicista de e_sta dirección e:stá de mani,fiesto en 
cuanto da valor preponderante a la ·forma -categoría :intelec
tual- contra ,la materia -e'l,emento em1pírico-, la . que viene 
como .<lato tr~~sitorio a -unirse a la forma, ,para haceT .la ci-encia 
del derecho o el ~ere·cho justo. 

No queremos .insistir más sohre esta -doct_rina; la mayor par
te ,d,e las ,exposiciones. que si.guen van recorriendo sus huellas, y 
sería en más de un punto una inútil repietición el pretender ex
plicarla tambié~ aquí. ,!Los -defectos y v~cíos •de la construcción 
son propios .del logicismo y, en -parte, de la limitaci6n ihiumana, 
que nos impone el desequili1brio de vivir aspirando a una cons-

. ll u~C'ión que todo 1; aibarque, sin pensar en la. debi:lidad de nues~ 
tres po,der,es .de conocimiento; al tratar las ·do,ct,rinas. que expon
dr~rhos en seguida, ~stos vacíos q•uedar,án .de manifiesto, porque 
ellas han venido precisamente con -la ilusión de ,colmarlos. 

Véase _nuestro .trahajo: '"La 'Filosolfía del Derecho de Ro
dolfo _Stammler, págs. 29 y sigtes. 192 7; Larenz, pág. 1 O; Wie
likowski, ·páigs. 26 y 64; ;Kau6mann, pág. 11; Bustaman:te y Mon
toro, pág. 61 y sigtes.; Recanséns, pá•g, 49; Küry, "Kri.tis·che Be
tnei,kungen· zu Stammlers 'Lehre", 1en "Re-vue lnternationale de 
lu rhéorie d-u Droit", Año VI, pág. 158; Ginsiberg, ·~La Phi,loso
phie du iOroit. de Rudo.l!f iStammler'', en "A:rchives de ,Philosoplh-ie 
du Droit", Año 1932, pág. 564. 

2 - Hay otra -dirección en el logicísmo neokant-iano que 
ha· adquirido en )os· últimos tiempos gran n_otoriedad; me refie-

(7) Loe. cit., 109. 
(8) Loe. cit., paa-. 81. 
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• 
ro a Ja escuela _de Viena, c•u,yo más alto representante ,es Hans 
Kelsen. 

• • . 1 . 

La extensión -de. la influen'Cia de ia olbra de Kielsen puede 
medi•rse ,por la vasta literatura cTÍtica _que ha ,provocado (9); 
los Hb-ros fundamentales en que está conteo.ida ·d,e'ben ser redu
cidos a cua'tro: '¡Hauptpro·bleme c:Ler Staatsrec'htslehre, entwickelt 
aus der Lehre vom Rechtssatze". la.: .1911; 2a., 1923 (Proib.le
mas ca:pitales de ,la doctrina jurí·dica -del 'Estado, ,desarrollados 
según la doctrina del J>rincipio jurídic~); ",Der soziologische und 
d~r j-u:ristisdhe ,Staatslbegriff. Kritisc:he Untersuchung ,~er Verlhaellt-
1-iisse ,zwisdheri Staat un-d ,Rec\hit", , 19 22 

1 
( 181 concepto 1socio1ó1gico 

y _jurídico •del Estado. Investigación, crítica de las relaci_ones en
tre el Estado y e-1 der,eoho) que debe ser mirado como comple
mentario del "Das Prohlem der ·souveraenitat" ,( 1920); /'A;llge
.meine Staats1~hre" _( 1925), · ( "'Do-ctrina .general del !Estado") 
que :ha sido ,traducido a:! español ( 19 34) y ;delª que hay tam
hién un Compendio, ¡con ,un ie~tenso próilogo de Lui-s ¡Recaséns 
Sienes ( 19 34) y, p,or fin, "Rei111e Redhtsielhre" 1Ein'1e1tu:ng. ;in 
die Redh'tswissensdhaf.tlidhe .Probaematik )( 1934 ), ('Docu.ina ¡P\l
ra del perecho. · Introducción en la problemática· de la cien~ia 
del derecho), de la que existe una .versión anticipada 'y sintética 
en españ_ol •por Luis Legaz Lacam!bra 

1 
( 1 9 3 3). 

La 1d_octrina de Kelsen, de tono predominantemen,te jurídi
co, revela su filiación logicista kantiana en cuanto reduce todo·. 
el derecho a la _nor.ma, como ,una especie de categoría intelectua•l, 
pero se liga, a la v,ez, con ciertas direcciones positivas o pragma
tistas, como e"l ficciona•lismo de Vai!hinger; a·sí se _explican 'las po
sibl«;s a-proximaciones de Kelsen a ,Duguit. 

Según el carácter logicista ;de esta doctrina, :la tarea funda
mental ,es Ia -diel. esclarecimiento -del método pro.pío para el _co
noci.mien'to del derecho; el método y el ohjeto ,del ·conocimiento 
vienen a 1con1fun<lirse e1' cierto senti,do. 

Según Kelsen, e'l mundo del conocimiento tiene dos objetos . . 
difierentes, que corresponden al ser y a•l deber s~r (sein und so-

(9) Rudolf Aladar Métall ha publicado una bibliografía del Derecho Puro 
("Bibl!ogra,phle der Reinen RJechtslehre") que ligur.a. como apéndice de la 
obrn del mismo nombre de Kelse-n y que contiene, a partir de- la páiglila 
9, una ex.tensa enumeración de los escrlto.s sobre la doctrina pura. 
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llen); a las ·leyes de la naturalieza y a las normas que se dirjg·en 
� la conduct·a ,de los ·hombres, que deben· ser .estu-diadas separada
mente, porque se caracterizan según una distinta natura1eza. Las 
cienciás del ser explican -los hechos, los descriihen como son; las 
d'e las normas se refieren a los ,hechos -que és'tas p;�vocan. El !de
recho es p�l' e�celenC'ia una ci,encia de no·rmas, que para que sea 
c·onsiderad_a según su propia naturaleza es indispensalhle que se 
la considere indep,endiente d e  ,los elementos psicológicos y socio
lógicos que vienen -a incor.poirá�sele desde las regiones del ser; de 
aquí el ,carácter anti-ideo}óg'ico 4el kelseniani,smo ( 1 O)'; ni ¡psico
logía ni. ética, ni c�usali-dad ni finalidad caben en el campo jurí
dico; así resulta una doctrina pura del deredho, un norma:tivismo 
ej emp-Iar ( 11 ) , que no admite. nada que no sea la mi!mla norma
en sí. Lo ;p•sicoló-gico y social del d,erecho participa de fas cien
cias del ser, de la naturaleza; es ajeno a nuestra disciplina, debe 
ser se'pa-rado de ¡ella, cuya· úni-ca preocupación ,es preciso diri�ir
la a 1a norma, ,porque. la ciencia del ,derec'ho no es una ciencia 
natural sino •de normas .. 

Si todo dereciho está !"educido a las normas, no ,hay otro 
derecho que ·el positivo, y como éste pro·cede del ol"den estada], 

· el d.erecho y ieol 18stado son �na misma cosa.
'E\ !fenómeno (undamental jurídico no se .refiere a la .finali-·

dad .o a la c_ausa1idad, que corresponden al ser, sino ,en el enlace
entre el heclhó real v· el hedho previsto en 'la norma con sus con
secu,encias .legales. "La doctrina pura de] derecho" sostiene que
la norma jUri'dica · no consiste, como aparece en la doctrina tra.di
cion�l. en el •im¡perativo de una norma moral sino en e·l ·juicio hi
potétko ·que expresa el en.lace espedfico d'e un hecho c.o�d'icio
nante con una consecuencia condicionada ... �sí como la ley na
tu.ral enlaza u_n hedho determinado, como causa, con otro como

· efocto; así ocurre en la ley jurídica entre una condici6n jurídica
y su cons�cuencia. Es el :modo del en'!ace de los hechos, en un ca
so la ca·usalida.d, .en el ¡otro la imputación (Zurechnung), 1a que

(10) La tendencia anti-ideológica. <le Kelsen se expresa clara.mente a1 a.firmar:
".Ella (su doct,lna) quier,e exponer el derecho tal como es, sin legitimar
la como Jitsta., o descalitficarla como ¡.rnj,us.ta ("Reine Re,c.'htsleh,re", pág.
17).

(11) "�a Teoria P•ura. del. Dereoho", p. 12.
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debe ser r.econocida en la doctrina pura como la 'le·galidad esp·ecí

fica del derecho" ( 12). Así se ex¡,lica que mire a la norma como 
un esquema d·e interpretación (Deutm1gsschema) privada d'e fo

do valer ético o real. 
La ,doctrina juTÍ'dica de esta escuela se desenvuelve, en ,un 

or,den jurídico puramente oibjetivo, como una· construcción ·gra
dual -que 'ha -tomado de Merkl uno de sus discípulos, ·que Jo re
fiere a las normas constituciona-Jes :Y de ellas a una noTina ante
rior que ,autoriza:ba_ a ,dictar la Constitución, 11-egan;do, 1en esta· as
censión, a Una ,nonna cuya razón no puede explicarse, espede de 
primer principio, semejante al que es pr-eciso reconocer en las 
ciencias ,de la naturaleza; de ¡esta construcción se va desoendien
do en fa ap•lkación !hasta las ú1'timas :formas de fa realización 
práctica, ·que se justifican como ,emanaciones ,del principlio .cons
titucional ,que r,ealizan y al que se suhordin·an. 

Asentadas estas premisas, la construcción del saiber- jurídico 
ha de hacerse, seg;,.;·in Kelsen, conJforme a valores ·lógicos; si pri
vamós a la ¡norma j-urí-dica de sus eLeiµentos material~es, queda_ 
reducida a un elemento lógico, que sólo podemos conocer por el 
intelecto. Es bueno recordar que Kelsen no niega r~a-lidad• o v~ler 
a la psicología o sociología del ,derec'ho, pero se 'l'etfiere a ellas · 

en l'le,Jación a elementos no_ jurídicos que ,pertenecen a ,las ciencias 
de'! ser. 

Basta esta ·ligera referencia para a•dvertir el -carácter de ex
tremo logicismo de esta escue'la .. Si el fi'lósofo sólo 'ha de ocupar
se de una teoría del conocimiento jurí,dico, pu11ga•da de todo ele
mento material o de sustancia, es consecuencia natural que 'la fi
fosofía se convierta en una discipHna semejante a la g·eometría, 
queí-despr,eocupada de la materia que ,constituye los cuerpos, só
lo mira en estos la forma exterior, la combinación de planos, las 
línP.as, los puntos ,que 1a ,caracteriza:n; es verdad ·que este .rasg·o 
n,o puede ser ,mf,rado como ilógico o contradictorio respecto a fa 
premisa de que parte, pero mira-do desde un punto •de vista ab
soluto, impone a la realida·d ,una disociación que 1tiene que 
pr_o,ducirnos ese esta·do de insatiSlfacción que. se experi-menta an'te 
las olhras artilficialies del .ingenio. 

(U!) "Reirue Reoh•tsleihr,e", ;p. 22, 
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La filiación kantiana de esta doctrina ( 13} no aparece tan 
•clara a primera vista, .como que se liga -tamlbién al ,positivismo de 
tipo •del empirio-criticismo d'e RicaTdo Avenarius,· pero no es du
dosa sí se considera .que en el punto fun-damen;tal de su método 
reconoce, a-1 modo kantiano, que e-1 objeto (para él el deredho -y 
el Estado son idénticos) es creado po'l" _el sujeto, en cuanto ihay 
que buscar en éste los elem~ntos de su conocimiento. Kelsen ha 
aplicado con más estrictez, si cabe, el método trascendental de 
Kant;· el conocimiento sólo resulta posi'hle .merced a los princi
pios de unidad que impone el inte'lecto frente a la variedad de las 
cosas; desd-e este -punto de vista el sujeto aparece como ,que crea
ra al oll?jeto, en ,el sent/do ,de ,que hace posib:le su reconocimiento. 
Reducida ,la filosofía a la solución -de1 problema -del conocimien
to y puesto éste en .el campo estrictamente lógico, nuestra filoso
fía del -d-erecho se convierte en un capítulo de pura lógica tras
cendental.· La· doctrina de Kelsen 'ha tenido, además, •la virtud _ 
de provocar un movimiento ·de oposición, de sentido político, ail 
que hace referen<:ia en la introducción de su "Reine Rechtslelire''.. 
En la re6erencia a es.te movimiento puede recor-darse fa doctri
na de la "in,teg,ración" de Smend, ( "Verfassung und Verfas
sungsredht", 1928) t¡•ue concibe cada organización política como 
un momento en la vida del Estado, y la del_ "-decisionismo" de 

· Sdhmi't-t :que entrega el ,der;echo al vaivén de las circunstancias 
r,olí-ticas. El primero, favorable a -la monarquía; e'I segundo i5irve 
a la justificación del nacional socialismo. Wiik, "La doctrine po
litique du nationa:l-socia1isine"; Car-1 Sch1m'itt, "E~possé et criti
que d,e,ses idées", en "Archives de Rhilosophie du Droit", Í934, 
pág. · 169. (1\/iéase: Recaséns, . "Direcci.ones", pálg. 1 08; Larenz, 
pág. 22; 'Maury-, . "Observaciones",. en "Revista de Derecho Pri
va•do", 1929, ,pág. 305) . .El profesor Le-gaz Lacambra ha pu'b,li
cado un notab.le libro de exposición y crÍ'tica ( 1 9 3 3), "K1elsen. 
Est-udio crítico de 'la •teoría pura del ,de~edho y del Estado de la 
escuela de V:iena", que hien mereoe una mención· especial. E;l as
pecto de la crítica de los fundamentos de la po-lítica- puede vers,e 
en Castiglia, "Stato e · Diritto in Hans Kelsen" (Sassar-i, 19 32; 
Torino, 1936) y e•n Jaeger, ("Le pro'b'llém,e ,de .la souve:rain-eté 
dans la doctrine de Ke-lsen" (ed. Boc-card, 1932) . 

(13) PUede leerse con pro.vecho la p,ulcríslma y serena monogra.fi.a de Renato 
Treives, "I!I f.ondMrie.nto filo.sof.lco della dottrina pura del di-ritto di Hans 
Kelse.n" (Torlno, 1004)·, 1q,ue sefta,l,a las fuentes n,eokantlanas de la doctrina 
pura, referidas en especial a. Cdhen. 



11 - Criticismo eticista 

1 - La insuflcien.cla. del log.lcismo. La renovación de la lógica. kantiana. 2 -
Escuela de Baden. Va.lores un-1versales: LaSk. 3 - Rela.tLvtsmo. Ra.dbr.ucD:l.. 

1 - La ,dirección crítica logicista, especialmente en su as
pecto más riguroso y estricto, ap'1ica a la investigación fi.losMica 
dc-1 derecho el método crítico trascendental de Kant, tal como es
tá •conceib:i.d,o en Ja "CTítica de fa Razón ,Purra", dirigi,do a d'ar 
fundamento ,a las ciencias •de la naturaleza; siguiendo ,es,tas :hue
llas que le enseñan a separar el contenido, .lo indivi.dual, de la 
forma, lo univ¡ersal que constituye en conjunto toda expetiencia, 
los logicistas l'legan a d'esdeña~ fo individual, el verdadero oibljeto, 
p.ua concentrarse en la fo.r:ma que, ya pur,gada ,de toda sustancia 
C'oncreta, da como úJ.timo r,esu!ltado las cate-g~Ías, conceptos pu
ro.~ de la .razón. Aplica-do este. modo de reflexión a los :proble
mas prapios :de nuestra filosoifía del derecho, e~ su aspecto más 
estrictamiente fi,]osóifico, al pr,ohlema del ser o esencia ,del} dere
cho, d 1término último de la 'investi'gación nos· lleva a mostrar a 
la justicia como una forma, una categoría espiritual púvada d.e 
todo elemento material y normativo. Lo~ ¡vacíos de est~ mod.;o de 
concebir se .ponen de inanilfiesto en cuanto se consideTa que el 
der~c'ho .se diri:g•e a swjeto.s de vol-untad, en los que -es esencial 
deferminar los pri~cipios de su conducta, revelar su propia 'Ley. 
Se olbserva, ad:emás, que fa ,lógica de ,la razón pura ha sido con- . 
cebida por Kant .para dar fundament6 a .las ciencias naturales ~ 
que, si se ·quiere ser 1fiel a· sus ,enseñanzas, no· p'ued•e ap1licárs·ela 
como exdusiva sendllamente e·n todos .los campos del saber, si
no .seguir su ejemplo que tamhién aspiró a ,fundar sep~radamente 
una •]ógica para las otras dencias, en la que no ·pudo afoanzar e1 
mismo resultado· 1feliz, por circu~stancias 'históricas que hacían 
dirigiT toda preocupación hacia ,la .Jógica de. las ciencias natu~a.Ies. 
La dfrecci6n eticista aspira, a tr'avés ,de Hegel y Lotze, a renovar 

, h lógica kantiana, completándola con .el capí.tu!lo 'relativo a la 'fi
losofía de!l conocimiento pe la r-ealidad 1humana (iMesser, pág. 
105 ). 

2 ,- !Eil centro más , alto d~ esta renovac1on ifilosó.fica _es ,la 
escuela de .Bad,en, del sud-oeste a.l,emán, que ,puede·denominarse 
·la d'e la filosoifía de. 10°s va-lores, y cjue re.conoce como cori'feos a 



Guilflermo Windelband y Enrique Rickert, a los que es justo aigre
iªr el nom'bire ,de 'Em'ilio Lask. 

' Esta nu1eva dirección señala como •fin de la filosolfía no .Ja 
"inteligenc_ia de _la,s esencias unirve,rsales e intemporales", sino la 
de lo.s fenómenos particulares y temporales, que pueda servirnos 
para ,formar una concepción -del mundo y de la vida, apta para· 
ser utiliza-da como guía en. el juicio ,d-e la con-ducta. Para lfe'gar a 
esta ·concepción será preciso avanzar en el conocimiento más a•1lá 
del límite kantiano ,de la· forma, someter a ésta como oh¿,eto de 
conocimiento a una nueva crítica que nos revele :lo que ,poci~·:a.
mos llamar la fo:rma .d,e la forma. Si apHca:mos esta reflexión a) 
ca~po d,el deredho, diríamos que no hemos de satisfacernos con 
revelar la justicia· como .una categoría ló·gica, deberemo~ conocer 
la esencia de esta' categoría que nos muestre concretamente qué 
es lo· justo; no sólo el ser sino tam'bién el deber· ser univ,ersal. El 
naturalismo ve e·l mundo como un orden de relaciones, -d,e móvi
mientos y -desculbr.e .la foy que los irige, pero no repara en la cosa, 
en .el oiblj_eto que se mueve·; una concepción del mundo -fundada 
tan só1o en el aspecto de las r-e.lacion,es es una alberración del en
tendimiento. 'Por otra ,paTte "no se da conocimiento alguno qu,e 
no sea réalizado por un sujeto que valora y reconoce ,que a cierta 
forma perten-eoe cierto. contenido". La acumu:lación y· el proceso 
'ele todos ellos conocimienitos constit~,y;en iia cultura o~yos -,distintos 
pasos ¡están Tegistrados ·por la historia; ,en ésta se ·-descubren junto 
a los· simples. valores sulbjetivos que se revelan por nuestro deseo, 
otros valores. ·universales qú-e , valen por sí, indepéndiente's de 

nuestras -prefenencias, · que están ligadol.' inseparalblemente al ,co
nocimiento de un oibjeto r Jq!.!·e tienen, ;POI eso, e'I atritbuto ·que co
rresponde a 1a uriiveTsal valídez. Según esto, .el método a em
P'lea-rse ha "de ser; di :d-e· u:Oa reflexión crítica sobre da cultura reve
lada por la ·h-is:toria, .para tratar de percibirlo permanenteimente 
a 1través de lo~ constantes· cambios ( 1). 

El método -de esta escuela tiende a :reconocer a la historia 
,.in alto significado, pero· es opoTtuno advertir que nunca ha de· 
caierse, según él, ~_las exageraciones -del historicismo o ,del natu
ralismo. Por el primero no es posib1e descu'brir vafores univ.er.sa-

(1) E)i.to aparece como una influencia. del método kantiano cte la, razón práic• 
tlca. 
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les, todo queda reducido a los hechos que se elevan. al p'lano 
principal; otro tanto oourre con el naturalismo, sencilla negación 
de-todo principio universal. 

La filosoifía, sin· nec·esidad de .remontarse a un campo su
•prasensiible para descubrir una esencia y re!1acionar'la con el mundo, 
segtfa el rol asignado a la antigua m,etafísica, puede, siguiendo las 
enseñanzas de la crítica kantiana, por una refüexión crítica solblre 
la cultura, describir esos va!Jores eternamente válidos, ex,plicar:los, 
cla11ificarlos. Cabe ,extender a toda esta esCJUela lo que Messer di
ce con tanta propiedad. de fa filosolfía de Windebband. Es verdad 
que no conduce a tan .ei:'i.érgica invitación a la acción como la de 
Nie'tzsche y Eucken. No se ve el oihj,eto de 1a filoso•fía en ~a '.'crea
ción" y man•damiento de valores, sino en su "inteligencia"¡ no 
en la creación de una cultura idea!l. sino ·,en la comprensión de ila 
cultura -dada, Piromete a los h"omlbres una alegría sin deseó, no '1a 
in·quietud de la voluntad con que nos adtherimos a fa tarea elfíme
ra del mundo, si-no la paz -del ,pensamiento y '1a ,contemp1ación, 
seno donde se ofrecen los valo11es de la eternidad (I.Pá-g. 11 7). 

En el camp·o jurídico ,filosófico, eil más lhrillante y prolfundo 
representante de · esta tendencia es, sin dud~, 'EJ~i'lio Lask. !No . 
o'bstante la honda sugestión provocada por la olbi-a filosófica de 
Lask, reconocido -como una de las mentes más penietrantes y agu
das de -la ·Alemania moderna, no cahría una consideración espe
cfa:1 en estas breves ref,eren-cias, porque su prematura muerte, 
apenas si ·le ha dejado ola ocasión ·de insinuar su .pensamiento so
bre 1¡1 derecho, en su estudio •~Redhtsp'hilosoplhie" puib'lica·do en 
"Deútsc'he · Phrlosoplhie ziu :begin ,des XX J alhr:'hunde'l'lts", ( 1905). 
Recaséns, páig. 165; •Gurvitc'h, pálgs. ·214 y 220, (síntesis muy 
prolija, desde el punto ,de vista filosófico); Camus, pág. 54. La 
obra capifa:} de 'Lask se ·ha concretado en el cam:po de fa fHoso
fía; :SUS trabajos p!l'incipales ·~Lo,gik ,der Philosophie" ( 1911); 
.,Le'hre vo·n Urteil (,Doctrina del juicio), reunidos a sus obras en 
"Lasks Gesamme1te Schilft,en" Tii'bi.n.gen, 1 9 2 3), se resumen en 
,m potente esfuerzo de superación de la 1ó·gica :kan;tiana, 16gica 
de la ,ciencia, realizada con la -creación de la lógica de la filosolfía 
qu:e la ,complementa. Cómo Ueva a cabo .este intento, ,es un ,tema 
que trasciende los límites de nuestro asunto, pero puede r,ecor
darse que Lask ahonda más· que sus ante-cesores en ,el cámpo de 

, . las formas, mostrando cómo pueden ser éstas ~ la vez óbjetos :de 
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conocimiento: su inte1'to es una ~xcursión y reconocimiento en el, 
campo ,dé fas _esencias, que nos '.hace entrever ·!1:a posiib>i:Hdad ·de 
penetrarlas s~guiendo las hueHas trazadas por Kant. 

3 - La filoscifía de los va'1oTes h~ alcanzado un cierto des
envo:tv~miento en el campo jurídico en la obra de Giustavo Rald
bruch, "ürü.ndzüg'e 1der Recb:tsp:Mlosoplhie" (Lineamientos. <le fi
losofía del De~eoho), Leipzig, 11914 ( 2). No creernos necesario 
resumi,r el conteni,élo. · •de ,,es'ta obra, cuya partición en cua:tro te
mas fundamentales _(Concepto, fin y vaHdez ,del d'eTecho -que 
forman 1a parte general- y, además, la par-te especia:1, que 
comprende "los p-ro!blemas daves de fos ·dominios jurídicos sin
gulares" elegidos con cierta arbitrariedad· (pág.:, 167) ,podría ser
vir de plan ·pa:ra la exposición, porque contenien·d~ natuTa1menil:e 
mudh~ que no ·e~ pTopio ·.Y ori,ginal :de la escuela, su recuerd'o 
contriibuiría, por la repeti<:ión, más !bien a obscurecer e·l pen.sa
mien·to central ( 3) . 

Según el ¡pensamiento básico ,de -la escuela •de Baden, d es
fuerzo d-e'l filósofo de!be :dirigiTSe a -descuibrir el c;le'ber ser, con
cretado •en los ·valores que yevela la cuhura; el esfuerzo de Ra,d
bruch va a sintetizarse en ~na clasilficación d-e 1Jos valores abso
lu1tos referidos a las personas, a las obras, a la cultura que corres
ponden a los valores pe'l'Sonal~s (moralid'aod), va-lores tra.sperso
na'les (he'1:Jeza y verdad), valores sociales (justicia). Estos ,tres 
ór>denes de valores irreductibles· y. aibsolutos, •están present~~ en 
todas fas formas <le la cu,ltura; pueden ser enten•didos por la 
mente, analizados, aun1que ,no puede establecerse entre el-los una 
jerarquía universal y absoluta. Concebida d·e este mo,do, -la fun~ 
ción fundamental de la filosolfía -deil dereeho es Ia ,de esc1arecer, el 
problema de los fines ,del derecho,· se vue~ve una especie ,de polí
tica jurídica. Si fa ordenación y jerarquía de -los .valores no pue
de ser alcanzada, es cla-ro qüe e·l problema ;del deber ser del de
recho, e'} prohlem~ de 'la esencia de la justicia, se nos escap~ y 

cleb'emos satisfacernos con una filosoifía de los fines ,del derecho. 
'Este asp·ec-to ,e:x;p,lica la calificación de relativista, dada a esta con
cepdón. y que el mismo Radib·rudh ·le ap:Iica; a\bsoluto en cuanto 

(2) Hay tr.a;ducclón española de José- Medina Elclhevarría, de la tercera. edlció~ 
alemam:a, ba,Jo el ,t~tulo "iFfilosoffa del Dereclho,", edic. "'Rev'!sta. de Dereeho 
~1,vado", 1933. 

(3) ~ede verse un resttmem muy proUjo de esta obra y su críttca en G-urv~tcll 
"L'Experie.nte J-uri<lique", pág. 200. ' · ! 
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al ;r.econocimiento . d:e ]os valores universales, pero relatirvo en 
cuanto ,no nos permi-te alcanzar el <l·eheT ser jurídico albso>luto. 

Radibruc'h .expone fas or.ganizaciones so.ciales que pued~n 
resulta-r se·giún sea el predominio de ,uno o de otro ,de los valories 
absolutos: Iilberalismo y socialismo, cuando predominan -los valo
res de la personalidad; con,servadorismo, según los valores tras
personales de au'toridad, y culturalism·o en el que el d,ereciho está 
puesto a'} servido ,de la ver.d_ad y de la ibelleza. 

El :filósofo del deredho, que no puede dar un, plan uniV'ersal 
de polf tica, puede, sin ,emlbargo, conocer y ex,plicar cada uno de 
los valores eternos y _m'o.strar los medios conducentes para alfir
marlos. E1I 'fin a que tienda dl deredho corresponderá a Ia repll'e
een1tación ,de vida ,propia".de cada época, ·la que n·o po,demos co
no•cer según métodos particulares, sino por ~na esp•e~ie de parti
cipación inteligente ,del mismo y, segú•n sea ese fin, podríamos 
ap'licar 'las nociones que so:bre los valores ·y sus 1funcionoes ·nos 
proporciona ~a filosoifía. Recaséns, pág. 1 7 2; Camus, ipáig. 518; 
Rava, "Rivista italiana di Sociología", año 1919, .pá-g. 345; Racl
br.uc'h, "Le relaotivisme dans 1a ,philosophie du Droit", ,en __ "Ardhi
ves ,de Philosop'hie <lu Droit", 1934, pálg'. 105. 

Se ¡h_a _lla:mado a la doctrina de Rad!blbruch~ una Jfil~solfía 
antinómica ( 4) d·el d:erecbo, y ,en efecto ;hay ·'Una a:n:fini:>mia, .una 
contradicción en el campo •de 1a práctica, cua-ndo se ~firma que 
la justicia es un va:lo!l' apsoi}uto, universal y, sin emba-rg~. se op·o
n~ a él el 'fin del •deredh.o, la noción ,de seguridºad. No ,pretende
mos conci'l.ia.r esta ,evidente oposición, pero :de e1la puede surgir 
una exP'licación ;de proífondo sentido _práctico, -la cual P'lall!te·a 
una.. -grave cuestión que Fernando de los Ríos ha. expuesto ~on sa
gacic:Jad. 'iPara el ,Derecho -segiún Rad!bruch- para ·el orden 
j'urídico, hay un p!l'dblema constante y d·e va.Jor a'bsoluto: ~1 ideal 
de j·usticia; mas .en la realidad del vivir éste no se logra, pues si 
bi,en el Derecho va tanteando y exco-gitando medios con qué ~ea-· 
hzar ese :fin postrero, lo que consigue de continuo es fa· seguri
dad, Ta 1certeza de una situación ·para cada cual; esa seguridad es 
en sí ,misma un bien cultural que sólo el Derec:hio proporciona1 y 

si no siempr·e :es esencialmente j,us-ta, siempre ha sido id-ea-da en 
vista ,de una apreciación -de ,la justicia. Queda albierta, pues, esa 

(4) Oontralcl1cci6in enti·e clos -princLplos en su a.pllcación práictica a un ca.so. 



10! 

• irresoluble cuestión que Sócrates ya planteaTa, y que fos escolás
ticos vieron oon en,orme acuidad: •la relativa injusticia ,de lo in
justo, en gracia al vafor de .. justicia ele la seguridad". ( 5) 

CAlP1TULO SEXTO 

F enomenologismo jurídico trascendental 

l - DLticU1ta.des de la exposición. Las tres etapas de la fenomenologí.a. 2 -
Antecedentes filo.sóflcos. 3 - Los tu:ndamento.s fUosó;ficos. 4 - A.Spectos 
Ju,rfdlcos: Re1nooh. 5 - Esfuerzos de concl.1laclón: Ger.nart Husserl, Kauf
mann. 6 - El último estado de la ftlooofía: Ma.r.tín Heidegge •. 

,- 1 - La última .faz con que se muestra el .pensamiento ·fil~-
sófico contemporáneo está repiresentada por la corri•ente ;fenome
nológica, iniciada por 5dmundo H,usserl. _No .es fácil tra,du'cir con 
ficLfllidad y expresar en .breves términos el contenido fundaimen
tarl -de 'esta .doctrina, no sólo ·poy,que está expuesta ,en vastas o!bras, 
oscUTas y, ·a Ia vez, p•ro'fundas, sino porque· en el proceso de la 
fOIJ'mación ¡de sus ideas fundamentales, ha sUfrido camlbios y adap
taciones constantes. Metz:ger~ en ·un claro resumen sobre la· '\Si
tuación ;1ne~ente d,e la ifertome~ología" (' 1Rev.ista de Occidente", 
nov. 1928, febr. 1929) se ve precisado a señalar tres .etapas su
cesivas, que cor.responden a tres es:ta,dos d,e la ev_olución fenome
nológica'.; la del dogmatismo, la c~ítica y la del método fenome
nológico; ·y, ;después ,de todo, . ·tiene que •declarar.sie :insatislfeciho, 
poi-que advierte que su estudio n.o traduce .Ja .realidad completa 
de.¡la doctrina, pol'que se comprueban en las últimas obras .del 
prqpio Husseri importantes modific~ci~nes en. los fun~amentos; 
y :esto sip. ,c·o·ntarr las ,variaciones que imprime a _la ,doctrina el 
entusiasmo_ de los discípulos. 

Bohbio, en un valio,so ,estudi9. ",L' endirizzo fenomenolo,giico 
neHa filosofía socia,l.e e. giuridica" ( 19 34), consid·era:ndo ya -la to
talidad ,de la ohra, la sepa~a en tres momentos: et1 de la acüvida,d 

· puramente psi,cológica, "la :fenomenológica •propiamente diclha, en 

(5) · RJa'Cl.l>r.u<:lh. "lntroducx:ión á la Ciencia del I)le,recho", prólogo, pá,g. XV. Véa.-
se: "Fl,loso.fia del Derecho", pág. 101. · 
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'la cual echa las !bases ,de .la fenomeno·logía ,pura como la ciencia 
d:eÍ ser arbsoluto de la co.nci~ncia y, •finalmente, 1~ etapa que 1ex.
ho·rta a seguir la vía secular !de la investigación in,terior; es de
cir, estas tres faces: la ,de la psicoloigía -descriptiva, la .de la feno
menolo.gía pura y la de la ,e•gología ,trascendental constitutiva, que 
correspond.en, .respectivamente, a tres obras fundamentales; "!Las 
investigaoiorues ·lógicas" (Logische Untersuchungen, 1900) tra
ducida al ,español {"'Revista de Occid,ente"), que está en un iugar 
de tránsito;· "l,deas .para una fenomenología pura y una ifilosolfía 
fenomenológica" (Ideen 'xu ein1er reinen Phaen:ooneno'lo.gie und 
,phaenomenologísdhe Plhilosop:h~e. -1913) 'Y las '1Mleditaciones ·carte
sianas", que tuvieron origen en la conlferencia que pronunciaTa 
Husserl en· París en 1929. 

2 - La fenomenología de HUJSserl 'ha tenido la virtud ,de 
despertar, .dentro ,de -los círculos neok:an'tianos y en .medio del 
ti·iunfo ,de esta dfrección :de P.ensamiento, una nueva corriente que. 
;;e ha ex:ten1diido rápidamente. · · 

La fen.omenología ha nacido bajo 1a influencia ele fas.' _ens~
ñanzas del oéLerbre pensador alemán Francisco Brentano ( 1838-
19 1 7), ,que junt~ a Dilt·hey, ·de _op1.1esta' tendencia, SOD; dos que 
han .ejercido· maiyor imperio sohre el pensámiento ,de nuestros 
días. Brentano se propuso dar las has.es de una ciencia verdadera 
bajo la sugestión y los planies de la ciencia natuiral; aspiraba a un.a 

. fusión de los métodos científicos y filosólficos, partiendo ,del. _co
no•cjmiento .del sujeto, en una actitud ,de ¡raíz cart,esiana. De aquí 
de;iva la precu:pación de Husserl ,die fundar una 1ógica de '1a 
ciencia, partiendo de los fundamentos del conocimiento mate
mático, y, finalmente, ¡su vínculo con la .filosafía -d·e Descartes. · 
Husserl -inismo, en sus ··~Meditaciiones cartesianas", ,anuncia ,que 
"por el estudio de sus Meditaciones ( de Descartes), la fenome
nología naciente se' .ha transfonma.do en. un tipo nuevo de fi. 
losofía trasoendental. Se .podría: acaso Hamarla ,un ~eo-cartesia
nismo, aun,que se !haya visto obligada a r:ecthazar casi todo .e¡} con
tenido doctrina!} conoci-do del cartesian~smo, :p_OT cuya razó~ ,ha 
dado a ciertos temas .cartesianos un desenvo'l,vimi·ento ,radical" 
( Citado poT Romero, "'Descartes y Husser-1", pág. 24 1 ) . 

La separación que -el neokantismo hace ,de _la :forma y ~:le·. 
Ia sustancia, que .conesponden a un con,ocimienito a priori y a 
posteriori en sus lín,eas generales, debe c.onducir a ~n .con~ci-



103 

miento fraigmentario de la · reaHdad, a dos sistemas le lógicas; 
lo que ,se procura con Ia fenomenolo.gía es la fusión,; estalb-lecer 
que 1a materia no está separada de la forma, que es posi:hle re-

• 1 

conoce:rlas en un solo es.fuerzo y a·l •mismo ·tiempo .. Así se seña-
Jan los vínculos y las dilferencias con• el ¡neokantis~o, 'y Sie ex
plica la aco,gida ,que :}la Tedbido de ésbe; ~s una especi~ _de .su
peración, que prosigue un.a misma línea de inspiración. . . 

3 - Para perdbir ' l_os rasgos -distintivos de ,esta dirección 
fenome~ológica, :en .una. ,estr,echa síntesis, aunque ,dispensándo
nos de toda estricta in_terpertació~. P,_Odríamo; :decii: q~e la fe
nomen,ología supone un .nuevo objeto, o _una _nueva interpreta
ción .del objeto y un nu~vo ,método .adecuado. 

1 · , · l ' 1 \ 

Husseri paTte del punto de ,vista _del conocimiento mate-
mático, _d,e la existencia :~:l,e -verda,cles a-bso-lutas, sobre ,el· ní,:me
ro o la cantida:d. 

El motivo .fundam~nta!l de ,la fenomenol~•gía, 'como escri
be Bobbio, es el conocimien1to ini~ediato de l~s esencias. Álban
donada ia .investigación inductiva -que sólo da una' a'bstrac
ción gen,erali:r.adora-, a'bandona-do ,eí método deduo~ivo, que 
desenvuelve el -concepto . pero que no lo .funda, la in'Vestiga~ión, 

\ 1 • •• • 

fenomenio,lógica es esencia:lmenbe intuitiva. Afinar la intuición, 
ale~ándonos de la. experien,cia · sensilb.le que ofusca la vista in-· 
telectua-1 y nos impide percibir las esencias de las _c~sas, es la 
primera función ,de la fenomenología .(.pág. 69). 

La ,fenomenología ;e propone llegar a·l ser, _a la esencia, 
al a priori, .p_er_o n~ como .algo que ha d,e admitirse do,gmática
-mente, sino en los ¡mo_dos de rivir-lo, •. en que se nos ofrece, en el 
a priori, :eom_o fenómeno (Metzgier) ; así se explica su oposición a 
todo empirismo, sea el qu_e ca-he en el trascen,dentalismo kantia
no, sea ¡en el franco positivismo. Husserl 'h.ia neve'la-d~ ,un ,nuevo 
mundo del a priori, como algo distinto ,del mu.ndo •de Ja expe
riencia inmediata, que ha de ser conocido por uná forma peculiar 

_de la .ex¡perie~•cia: 1la intuición categorial, _que lo ha llieva:do a .de

nominaT a su ,p·ropia ,doctrina como una fenomenol01gía trascenden

tal: Descubrir en Ío pens~do las esencias (Wessenheiten, !esenciali
dades) por una visión d'e esas es,enicias (Wessenschau, im¡;,,gen .de 
la esencia), resume el obJeto y el rri-étodo de la fenomenología. 

E:l mundo del a priÓri Tequier-e un métod_o _¡¡>'articular :de m-



vestigación, •una lógica nuevá que es el tema que atrae el más p·er.' 
6istente a!fáil¡ de Husse~l. No es posilble explicar aquí de ~ué mo
do s,e opera esa "ireduc~ión f~nomeno'lógi•ca", ·que es ',el métod•o, 

, con ayuda del que volv.emo.s al hombre · concreto y ,gracias ail 
cual descu!hrimos el campo ,de la conóencia pura, en donde po
clemos practicar la intuición fi.losótfica (ILevinas "La t'héorie .de l' · 
intuition -dans ]a phénoménologie de Husserl", pág. 209), pero 
será preciso que •el lector tom1e, cuando menos, una sensación ,de 
estar en pres

1

encia, no de u~a metalfísica -renovada, sino to,talmen
te nueva: de 'U1' e~fu~rzo potente ·para fundaanentaT una , ~ógica 
adecuada. Podemos repetir la definición .de Grispigni que dice 
.que. la fenomenoilogía es .una •discip'lina purament1e descriptiva, 
que investi1ga el campo de la conciencia trascendentalmente pura, 
eIJi la pura intuición ( 1 ) . Husserl, "lnv.estigaciones _Lógicas". T ra
ducción de ,la "Rev!ista ,de' Occidente", ,en, .cuatro volúmenes -
Gurv.ibc'h, ••Las tendencias actua'les", pá,g. 1 7 -.- Hussei:ll, "Meen 
zu einer r~inen '.Plhaenomenoll'0igie uI1Jd ,plhaenomenoi·ogi'Sdhe :·pJiiJo
sop'hie" (fotroducción. •general a 4a 'fenomenología pura) ; 1Messer, . 
179. .. 

4 - En ,eol campo propio• ,de la filosofía d-el deredh.o 1~. in
Uuencia ,de Ia dirección fenomenológica no ha tenido aún el eifec
to de dar una construcción general su1ficientemente con,creta que 
pudiera ,servirnos de :nelferencia en estos estudios; quizás ,los más 
autorizados re:presentan1bes .en .el campo !j,urídico sean Reinaclh, 
"Die ap·riorisc'hen Grundlaigen :des bürgerb~hen Rech:tes", 1 913-
(Los fundamentos apriorísticos d-el dereciho oivi-1) 1(2) y Gerhart 

· Hu,sserl .. Rcc:htskra;ft ·und Rechtsge'ltung" 1925, .(\Fuerza d'el dere
cht> y d,er,echo vigente), que aplican a· temas particulares los p.rin
cipios de ia escuela. 

AdoHo Rieinadh; conforme a su inspiración cientílfica dentro 
de la fenomen,o-logía, se propone creair una ciencia pura del de
recho. Antes ,que· ~os conceptos empíricos .percibimos inmediata
miente la esencia de .los ob~etos; la intuición d,e Ia e;encia está 
primero que toda experiencia. Las proposiciones ju,-ídicas tienen 
una manera propia de ser, in.dependiente <le•! dierecho positivo. 
Se descu'bre bien, seg:ún esto, cuál ·es el ~lbj,eto ,del conocimiento, 

(1 l Véase pág. 39. 
(Q) Traiduooión de José !Ju.is Mva:re,z.. Ed. Bosclh. Ba.rcelona, 19(l4, con· 'bi• 

lbliog,rnlf.ía., ,prólogo 'Y notais. 
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la esencia· inmediatamente pe~ciíbida. "Esta ciencia pura que no 
ela!b0tra conceptos y no crea sistemas, una ciencia me·ramen,te des
criptiva, no ,constructiva, ana%tica no sintética". Alquí se v.e cuál 
es la naturaleza d-eI a priori, que en realid_ad .precede a •la expe
riencia que construye· conoe,ptos o se da c_on ella in,mediatamente. 
( VeT Bohibio, pág .. 71 ) . "Las formaciones jurídicas, como =l~ !he
mos didh10, '1as pretensiones u oh-ligaciones, p. e., tienen :una esen
cia indep1e-n.diente, como las casas y los ál'lboiles" ·(Rein,ach, ,pá.g. 
4). Con.forme a las pTemisas fenomenológicas, busca penetra'l' el 
campo de ·1~s ,esencias, ,del a priori jurí,dico, el tipo o patrón de fo 
jurídico (Riechtsgebilde, forma·ción j'Urídiica), que tiene un va
lor independiente de los p~in.cipios · positivos del deredho. Para 
hs formacion.es j1uñdicas valen los 'P'rincipios apriorí.sticos. (Von
den rechlliche Gebild'en ,ge:lten apriorische Saetze (p_á,g. .5) ¡E:11; 
este propósito se _ocupa principalmente d-e la promesa como ele
mento ;gene~ador de 4a relación (pretensión Anspruch y ohHga
ción Verbindlichkeit). Estas simples enunciaciones que son in·
suficientes, para: tomar una· noción cabal ,de esta diTección del 
pensa:mi.e11;to jurídico fi-Íoswico, ba~tan, -según la finalidad que 
nos .prO'ponemos, para ,mostrar 'hasta qué punto estam·os en p~e
sencia de una concepción cOIIIllpiletamente ntiJeva. Se asemeja al po
sitivismo en cuanto sa1e de .la ,experiencia, pero en nada se refie~ 
l'e · al derecho positiV'o y__ per~igué, como e•l dereoho natural, una 
esencia, 'pero· su tema no .es la justicia, _sino el mundo del a priori 
de .los ,eliemen'tos •de1 ;derecho. Esto· ,represen'ta, en e'l ,campo ,de fa 
filosofía, alogo semejante a la concepción del 'factor tiempo en la 
física ,ei:nsten'iana, · •e~ cuanto, co~o en ésta se aigrega .una cons-. 
tante nueva en nuestras fórmulas, su concepción· d-el a pñori .. Es-. I 

ta circunstancia crea una grave. dificulta-el para su recta inteli:gen-
cia y apreciación, puesto que sería poreciso mod¡ficay el voca!hu·-' ' ' 

Ja-rio filosófico para adaptarlo a la nueva concepción. Véanse: 
Lar-enz: pág. 44; Recaséns, pá·g. 212; Stam.m:J.e;r, "Lehr'budh", ,par. 
20, i; Pasq'uier, "lntroduction", ¡pág. 2 5 4. · 

5 - No creemos preciso 1?eferirnos iconcretamente a ,la obra lde 
C.erhart Hu~serl ('hijo de IEd:rnundo); puede decirse sin emlbar
.go que corresponde . al otro aspecto d.e la fenomendlo.gía, ,no a,I 
cientílfüco, explota·do ¡por Reinach, sino a1 frlosóifico (IBohbio, no·ta 
p,á:gina .70). · 

La preocupac.i_ón principal dé G. Hussed se dírig-e a esda-
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11ecer la fuerza del derecho, su vaHdez, su carácter impositivo, q-ue 
:es, sin _duda, el pro:b:lema fundamental del derecho positivo·; él 
mismo :lo reconoce así, cuando ·e~p,resa al comenzar su libro: "!La 
sigui~nte investigación está d,edicada a ~n ,problema capi:tal de _la 
,dogmática jurídica; .por ,dogmática jurídica entiendo '1a ciencia de 
las ,premisas esen,ciales del ;derecho" (,páig. V). · 

Es .digno de mención el esfuerzo· .de co'nciliación tentado, ep
tre ,las ,doctrinas _de ~ellsen y -de Husser.l. f élix Kaulfmann, "\Logik 
uilld Rech.tswissen.sohaft. Grundúss eines Systems der rclnen 
Rechtslehre", Tübingien, 1922. (Ló:gi~a ,y ciencia del d.ere~ho. Plan . • • , 1 

de ,lln ,sistema d'e doctrina j•u,rídi'Ca :Pura) >' F¡ritz Scilneier, "ºGNn:d-
begriff.e un•d 'Grundformen. ¡des .Rech.ts. bntwur-f einer ¡plhaenom:e
nofogisdh begrünideten .foirmalen ,Rec!hts - und .Staatslielh:re", ,Wien, 
1 9 2 4). Forma y ¡eoneiepto fundamental ,dell dercelho. P.lan ,de luna 
doctrin,a del derecho y del Estado sobre ·el fundamento .fenome
nológico formal!), ,pueden s.er citados como -eje~los. V:éanse: 
Grisp·1gni, ,º'Riv. di ¡filos. ,del dtto.", año 192p, ¡pá.g. ,214; La•renz, 
pág .. 49; Bo·h!bio·, páig,, _90; Eimanuel, páig.' 75. 

, , 1 r , 

6 -. - Aunque trascien:de de nuestro :propio campo, :nos ,cree
mos· o·bli,gados a recordar el no;m'hre de !Martín Heidegger, en 
cuya~ manos fa fenomen,olosgía parece ~lcanzar su ,definitiva 
tran,sfo-i~mación; de~~.ués ¡de _la ~Ulh.!icación .d.e su libro "Sein ,und 
Z eit", 1_927 (Ser y Tiempo), ,e,l nombr,e de Hei-de,giger !h.a ido a 
ocupa-r uno _de los primeros puestos ,d.e Ia filosofía contempo1rá
nea1'. A -la meta'física ,del ser, de .la esencia, según 'la conc.itbe la 
•fenomen,ología trascendental, se :ha v,enido a agregar la meta
física de ¡la existencia; al ser por 

1

el existir sería la fórmula de la 
' • • 1 • ' • 

escuela contenida en lel ,título de la oib:ra ,fun,dam¡enta.l, "Sein und · 
Zeit" (3). Es inter.esante r,eco.~dar ,el episodio según el que! me.r
ced a la inlfluencia de est.e nuevo pen.sador, :vuelve la ,fenome
nología a •los •cauces k~ntianos ( 4). Segiún, l~ inter1pretación de 

J ~ ' ' 

·Heidegger ··Kant und das Prob'lem ;d-er .'Metaph:ysiik", 1929, Kant 
se :propuso dar ,una fundamentación, d_e fa metaifísica y no la ló--

(3) IPued.e.n verse las penetr,a,ntes notas de EmL!e rGoutr.a;n, "Prolegómenos a 
una fi:loso.fia <le la. e:tlstencia.", Buenos :Aires, 193.7. . 

(4) P.ued,e.n. vense: Kreis, ''IP!hanomenologle und K.ritizlsmus", Tü!bingen, 1930; 
Zooher, "Husserls .P-hanomenologle untd SChuppes Logik", Münohen . .198(.!; · 
~ra1't, "Von Husserl zu Hel<legger-''. Lelpzlg 193.2. <Bobblo, pág. 90. 
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gica _de 'lais ciencias· físico-maitemáticas como se ha creído ( 5). 
Queremos transcrihfr par~ cerrar estas referencias, aa sín-t-esis ex
puesta por :Gurvitch solbre fa dirección general de la filosofía a-le
mana de nuestros días. "La filof?ofía de Heidegg:er veri,fica per• 
fecta:mente l.o que decíamos de las tendencias actuales ,de _la ~filo
s~fía alemana, que :hemos caraéteiizado por un esfuerzo de sínte
sis entre .el movimiento fenomenológico y la tradición del 

0

idea
lismo post-kantiano. La seña'lá.-dísima 'hostiliidad de Heid1egiger 
con•tra Hegel y su dia-léctica panlogista y emanatistá., qu·e era de 
esperar, a causa -d,e1l ,co•nsecuente irraciona·lismo de Hei-de,gg,er, sub
raya una vez más ·que ·ten;Íaimos razón ali ver en el movimien•to f~
nomenológico; una r,eacción proifunda contra el ihegelianismo, y 

que la orientación -hacia una síntesis entre la :fenomenología y ~l 
idealismo post-kantiano se p,róduce en favor de la tradición del 
F1c'hte del período de .madurez y de Sc!heHing. Párg. 31_6. Heideg
ger, "¿Qué ;es Metafísica?" ,en YJevista "Sur", año U. páig . .J 28; 
Carlos Astrada, "La prdblemá:tica .de la fiilosofía actual'', en 'iRe
vísta de la Universi:dad Nacional de Córdoiba", 1929, Ns. 1 y 8. 

(
15) 'Una traducción de los pasajes funct,aimentailes de las dbras de Heidegger ha 

sido pUJbllcada. por Hen.cy Col'bin. "Qu'est-ce que la -méteJPh,yslque" 1937. 
Galllmaxict, Pa.ris. 
Acaba de apa.re,oer una. isi.ntesls exposltLva. de la fll060fia de Heldeg.ger co
mo metaifísica, general, del profesar clhlleno W,aiginer de Reyna, precedida 
de una agudá "anotacion ·prelimlnaa"' del profesor Flranelsco R.omero. ''La 
ontología fun<iamenta.l <ie Heidegger, .su motivo y s!gn!flcaclón". Buenoa 
Aires 1889, · 
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,Jna aplicación solbre .el estudio .de la sociedad, que ya no se fun
da sobre algunos prejuicios metaifísicos, sino en el conocimiento 
de la v:ida. 

4 - Bunge •dice con profunda ver:dad: el método es ins·e
pa·rahle de la doctrina; .Ja propensión vuligar a concebir fa ,doctri
na como una cosa 'hedha, es decir, prescindiendo de su ,elaibora
ción, da ocasión a .las más. erróneas interpretaciones; pues la _in
t~lig,enoia 'humana no comprende satisfactoriamente sino pensa
mientos que ,puede reconstruir ,genéticamente. (Pá,g. 254, 1), 
Proposición ,semejante a aquella otra de Vico, que .Benedetto . \ 

Croce analiza ,tan agudamente: "Atl'uomo non é data la scienza, 
ma ra so1a :eoscienza, la quale per ,l'app\Dlto volge salle cose di cbi 
non si puó dimostrare il ¡genere o f:orma onde si ,lanna. La veritá 
di coscienza é il lato umano del sapere divino, _e stá _questo come 
la superficie al ~olid!o: piuttosto che veritá, dovreb~ 'dirsi certiezza. 
A Dio l'intelligere, aK'uomo il solo cogitare, l'andare raccoglien. 
do . gli element! delle. •cose senza mai poterli raccogliere tutti". 
"Giaim'battrsta V:ico", 1911. (Pág. 5). . . 

Conforme a su filoso/fía positiva y a su sistema jurídico, 
Bunge conciihe su método integral Corno el fenómeno derecho se 
compone .de una serie de elementos físicos y psí1quicos, no podrá 
ser co'nooido íntegramente si no se esrudian todos los elementos 
que concurren a él. De aquí la necesMa.d ,<l'e ,un :método integral 
que a'bai:;que la 1:ota1ida-d -de ,esos elementos. El método inte'gral 
se ~i:vMe .en cinco fases ,distintas: 1) la.,hioló,gica; 2) la ecp-nó
mica; :3') la :histórica; .4) '.la psicológica; 5) Ja jurídica, propiamen
te didha. A:dvierte que es1ta clasiJficación está lejos de abarcar to
dos 'los campos •de los f enómeno:<i que iil)fluyen s01bre el_ deTecho, 
p,ero cree que los restantes q,ueda,n inclufdos en los anteriores, y 

1 

para evitar la olb~eción de. que en su me'to,do.Jo:gía no se reconozca 
un puesto a•! procedimiento· de coordinación, de unificación de 
ios conocirniet1¡tos, introduce un s.extó pToceso meto-dológico que 
llama sintético. 

E:1 derecho es una manif,estación o producto de la vida or
gánica; en consecuencia, los estudios biológicos han de serviT pa• 
ra ~xplicar ~u génesis y es.encía. (Pág. 2·69, I). El materialismo 
histórico, o sea el influjo d•e'l factor económico, es decisivo, aun-· 
que IW único ni aibsQluto, en la formación del deredho; y así co- _· 
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mo en estos ,ejempilos, el doctor Bun1ge· recorre to·das las otras fa
. ses de su metodología para fondamentarlas; 

Eil .procedimiento si11¡tét!ico, que corona el método integral, 
ofrece particular interés. La síntesis anuncia ·los sistemas, las •doc
turras, la metafísica de que tanto huye el ,doctor Bunrg:e; _por eso 
se cuida hi.en de caracterizar el alcance que quiere dar a es/1:e pro
cedimiento. "!La síntesis,, nos dice, no implica, ¡por tanto, n.i gene
ra'lización ni sistema, sino simplemente coherencia y. veracidad. 
Su mérito es más .bien de didáctica que de investigación. En otros 
términos: -el .procedimien1to sintético r,epresenta_ las conclusiones 
del método integral." (Pág. 29·), 1). 

Ein resumen, el doctor 'Bunge procura no prescindir en fU _es
tudio de todos los factores que obran so'hre la fomnación y desen
volvimiento ,del !fenómeno jurídico; quiere estudiarlo con espí•ritu 
_positivo; estos •dos se11¡tidos definen el carácter -del méta'do inte.! 
gral. Su clasi:ficación no satisface, sin emlbar-go, plenamente; no· 
recono·ce el ve:r,dadero valer de la iniRuencia ,del factor ·social so
b•re el ,derecho. El deredho asegura la vida social, hace .posiib:le su 
existencia.; .a esto se relfiere la máxima de Ai:digó que· representa a 
la justicia como la ;fuerza especHica del or·ganismo social (2), pe
ro -no debe olvid.arse que en el ,des.ar.rollo social los ideales del 
gr•upo sie vuelven sobre el dereoho para modiificar'lo o co'loiarlo. 
Éste ,factor, que es para nosotros el ,de · mayor trascendencia, no 
tierie, por cierto, su puesto· e~ 'los procedimientos ,de la metodolo
gía 1bun-geana. 

Un verda,dero método integral positivo debería albarcar los· 
tres campos fen.omenoló.gicos fundamerrta!les: cósmico, psí•quico 
y social, en ,función dél derecho: estudiar la cosmo1génesis, la psi
co~énesis, la sociogénesis ;del derecho, como -diría Gr-o•ppali ( •~u1 
pro·b'lema della formazione d-~l -diritto," páig .. J 91 ) , oonsid,era·das 
en el tiempo (método histórico}, en el espacio (méto,d•o compa
rati-vo) y aplicando .a .sus conclusion,es los resulta•dos del pensa
miento :fi.!osónco. 

EJstas son, al menos, nuestras ideas; pero adivir"tamos justi
ciera~en,te la perfocta lógica, ante' su propio sistem~. iele-las idea1111 
del doctor Bunge. En su· realismo extremo no ca:be ,el fac~or ideo-
lógico; '1as aspiraciones sociales naida valen para ~¡ .en cuan;to no 
son o.tra cosa que ciegas expresiones ge las !fuerzas naturales. 

(-2) "SOciolog(a", en •10pere fil~ofidle", pág. 100. 
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5 - La filosofía positiva ,de 'Bunge, su fOcio'logía lbio-psí
quica, .su método integral, le llevan a fundar una ¡teoría peculiar 
del deredh:o. · 

~ ' \ . ' 
Las ,exiigencias de la vida impusieron al homlbre primitivo, 

,pan sulbsistir, la ne~esidad de .asociarse y de dominar, por 'la inte
ligencia, :la ad,ve;sidad del 'medio natural. Su actividad,·' desarro
llada en forma particular y repetida, Hegó a .adquirir el carácter 
de un ,P'recepto que, cuando se refería a la apreciación de lo ver
dadero, constituía una norma Íó,gka; a lo ú!til, norma técnica, y 
notima ética cüando era· relativa f'- Ja .. condiucta /human~ en general. 

Las normas éticas, únicas que nos interesan directamente en 
• 1 

este instante, han naci•do ajenas a todo pen.samiento -de ¡finalid•ad. 
por el simp'le :hecho :de la

1 

asociación, e.orno prod'Uoto -ne~esario de 
la vida social. pta.s normas, impuestas para ,guiar la ponducta hlu-,, 
mana, aunque en los comienzos de la vida .sociál f9rma1ban un so- . 
Jo cuerpo, et\ su desenvolvimiento fueron caracterizándose basta 
distinguirse .en :costlllajbre, derecho y moral. A la ética, en su con, 
junto, se la estudia bajo dos punto; de vista: p;áctico, de ética-tfe
nómeno, y teórico, de .ética-ciencia.· A la ciencia ,de la ética se la 

' considera con criterio perfeccionista o eudemonista, arfirmando el 
primero :bases '.metaifí-sicas in,aceptaibleá, de· fines f sentimiento. 

Para alcanzar el concepto de'l der,eclho, como parte de la éti
ca, será preciso apal'tarse de todo ~stema metafísico o ;aciona,J y 
est~piarlo en :Ía realidad presente y pasad·a. Así consid.er~do, se 
advierte que se Haman jurídicas "a las normas.de 

0

la conducta hu
mana impue~tas por la· costumbre, ,la :~rad'ición, las ideas rein~n-

. ' 1 . ' 
fos o las leyes, siempre que :la violación de estas normas pueda te-

. . 1 1 '• 

ner una sanción o castigo por parte del poder público". 'De fo que 
resulta que la norma ~urídica es un hecho· o _fei;.ómeno socia·l, o'uyo 
carácter se .Jo da la imposición coercit~va d,el pod·er pwblico: (!Pág. 
l-8, 11). 

El derecho, reducido como ve~os a las normas impuestas 
por el poúer p~blico, puede . estudiarse ,analizando lo~ casos, la 
ciencia deí d.erec'ho, la razón o filosa1fía d~·Jas leyes. 

1 
. · 

El derecho ha: nacido independientemente de /a volun,tad y 
de la conci.en,cia, .por una "aquiescencia e,cperimental" ajena a fi. · 
nes, como lun ol"ganis~o; verdad que ignOTa~ fas escuelas d~ 'rno-~. 
so'ff a racional y meta.física. , 1 

Eil crecimiento ¡del der.echo se realiza• a 'base de luc'ha; sea 
contra la inj,ustida: a Themis, diosa de la justicia, se la represen-
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ta con una •balanza ,en una mano y una espada en la otra; con la· 
balanza pesa el der.~cho, con -la espada lucha por estahlece~lo; o 
sea t~mibién, ~n otra forma de lucha c_onsciente y voluntaria, cuyo 
O'hjeto es el cambio del-.derech~:, la revolucio;- o la evolución del 
derecho. · · 

¿.Cuál es la esencia del derecho) La ·fuerza, la coacción -que 
lo acompafia. El 'derecho ,no es sino "una sistematización d·e la 
foerza", o sea, l~ ",fuerza ·sistematizada". Y se co:mpr,ende fácil
mente este concepto: si po hay ,derecho sin "la sanción o castigo 
del !poder ,púbhco''., ,ra .fuerza :y el \derec'ho ,1se 1confunden,. peredho 
sin fuerza n,o ¡es derecho; en cam!bio, toda sanción crea derecho; 
luego, lo esencial es la •fu.eTza. Así se explica que el libro del doc
to.r Bunge fuera tr~ducildo 1al francés con este título: "Le droit e' est 
la .force". ·sentencia _paradoja! que_ ·queda :bien ,comentada y .e~c4a
:ecida con sólo leer el capí-tulo XXI, ¡en su parte relativa al :dere
·cho internacional. 

No hay para qué d.ecir que el 1derecho natural, o mejor el ;fi
losófico, n.o existe; no hay '.para qué hablar -de filosofía 

1
del. -der•e

cho, sino· al modo de Korkounov, de 1teoría general -del derecho, 
ni del der.eoho de los débiles. "El espíritu de rebelión 1de los dé
· b1les ha arrá~cado,.como cosa artificial desde >el cristia~ismo". 

· En la evo-lución del -derecho lc:>-s prejuicios antropomórficos o 
antropocéntricos han ,supuesto fines de perfeccionamien,to huma-
110. Nada hay,. sin embargo, máa falaz que semejante creencia; el 
derecho ,se desenv~elve ~n vi~tud d.e s~ples causas _naturales, que 
na-da tienen que ·hacer co11¡ la libertad, la sociabilidad, el progreso 
y tantas lotras cosas que se suponen '.fines humanos. "iE.-1. derecho 
~e for,ma pc:>-r meros··movimientos vitales, ,tan mecánicos y simples 
como las ·reaccion1;s adaptativas .de los ¡microorganismos que :fluc
túan entre el reino animal y vegetal". Luego, a través ele largas 
~dad es• .geológicas, la estirpe adquiere conciencia y voluntad y se 
constituye ,el epiifenóineno o tsobre-agregado 1psicoló:girp. P1ies · 
bien: el -dereoho consciente y _voluntario es un 

1
modo d-e epi.fenó

meno o de sobre-agr:egado al der'echo _primitivo y origin,al.". 
El· derecho no ~s sino un producto de ,la s~lección natural y 

de la herencia ·biológica; de ahí que sólo la ibiología podrá descu-
brir su última ratio. · · 

Digamos, para concluir: el derecho es un -conjunto de pode
·res tendientes a .la ,realización de ,µn ,fin de ~rogreso, iy el -progreso 
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es una maniifestación ob.j,etiva de la evol_ución 011giánica. (Pág. 
52, Dl). 

Hasta aquí hemos resumido, con la ma:yor !fidelidad, •la teo
ría jurí,dica del .do-ctor ;Bun,ge; a.gr,egaremos aligunas líneas más, 
intentando fijar -su valer y su carácter. 

6. - Los antecedentes ~-urídico - filosóficos de ·la teoría ·del 
doc.tor Bunge los conocemos por su ,propia ,declaración al :ha:b-lar 
del método: "La ética", de Wundt; los "Principios jurídicos", de 
Bierling; la "Te o ría ,general de-1 dereaho", de Korkounov, y las 
"Leccion;es ,d,e -filosofía. del -derecho", de Vanni. 

Ci·ertamente que estos filósofos .v juristas no•. pertenecen 
• ...., 1 \ 

a una misma escuela, ni el doctor 1Bun,g-e lha tratado de amal"' 
gamalr sus ideas 1en :una sola teoría•; p_or el contrario, ~ ex-· 
ceptuamos a Korko/lJlno•v, :que pertenee;e a la .misma esc(uela 
de Bunge, y. a Bierling, en, cierto sentid_o, fos otros .no parecen ha
Ler ejercido sobr,e él inifluencia _alguna. 

E.1 sistema ju~í-dico del doctor Bunge encuadra _dentro de la 
teoría "realista" moderna:, en cuanto sostiene que no. hay otro · 
derecho que :las normas impuestas coactivamente -por el :poder pú"I 
blico, que no hay otra .fílosofía o ciencia d_el -dereoho ~ue :la teo
ría general ,relativa a esas normas, 

· Un principio semejante importa ,desconocer toda id.ea o no, 
ción de justicia; todo principio ideal su,perio.r a la ley escrita, niie
ga la esencia misma _de1l derecho, pa:ra fijarse exclusivamente en 
su ,manifestación exterior, oh~-etiva: la ley o norma jurídica. ,Va-n
ni ~ace notar con •propiedad, que esta escuela con!fund;e la •lega
lidad con la justicia ("Lezioni,'.' pág .. .270). Lo que la ley sancio
na y 1a fuerza .sosti'ep.e, es legal, per.o no por eso es justo. La fuer
za, por más sistematizada que se ,halle, no alcanzará n,unca -la .pro- · 
piedad de volver por sí justa :una norma jurí-dica. Es así cómo la 
teo·ría. "realística'·., ante la dilfic,ultad de dar al derecho un funda
mento intrínseco, ha renunciado a su conocimiento, limitándose a 
fundar una teoría de la ley. 

El doctor Bunge, a:l reducir, su filosofí~ a una simple doctri
na general del derecho, al ÁUgemeine Redhtsleihre, !ha cedido a ~a 
influencia predomina~te al tiempo de sus primeras .preocupacio
nes jiuríd.icas. 
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.A:nte los excesos del dogmatismo y de la meta'física y 1a ine
ficacia de los resultados de estas escuelas, los j-uristas del si~lo pa
sado se vieron impelidos a abandonar la vieja filosofía ·metafísi-

. ca del -derecho; a ren:unciar, como dice Geny ( "Science et Tech
nique'', ,páig. 21, U), a "la ambición de roibar a la \justicia ideal sus 
secretos impenetrables, y se ·concretar.on a _fundar un sistema cien
tífico, a basie de1 dereclho e-fectivamente existente. A esta época, 
que· _ofrece como nota distintiva CO\mÚn ese horror por el ,dei-edho 
nátura1, corresponde la obra del doctor Bung,e, que por medio de 
Korkounov se vincul~ a Mierkel y Berg!bolhm, sistematizadores de 
los principios de la esouela. Coincide con esta nueva dir,ección c;le 
l,os estudios jÚrídicos, la c.ris_is mundial ,por que ha _pasado 1a füo~ 
sofí-a del derecho, relatada y documentada con juicio y ,erudición 
por Juan ,Bautista de Lavalle .en su li'bro la "Crisis con.temporá
nea ,de la Filoso.fía del Derecho", (il..ima, 1901). 

Pero la orientación de ·Jas ideas y las convicciones cambian 
con· los tiempo·s; desd,e que SaleiJ.les, en 1922, ha'bló en la "IRevue 
de Droit Civil" del ren~cir.niento del derecho natural, se ha opera
do en el ·mun;do una VeTdadera transifonnación. Charmont ha de
tallado la "Renaissance du Droit Naturel," (IMontpellieT, 191 Q,); 

Kohler~ ·-el implacable. enemigo -de .Ilhierin:g, ( "'Moderne ,rechtis
probleme", 1907, pág.· 1 ), 1ha declarado que ,de~ués d-e cincuen
ta años de sepaTación y repudio, la ,filosofía vuelve a unirse al de
r.echo; Geny, en su ohra "Scienoe et Techni,que" dedica par
ticular aten,ción a 1as nuevas escuelas .filosóficas del derecho y en 
especial a -la del p~dre Catihrein; y •po.r :fin, .lo más significativo de 
tódo: en 1os E:stados Unidos se 'ha constituido en 191 O, The IEidi
torial Committe.e, en el seno de la Association of American Law 
Schools, para divul,gar el conoc~mi:en.to de los modernos juristas 
filósofos europ-eos. ( ''Rivista italiana di Sociología", 1916, 
pág. 212f 

Bien se sabe que no se _trata de volver al viejo der,echo na
tural metalfísico; se -procura, más que otra cosá, :proclamar ia -legi
timidad de la filo.so fía; la posibilidad de un ,der.eciho natural se
mejante al que explic'a Stammler: E.in Nat.urrechts mit wech~eln ... 
den Inhailt. 

Acaso podríamos decir al doctor Bunge, con sus mismas pa
labras, que si comenzara de nuevo su cartera lite_raria, la influen
cia de las nuevas corrientes atenuaría un tar:ito sus preocupacio
nes antMilosó;ficas y antimetaifísicas. · 
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Si notamos las 'huellas de la teoría "realística" en las ideas 
· del doctor ¡Bung~; no .está, en nuestro sentir, menos manifiesta la 

influen.cia ,d.e la doctrina bio-sociológica, sistematizada principal-
mentepor 'Spencer. 1 1 

No es esta, sin duda, la oportunidad de)ntentar la crítica de 
esta escuela -biológica, analizada y juzgada ya definitivam,ente 

l 

{Groppali, ."H problema del fondamento intrínseco del .dirit,to" 
( 19 05), pág. 1 60), •pero es útil advertir que la investigación de 
los orí,genes ,~a oscurecido ,en ~a mente id;I doct~r 1Bun,ge el con~ 
cepto .d,el derecho. /Eptre -el hombre animal primitivo y el 'hombre 
moderno, hay Ja profunda ,distancia que separa la animalidad de 

1 . . 

la humanidad; para aquél el factor !biológico resulta .esencial y 
hasta único; para _éste pierde su ¡primitivo valer, á f.in. de .entrar 
en el concurso de todas las fuerzas sociales. Por ingeniosa que ,sea 

' . ' 
la aplicación ,de las ley.es de la vida a fa sociedad, no llega .a sa-
tisfacer; pues, al menor análisi~ se d~s~ubre la falacia que r~s~lta 
de ,aplicar a la sociedad, oTgani~mo de ideas, las leyes· _de los or
ganismos natural~s. , e---•--· .. _ •-•••~ . ..i. _ .. ,. 1 -~•··•: ....... ___ ,¡. 

7 - Cualesquiera que 1sean los lunares que ·l~ crí-tica descu
bra e~ la ·o·bra del doctor .Bunge, el valor positivo de su labor (en 
conj'unto,. hará ol.~idar y;hasta disculpar aquéllos. Fué un incansa
ble oihr-ero de la ciencia; su independen.cia de ideas y la originali, 
dad de 1al,guna .de sus concepciones muestran la agudeza de su in
genio y la ,foerzit de su vofontad; rasgos que as~guran a sus escri-
tos vida :perduriible. , 

/su credo moral independiente, contrario a toda idea de hú.°
manidad, a todo sentimiento de ,amor cristian~. 'muestra el p~cu• 
liar estoicismo ~on .que sabía sostener sus convicciones. No creo 
que deje una ;legión numerosa de discípulos -que sigan sus ideas: 
era~ tan pers~n~les y sentic,las; per.o :habrá· contri~uído a desarrai
gar hondos prej•uicios; ha:brá rotura-do ,el campo en donde otros, 
,ya libre ,de malezas, arrojarán la nueva simiente. 

Su ¡pe~sonalidad literaria podría resumirse en algunas ,breves· 
notas. Dialéctico sutil; sabía encadenar _las pr~ebas . con lógica y 
ord,en admirable. Erudición vasta, universal, ayudada ,por )Una 
ardiente y poderosa imaginación, capaz de las más amplias g~n~
ralizacio~es. Su. mayor defecto lo encontramos en. esa tendencia 

1 , . 

peculiar a simplificar· aun -las cuestiones más complejas y a .pre-· . ' . 
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sentarlas en una forma esquemática, ¡valiéndose de una excesiva 
seguridad e¡\ los Juicios, traducidos, a'veces, en un estilo .demasia-
do franco (Pertusio, "U diritto," Prefazione, pá:g. XHI). ·; , 

· 'En ,este bregar infinito -por -la! ideas, !hagamos un alto; ceirre-
• 1 

mos los libros del -doctor :Bunoge y, secTetamente, con suave emo-. 
ciún, Tecojamos '1a _eS!encia de ,su vida; .ese continuo ·y ndble bata
llar en persecución de un ideal de justicia y de verd.;d, que impor
ta su mejor enseñanza; guard-émosla ín,timamente, que vale más 
que todos fo~ pensamientos y las obras de los hombres . 

..._ ----• 161..IOTECA,. 



11 - EL IDEALISMO DE JOSEF KOHLER 

1 -· El n= - ·hegeua.nlsmo de K-ohiler. 2 - Su fundamento filosófico. 3 -:-- El 
sistema. 4 - La politl-ca juridl_ca. 5 - Apreciación criti-ca. 

•1 - Nadie podría -disputar a Josef Ko:hler, por la pro.fundi
d'ad de su o!bra y poT Ja extensión de. su inifluencia, los títulos a · 
ser consi•derado como representante de ,la ori-entación •filosóifico - · 
b.istórica en el .camP.o del -derecho. 

Kohler, que ha sid=o clasificado entre los neohegelianos, ha 
recibido -de Hegel Ja id.ea -de Ja evofoción, según la cual las cosas 
no son, es decir, no tienen una esencia permanente sino que ;van· 
transfomnándose, ·-en un .eterno ·proceso; según esto, a la con.cep
ción metaifísica que enseña a buscay una esencia inmU:tahle, de'he 
op'onerse lá concepción histórica de] cam•hio co.nstante, d,e la. _evo
l,1ción. Si aplicamos esta concepción al campo del derecho, res.ul
la que todo lo que sobire· él .es posible conocer está conteni·do en 
su historia concebida como un proceso universal y eterno, en per
·secuci'ón :de un ideal. _de cultura. Cada der-echo nacional deibe ser 
considerado corno un miemhro que participa de la c·ultura u~iver
sal, que es como un· esfuerzo de elevación de atbajo a ·arriiba, que 
cada pueblo realiza partid-pando de la cultura uni~ersal. Este pro1 
ceso :de 'la cultura, en el cam.po del derecho es sólo posible re
c01rnponer-lo comparando las leyes de to·dos ·los pueblos, para 
trazar sus ptogresos y ·sus. regresiones, la 'ley ·µniversal d-e su des
ar-rollo; así se explica que Ko.hler oponga al voluntarismo ide 'lhe
ring y .a '1a meta!física del der.edho natural, .una especie de fata~is-i 
mo historicista. 

No ,podría penetrarse, ni siquiera. de un modo superficial, en 
ia concepción del derecho de Josef Kohler, sin referirla en sus lí
neas esenci~les a su posición lfilosófica, a 'la que está unido su sis
tema de ,derec!ho, de modo tan indfaoluible que sólo representan 
miembr~s inseparalbles de •un mismo cuerpo. 

2 - No es posible discutir, ya que ~l mismo lo reconoce r.ei- · 
teradamente, que Kofh.4er :forma. en el grupo de ]os nuevos he,ge-· 
lianos, los cua'les, aunque salido~ dd maestro, ·han sabido renovar 
la sustancia y dar a 1a -doctrina un.a nueva. forma •. 
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La obra de Kohle-r ha nacido baio -la impresió~ 1de la incapa
cidad del cr,udo -positivismo para responder a los ¡nterrogan-tes 
fundamentales de la ciencia y de la filo·sofía, y ante la bancarrota 
de las posiciones metafísicas racionalistas absolutas. Desde luego, 
·ha conoebido la necesidad, para .que exista ciencia, de una poten
c.ia organizadora, de una fuerza de unidad que explique la regula
Iida:d del desenvolvimiento de los seres, dándonos 1~ llave de su 

, proceso, por encima de las frívolas explicaciones racionalistas y 
de las gibosidades !positivistas; es decir, reconoce la necesidad de 
una filosofía seria y fundamental que preste unidad y resuelva las 
oposiciones de los seres y ilas cosas. Encuentra satisfacción seme
jante anhelo .en un fino panteís~o. que si no 1o ha tomado direc
tamente ¡de Hegel, viene -de mucho más atrás, de los filósofos in
dios, de 'Platón, de los álrabes, ,de la Edad media ( 1 ) . 

Kant había .enseña·do Ja dualidad entre el yo y el no yo, los 
hege-Jianos la funden .en la unidad de] ser que se muestra en el de
venir, ,"la base de to.do una fuerza g.eneral dotada de una incons-·' 
ciente tendencia lhacia _un fin"; el ,universo ·es, por tanto, un desarro
llo indefinido en el que la esencia de lo~ seres, permanente y eter
na, va mostrándose y _realizándose en e1l proceso •de la vida; el ser 
y el no ser se funden, pues, en el -devenir. Del mismo modo lo uno 
y lo múhipl~. 'la unidad y la pfo;ali-dad de la sustancia se· fon.den 
en la ley de .la causa'lidad, que un.e -lo particular al gran todo, por
que aun lo particular es hijo de una causa y por ,ella queda ligado 
a la vida del todo. Este·,,panteísmo permite Ilegal\ al conocimiento 
de la realidad; si _los seres y las cosas se encaminan 1en un proceso 
eterno hacia un fin, po-demos concluir ¡que hay u·n pensamiento 
in'maneqte en el univ,erso, esenci~ de todas sus transformaci~'nes. 
Hegel cometió ·el error de as~milar este pensamiento al pensa
miento individual del hombre, y abusó de esta ana·logía .para crear 

_ su dialéctica y explicar /as transformaciones según la forma lógi
ca de la tesis, _antítesis y sín·tesis; los nuevos hegelianos despre
ciando esta forma ;lógica se han asimi-Iado la sustancia, aceptando 
el proceso, el principio de la transfonnación. Hay hasta aquí dos 
principios fundamentales que es preciso retener: un panteísmo 
idealista; existe un pensamiento inmanente del µni verso que ·lo . 
lleva a un fin, y ·una evolución eterna que no es ¡más qu.e esa esen-

(·1) Geny, "S<:lence et TechnLque", T. 2, ;pág. 111. 
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cia ideal que va mostrándose a .través de los cambios; ·las cosas 
van haciéndose en .el eterno devenir. Así vemos conciliada la opi
nión de ¡los que afirman que todo cam:bia, que todo se transfor-

. ma, que la ·_esencia es inalcanzahle, con aquella que ve ,en las cosas. 
~na esencia permanente, ;inmuta:ble, eterna. · 

La evolución hegeliana es el ' desarrollo de la idea como 
esencia de las cosas, es ~orno un· _plan divino que se cumpl.e y nos 
encamina hacia la J.dea absoluta; los neo hegelianos reemplazan 
esta entidad ,ahstracta e _inexplicahle de la 1idea, en lo relativo ai 
hombre, por ,una .noción .más comprensib•lé y clara: ,la cultura; es 
d,ecir, ,que la vida .,de la humanidad :no •es sino ,un p·roceso de e,;o
lución, no siempre ascendente ni rectilíneo, movido eternamente 
por una .fue~za ,inmanente que la ,empuja !hacia .un fin de civiliza
~ión, .de -cu1tura; de modo que la evolución, ¡ey fatal del .universo, 
Loma para la humanidad la forma de un proceso -de cultura. Por 
cierto que n~ es nada 1fáci,l ,precisar ,qué es ;para Kohler :la cultura .. 
.justamente _po,rque se trata -de ,una noción metafísica imposrble 
de delimitar, ;y •en prw~ba de elfo valgámonos -d~ la propia defini
ción que nos ,ha de servir, si no para precisarla, a lo menos para 
dejarla .bien caracterizada. "iCultura · es la evolución .(-desarrollo, 
desénvolvimiento) -de las fuerzas contenidas en la humanidad, 
hacia una forma predéfi11ida de ·humanidad", y_;en otro sitio pos 
fa define en su sentido 'místico, muc~ho más difícil -de precisar, 
"como ,una c~rriente continua de ma,gnificencia divina, con el fin 
de realizar las aspi~aciones de Dios". ("Filosofía", pág. i2 3). , 

Toda ·la <>'bra -del sa!her ¡humano debe, en conse~uencia, mo
verse en la única tarea posible:. la de reco.nstruir ese proceso de 
cultura; .para ello es indispensable partir ,de .la 1idea .de -la r-ealidad 
del ti:empo :Y ,del espacio. Los kantianos habían enseñado antes, 
que estos no eran sino forma a ¡Priori del conocimiento; Kohler 
cree que son ,realida,des .comproba=bles, no só'lo por _los sentidos si
QO taJmfl>ién 'por nuestra propia corporalidad. · Tiempo 1y espacio. 
dominan en el mundo f.enoménico; ellos no son apariencias sino 
realidades

1
("Filosoifía", ,pág. 10). De esto se desp.rende que to

do el saher viene a resumirse en la historia. Si la metafísica ense
ña que ,hay ·_un ,pensamiento in'manente. en el universo, q,ue es co
mo un ,p:lan divino, que las cosas van r,evefando en s'u eterno pro
ceso; ,si el conocimiento positivo no puede aspirar a poseer ese 
pensami~nto, todo nuestro saiber queda contenido ,en la :historia 
que nos muestra a través del tiempo, ·,en 1el espacio, las ,formas su-
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cesivas adoptadas por ese pensamiento y que nos petllllite .tTazat 
la evolución ideal. iEs así cómo este hegelianismo ,viene a ser un·a 
filosofía .de _la identida,d que funde en uno .el ,problema ,del ser y 
el conocer, la unidad ~ la plluralidad, el ser .y· el .n.o se-r. 

El derecho en esta concepción no es nada más ¡que un 1f.enó
meno -de cultura y, a la vez, elemento .indispensa!ble para que ,el 
:fi.n a que la .cultu'fa s.e encamina sea alcanza:do. Existe en to!d'a ,so
cied¡id un id,eal que conesponde a su tendencia ¡predominante, y 
que no podría realizarse sin la cola:boración del derecho; 1bien se 
compr.ende que este ideal es para Kolh1er trascendente; el indivi
duo no es más q'ue un ó·rgano del todo; el individuo ,debe recono
cer en, su propia vol-untad la pr.esencia -de lo divino. El jurista -de
be limitarse a poner en ,relación los hechos con ,ese sistema del 
ll:lund~, si ,p~etende Uegar ·a la c;iencia y a la filoso:fía. 

3 - Es claro •que· a~te esta concepción es indispensa:bile 
aplicar un método de riguroso positivismo pára conocer los he
chos, y ,en eil campo del derecho ninguno ofrece mayor seguridad. 
que el ,méto•do' comparativo. Kohler ,lo reconoce expresamente: 
''sólo· -una investigación -com1parada verdadera, seria, elalborada, 
es sin duda el antecedente indispensatble para alcanzar a· una fi
losofía cientíifica deil -deredho". ( ".Problemi", páig. 28). Resulta 
así la obra Jurídica f.un,damental de Kohler un -derecho compara
do ,que lo lleva al conocimiento lde los h.eCJhos; por -e1lo ,recom.
pó.ne el proceso del desenvo1vimiento y funda úna ,historia uni
v,ersal d'el derec'ho, la que ligada a .s,u concepción del mundo se 
vu~l-ve un~ verdadera ifiloso'fía dd derecho. Derecho compar¡do, 
_historia .universal, ¡filosofía del der,e¿ho, son las ·tres etapas indi-
s01lublemente •ligadas en el ,desenvolvimiento de su pensamiento. 
Así de!be entenderse la exacta afirmación de Geny cuando escri.: 
be: "su Hlosoifía ,del derecho no parece representar 01tra e-osa que 
una continuación, ap.enas un :prolongamiento, o acaso -más ibien 
una síntesis de sus estudios de derecho comparado". ( "Science .et 
T echni'que", páig. 11 9}. 

En ,esta dirección del derecho comparado sirv.e pa·ra la cons
titución ,de una ciencia, la :historia universal ,deil derecho compa
rado. KO"hler mismo lo expresa así, con claridad, cuando esc~itbe: 
.. La :historia -univ;ersal del ,dereclho, ,que .suele tamlbién denominar
se ciencia -del derecho c01mparado, tiene por o!bj,eto 1a investiiga
ción, hasta donde sea pos~blle, del deredho de tod~s · 1los ,p,udblos, 
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lo mismo de los vivos qu,e de los muertos, e investi.,garlo 1no sólo 
por lo que se refiere al orden jurídico objetivo, sino 

1
tamibién a su 

áctuación en la vida jurídica subjetiva. Este campo es infinito, tan 
infinito como Ja ¡historia diel espíritu humano, y no .es _aquí nunca 
posi-ble, naturalmente, sino una aproximación al id.ea!; no sólo a 
causa de la enorme extensión del ,asunto, sino también, ante todo, 
por ;haber · desaparecido tan extraordinario número' de materia-
les". ("Filosofía", .pág. 5 5). . 

En ,este pasaje están contenidas las bases fundamentales de 
su método; es preciso estudiar' el derecho de todos los p'ueblos de 
!a tierra, pero advirtiendo que cada derecho nacional no es sino 
un miembro de la cultura 'humana )' que sus caracteres 1sirven pa
ra esclarecer la imagen ,tota•l \de la 1hum~nidad ; ( 2). Es preciso no 
olvidar que la evolución del derecho de- los pueblos está someti-. , ' 
da a fas ley.es de'I pro·greso, · que una dirección única fo 1sirve de 
hase y que la evolución comporta dos

0

elementos: la obedie~cia a 
ciertos .fines y la 1li'bertad en los medios, que reunidos produe:en la 
legalidad ( 3) . 

El segundo principio metodoló·gico nos impondrá comparar 
sólo las instituciones de pueblos ,que se encuentran en el mismo 
grado de cultura: juzgado no sól~ por su manifestación exterior 
::ino ·por sus. caracteres interio~es, comprendiendo ,entr~ estos los 
que resultan de la influencia de los grandes hombres, "seres casi 
so-brehumanos", y d~ .la- in.fluencia ,que Jas legi;la-ciones ,de ,puehlos 
extranjeros ejercen sobre cada derechq nacional. 

4 -- Pero :hemos dicho que la juridicidad- ,supone medios es
cogidos· libremente para alcanzar finés necesarios; cabe, pues, la 
acción inteligente del jurista en ;la ele.cción ,de los medios; ca•be; 
en una palabra, la política jurídica, .en ,la que tanto auxilia ,el de
recho co~parado. "Nosotros reconocemos 

1
aihora, que el jurista 

• no es solamente un investigador del -derecho, sino también un po
lítico del derecho, cuyas experiencias ,pueden ser puest~s al ser
vicio del _progreso del d~recb.o", como afirma Kohl'er con toda 

· _precisión ( "Cong:i;és", pág. '2 34). Sea· :por medio ·de la técnica· 
del ·derec:ho, sea ,por Ia filoso·fía del derecho, no es dudoso que 
este neohegelianismo quier,e in1fluir en . ~a evolución del derecho, 
no p~r cierto·para cam:bia:r de dirección al pro-ceso •fatal! ,de la cul-

(2J &n1ser Hall, "Fonctlon et rnéthode du drolt com!I)a.ré", pág. 100. 
(31 "Congr~s Intematlonal de ctroLt compa,ré". t. I, pág. 229. 
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tura, sino simplemente para. acelerar .en los pueblos retrasados. el 
movimiento de ,la civilización, De aquí result;, sin emlbargo, una 
nparen•te contradicción cuando leemos, por una parte, que ¡el -de
recho no es más que una manifestación del espíritu racional que 
gobierna· la 'humanidad 

1
y de su impulso cultural ("Filosofía", 

pág. 4 7), (Y en otro lugar agrega: -¡"En ,todas estas relaciones ¡¡e 
trata de sentir dentro de sí mismo ,el impulso de la evolución y 

de trabajar para elaborarlo. El jurista devi~ne así cola1borador 
consciepte de la idea -del mundo 

1
y de la !historia universal". (Pág. 

49). Pero es lo 1cierto que si el panteísmo de Kothler no anulla to
tailmente la ¡libertad y la acción humana, la deja reducida a lími
tes de inferioridad y de estrechez notorias. ("Filosofía", pág. 
19). 

En resumen: el método comparado consiste en la constata
ción ~e 1las instituciones jurídicas positivas, en su comparación 
entrp sí, para rehacer el proceso fatal _de 1a .evolución ·de la cultu
ra de la humanidad, que nos conduce ,a fundar una historia uni
versal general de] der,echo, que n~s per~ita contin1,1arla en el pre
sente, acelerando o encauzando su pro·ceso dentro del plan ·divino; 
en con·secuencia, el derecho .comparado tiene una ,doble función: 
científica, ,en cuant~ ~onstata hee1hos, ·desJhace procesos, funda ti
pos y clasificaciones; .prrá'Ctica, en cuanto ayuda al jurista .a enca
jar las leyes n·acionaies dentro d.el verda,dero ,plan rncional que 
preside el desenvo'lvimiento de la cultura humana. 

5 - No será preciso detenerse -Iar:gamente para -demostrar 
cuán lejos nos enéo.ntramos de esta dirección fundamental. La 
obra de Koihler resuilta ,estimable 1en cuan.to condena la quimera 
de uri. derecho natural}, inmutalble y eterno, y el frío y' estéril 'po-

. ~itivismo; "existe para to:dos los tiempos una r,egla de rel~ción, 
la regla de relación entre e) derecho y la cultura .que recibe sola
mente un contenido variado en la infinita variedad de los estados 
de formación hu-~ana" ( Ge~y. p. 118). Diremos, pues, que exis·• 
te algo estable para ,todos los tiempos . y al,go que cambia con el 

· carácter de la cultura d,e cada época. Es ,cierto también que Koh
ler, imp'laca:ble ,enemigo de l'hering, ha pretendido destruir su vo
luntarismo tan poco filosófico .("Filosofía", p. 3 7 )·, para funda
mentar un nuevo positivismo, fecundo en idealidad, que :ha servi
do .de base a su inmensa dbra de ¡jurista, cie graves y severo~ ras
gos, _capaz de fructificar independi,ente de su sistema filosófico; 
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pero su -gran,de error, que nos im'pone apartar sus puntos de vista 
fundamentales, radica en haber creado entre ,el ser y _los fenóme
nos una entidad _romántica: fa _cultura, ,que ¡defo:rma 

1
la ,rea4ida·d 

para adaptarla a ,su concepción particular, que no tiene por cierto 
mejores títulos que la de otros tantos para exigir el homenaje de 

· las inteligencias; es como la fórmula ,de· ,una ;fe que ·liga tan sólo a 
los creyentes. Esta _concepción romántica le 41a _llevad~ a fundir 
el conocimiento de los pechos y -su ,esencia metafísica en el pro
ceso de la evolución, resultando que' todo .sa:ber se encierra en da 
historia ,que constata 1os hechos ,Y _T,etrasa la ;volución. Rec!haza
rrios la concepción -del neohegelianismo ,Y no aceptamos tampoco 
·1ue haya una so"la evo-1-ución, que sea posible una -histoúa univer
sc1l humana en ,el• ~entido ,que Kofrler lo ¡1>ret~nde, como una a_s
censión ,de abajo a arriba,· sino tantas evoluciones como culturas, 
imposibles de Hgar .entre. sí en ·el campo ,de -una suprema finali
dad. 

No es, entonces, para nosotros el derecho comparado un an
tecedente de la historia ,universal de1 derecho cuya sustantividad 
-negamos, y -desconociendo _esa .finalidad trasc~n-d1ente a -donde se 
dirige la evolución, n..o ¡ aceptamos tampoco la función , ,p,ráctica 
que Koh-ler q11iere reconocer al derecho comparado. :Em fin, d,e 
Kohler recogemos la enseñanza ,de su virtuosa __ la1bór, )a masa in
mensa de materiales, ohservaciones, datos, •que valen por sí, in
depeI1.dientes _de la -p~sición ¡filosólfica neohe-geJian~, bastante 1fe
curida, sin embargo, como para continuar f,ructifica.ndo. 

1 



lll - INrFLUENCIA DE KANT SOBRE FILOSOFIA DEL 
DERECHO CONTEMPORA.NEA 

1 - El recuerdo de Kant. 2 - Ne<:es!dad de un estuaio de conjunto. 3 - El 
verdadero valer del kantismo. 4 - Los principios fundamentales. 5 -
Las escuelas neo-.kantta.nao. 6 "-- ,Nuestro própó.sLto. 

··~<;Í~l 
1 -· El segundo centenario del nacimiento de Kant ;ha ser

vido para ,poner de manifiesto, una ,vez más, el inmén,so prestigio 
de su nombre y ·1a poderosa influencia· que ha ej,ercido sO'bre el 
pensa~iento filosálfico y científico :posterior. A fa. jmponente e 
innumerable hib1iografía kantiana, se ha agr.egado una 'literatura 
de homenaje, que, especialmente en _Alemania, ha veni'do a ati
zar el fuego in.extingui·hle de ese culto intelectual rendido a Kant, 
a su vida, a su ,filoso.fía ( 1 ) . 

· , Bastarí~ observar. la devoción con q.ue ,los unos· a·cogen es.ta
celebración y el ardor de ;los ataques .de los otros,· para afirmar 
que Kant vive aún ,en ;el pensamiento ,de los •homhres de nuestr() 
siglo, en cuanto fo niegan y combaten, como cuando se .rinden a 
ia sugestión _de su inHuencia. · · 

2 - Para estudiar ty..fijar •el influjo de Kant• ~ohre fa ciencia 
d.el. derecho y sobre su filosofía, es indispensable, considerar el 
sis.tema en su conjunto, porque siendo sistemático· por ,excelencia 
el pensamiento kantiano, no podríamos llegar' a su precisa i1itelí
gencia, si nos detenemos .ª estudiar tan sólo un aspecto particular. 
~or otra parte, tratándose del ·derecho; muy poco podría alcan
zarse con su aná:lisis particular dentro ,de la ,o,bra de Kant, ,por 
c.;uanto éste no •se propuso, propiamente, elevar •un sist~ma jurídi-

. có, sino re_vela~nos la 
1
naturaleza ,del ,derecho: sus peculia~idades· 

y esencia, de tal naturaleza, que a su respec-to podríamos d,ecir lo 
qué Boutroux af~~ma d~ .la ,mora'l kantiana, en .la que n.o se propu
so Kant jnv,estigar cómo; en :el hecho, se .conducen los ;h.ombres, ni 

(1~ .Hacemos referencia a los trabajos recientes de Voerlander, ,ca...sslrer, Bauch, 
Halle, Buchenau, 'Cohen, Rlehl, Messe1·, Adlckes, Kuhnema.nn, Kroner y 
muy especialmente a la aparición de "Elne Vorlesung Kants uber Ethik" 
publicado por Paul Menzer, ,que constituye el más significativo aporte pa
ra ayudarnos a penetrar en el pensamiento de Kant. Véase ·Arthur Lle,ber, 
"Neue Kant Llteratur. Gei,amt Katalog der Deutsahen Phllo.sophlschen Ll• 
teratur". · , ·. . , 

.... 
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se ocupó -ele componer 1t-ratados .de ,geo,gra!fía moral, síno simple
mente quiso saber si el impeTativo de _la moral es -un hecho 1bruto, 
orden arbitrario o sugestión del r5entimiento, o si ,se apoya en 1a
z.on es válidas para toda inteligencia ( 2). En su tiempo, además, 
e-! estado d-e ]os conocimientos jurídicos no permitía una pode-
1 osa sistematización; todo el sa!ber jurídico estaba reducido al de
recho privado; el ,derec\ho p'l"lblico, 1el penal, y tantas otras Ta-mas 
no se ha:bían aún formado, de tal manera, que el. real influjo de 
Kant sobre°Ja doctrÍna Jurí-dica no ,procede de su doctrina. del _de
recho, sino principalmente de su sistema filosófico. . 

3 -. - En ·1a filosofía kantiana ,a•pa·rece como _¡punto de parti
da, en la fundamentación de ,la ética, ,el consenso común o el sen
tido moral! _que •nos asegura -de la _existencia in,eludi•ble de la·s leyes 
morales, ,que como se ,encaminan a crear .un de1ber, ,imponen ine
vitablemente un concepto de Hbertad como sU último ,fundamen
to; Si debes, es ,que puedes; ,el deber no puede ser con,cebido si
no en relación ~ _un a-gent~. li'bre; luego, 'la Jj1bert~d • es el fonda
mento último de ,la ética. 

1 ' . 

Las ,leyes de la 'lihertad, opuestas a las de la naturaleza, 
ofrecen aspectos difenentes según se refieran ,aÍ derech~ ,o a ·la éti
ca propiamente di.cha. , Las jurí-dicas ·se aplican a las relacion,es 
exteriores entre los hombres y a su coniformidad a· •la ley; tienen 
como punto ;capital de ,refer,encia los deseos_ 'Y ,las necesidades 
particulares 'del sujeto, cuya acción debe con/formarse a las leyes 
de la 1-ilbertad, _el\ cuanto son compatibles con .la 1lihertad igual .d.e 
otro ·hom1bre ( 3). 

Aquí lsu~,ge ,la ·grave cuestión, sobre si ,Kant p:ertnaneció .fiel 
o no, ¡en el campo de :la ética ¡y en 1el ,del ,dereclho, .a _las bases ,de 
su método trascendental ( 4). . 

~urt :Lisser, en un _tra'bajo reciente ( S), sostiene ,que 
1
si 1bieh 

en la ética se apartó d.e ellas, en el deredho ha perman,ecido ¡fiel . 
a la deducción trascendental, a :¡~s dos conceptos ,fundamentales 
de su filosofía crítica: ;el ;hecho externo, de -qu,e ,siempre 

1
paTte, y el 

(2) E. Boutroux, "La natura e lo spirito", R. oar-111bba ed., 1.909, pá;g. 78. . 
(3) Léan Dugult, "Jean - Jacques Rousseau, Ka.nt et Hegel", París, 1918, pág. 

23. . . 
(4) Si se quiere penetrar en el sentido y esencia de la filosofía. kantiana, co

mo dice Voer.Iander ("Historia de la. FilosofLa", t. II, pág. 1517),. es :preciso 
princlp.a.'l·mente dominar su método. 

(5) "Der Begrlff des Rechts bei Ka.n.t - Mit einen Anha:ng über Cohen .und 
Gorl.a,nd" - Verla.g :von !Reuther und Reiclulrd - ·1922. 
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método tras~endental con el que llega a conceptos puros funda
mentales. El derecho positivo corresponde al hecho externo, y -los 
principios puros ,del derecho sirven de base a la doctrina positi- · 
va, en ,!a que están contenidos dichos principios "Das Faktum der 
Wisse~scha~ten ist hieir das positive Recht, von Kant ¡auch das sta. 
tutarisscihe genannt, im Naturrecht sind ,dessen ¡Prinzipien ;enthal, 
ten. Hier bewegt ~ioh Kant ~eder ganz ·in der Bahn, die die Kri. 
tik der -reinen Vemunft vorgezeichnet hat: "dass. alle unsere Er
kenntnis nút der Erfahrung anfange" .bedeutet hier, es -muss tat. 
saechlich positives Recht vorliegen als ,das _Material der ¡philoso
phischen Kritik, .die ohne solches Faktum durch anm,assliches Kons
truieren m,it -der Rechtswissenschaft in ,diilettantischen ¡wettbewerb 
treten _würde": ( 6) _- ;Punto ,de ,vista ,que -contrasta con la autori'zada 
opinión de Stammler, según la que, Kant no :ha llevado a término 
su investigación, siguiendo las enseñanza de su méto,do trasc:en
denéal. "Aba- .Kant", nos .die-e, ''hat in se.in.e Rechtsleh-re die kri. 
tische Methode .selbst nicht ,voll durchgeführt" . ( 7) . 

Queda fuera de nuestras preocupaciones, en, este momento, 
d problema d:e )a lunidad y coherencia del sis!ema, total _de K211nt, 
a que acabamos de alutlir, pero podemos afirmar,· como al•go de
finitivamen~e .estaoblecido, que si -bien· los principios ¡undamenta-

. les del .sistema· se acuerda·n con las preocupaciones y con nuestro 
actual modo d~ ver 

1
los proble~as, su , sistema propiame~te, nos 

llevaría _a un.individualismo repugnante, en cuanto se asienta so
bre la libertad individual, a .un formulismo vacío 

1
y ,estéril y a un, 

absolutismo despótico y arbitrario, que manda sin esclarecer· el 
fundamento de la autorid~d y nos encamina a una especie de ato-· 
mis~o social, que salido de Rousseau pone la fue~za y la au.tori
dad social a merced del \acuerdo de los ·hombres. 

Todos los homenajes éarecerían enton.ces de significado si 
fuéramos a const~~ñirnos. a alabar la doctrina jurídica de ,Kant 
como un sistema completo. 

4 ,- Consideremos en su conjunto el sistema kantiano y tra
temos de p'untualizar los pensamientos funda~entales que sirven 
de base a •una 'le·gión d,e juristas _modernos, y en los q~e asient~n 
sus desarr.o1los fíJosó:ficos . ( 8). 

· (G) L~.ser. cit. Pág. 15. 
(7) "Lehrbuoh <1er Reehtsphl.losophie" (1922), pág. 34. 
(8) Seguimos en este punto a.l profesor Dr. Sa.uer en eu nota.Me articulo: "Der 

Eiinflu1SS Ka.nts a.ulf !lile Rechtsw~dhaft - zu·Ka.n.t 200. Qeburt.sta.g, en 
"Deutsche Jurl:sten Zeltung" - 19 <le abril, 192:4. 
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La- ohra entera ,de Kant Teposa sobre una división ,capital, 
que ~epaTa la . crítica de la nzó.n pura. de la _crítica 

1
de , la raz6n 

práctica, con lo que se ,crean dos campos: el del 
1
con,ocimiento y 

el de la voluntad', o más bien, el del conocimiento del piundo y el 
de .los propios fines .del hombre; al1lí impera la ley de ;la causali
ciad, aquí la libeytad;'Ia finalidad. El derecho perten.ece: sin duda, 
a este {1ltimo. Esta prop<?sición tien,e una inmensa ,influencia en el 
campo del derecho; según ella, la vida del derecho es ajena a la 
ley de la causalidad .. Toda discusión a su r.especto resulta así. 
ociosa, ' 

La responsabilidad de los hombres queda justificada, sea 
) 

por actos u omisiones, la seguridad del deber· se vuelve un ,lugar 
común en la vida ~urídica, y ·gracias a su influe.ncia se destruyó la 
eugestión materialista que pesaba sobre la ética, especialmen,te 
hacia la mitad d~l siglo pasádo, por efecto del triunfo ,de las cien
cias naturales y ,económicas. Esto no importa _negar la posibilidad 
de explicar la voluntad y 1a acción .de los ·hombres por un méto~ 
do causal, pero en tal caso· no puede hablarse ya 

1
di de ética ni de 

deree1ho, sino de ciencia .natural ,o die historia. . ¡ 
En las disciplinas particulares, este punto de vista es de }IlUY 

fecundas aplicaciones, porque ayuda a· esclarec~r , in~urnerables 
problemas prácticos; piénsese, por ejemplo, en dificultades como 
las relativas a la caracterización del suj,eto d;l derecho; sobre la 
que tanto insisten relativistas del tipo de Spengler, y se consta
rará cómo .quedan esclarecidas, con sóio advertir' que la ,esencia 
jurídica del sujeto no reposa en la efectiva existencia de las per
sonas, sino en las ·funcion,es y en .las finalidades que persig.ue la 
vollintad. El derecho no d_ebe oc~parse del conocimiento de la 
realidad sino de ·las reÍaciones ,entre los hom!bres, y así debe cons
truir su propio o'bj eto, equiparando estas 

1
imágenes, puramen,te · 

pensadas, con objetos verdaderamente existentes. · 
Al segundo .gran principio que procede de Kant, ;10 denomi

naremo, con la su·gestiva expresión corriente, del movimiento co-
. p ernicano,. ( der kopernikaríischen Vf endung) cuya· 

1 
sintética ex

r,res'ión podría ser la siguiente: los conocimientos no se dirigen 
según las cosas, sino que, a la in;ersa, las cosas se rigen según los 
hombres, según las condiciones :de nuestro conoci~iento. ,-Esto 
enseña al jurista a ,no olvidar su propio punto de vista, a no con
siderar 1as re'laciones, la .voluntad, las obligaciones, las penas,' el 
Estado, la comunidad, ·sino desde el pun-to de \ mira d,el jurist·a, 
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ajeno a los conceptos de naturaleza, ,distinto ~el de la sociología, 
biología, psicología, política, !que no servirían sino para oscurecer 
ia verdadera inteligencia de las cuestiones. Con ,esto desaparece 
ia constante contradicción entre ·situaciones de hecho y soluciones 
juríd-icas, que _se suelen presentar como _antagónicas, . cuando en 
realidad eHas deben conciliarse siempre, en· el campo jurídico. 

Nos _queda por considerar ·un último _pu~to, en que la jiloso
ÍÍa crítica ejerce so-bre el derecho un influjo determinado; Kant 
ha enseñado a distin·guir entr,e idea-s .constitutivas y regulativas 
del conocimiento. Las primeras, como una co~dición esencial del 
conocimiento,. se refieren a la estructura del ."o•bj,eto" del cono
crmiento ;_ las ¡segundas son una _"condición <_!e la inteligencia''; 
que es meramente regulativa de los .procedimientos de nuestra 
mente, sin que dé seguridad de la realidad objetiva. Esas condi
ciones son· las "formas" de los sentidos y de Ías "categorías" del 
entend,imiento, Partiendo de los variados contenidos de la sensi
bilidad alcanzamos al conocimiento racional con la ayuda de con
cepciones que conducen a 'la unidad sintética. Mientras la; formas 
_de _la in·tuición ;;¡ las categorías de-1 entendimiento, son· constituti
·vas, :las . i1deas , ,de 1la razón , son 1sola:mente .r,egulativas .de 

' 1 . , . 

nuestros l .tazc>namientos ( 9). Las primeras ;fundamentan un 
concepto /Y I ofrecen ,su1s ,rasgos , e~encia·les, Jos segurudos 1condu~. 
cen a un concepto y fundan una premisa, Stamm'ler -ha encontrado 

' > 
en esta di·stinción, la llav,e de todo ,su sistema, .fundando sobre ella 
ía diferencia ,entr~ concepto (Begrifi) e id.ea (Idee) d.el derecho, 
que .siguen def!de cerca los relativistas Rad;!>ru2h, üohna y :M. E. 
Mayer. Se concihe la posibilidad de considerar dos aspectos del 
derecho, el del derecho existente efectivamente, en sti mayor _par
te' vigente, y ,el -del :que debiera ,ser. ~Este p.ltimo sirve de mode
lo al primero; no es, sin em'.bargo, un ;der,echo ideal .con contenido 
en .el sentido del viejo derecho natural, ¡9ino solam~nte ,un, pensa
miento formal, que ,expresa la finalidad última del derecho en :to• 
da vida de comunidad, un pensamiento del qUe de;iva en ·el d~re
cho la justificación última en su exis'tencia ,y Ía -efecti;idad de su 
significado; lo que suele llamarse corrientemente la justicia. 
· La-¡vida jurídica ~o· p'uede concebirse en su real significado 
prescindiendo de la noción de justicia; la seguridad ,del .Estado, 
que se alcanza por ·el ejercicio de (las funciones ,del .legislador; del 
juez, del empleado administrativo, no quedaría garantizada si _eli-

. . 
· (9) 10a.lderwood, "Voca'buLary of /ffil.!losophy", pág. SO. 

r 
1 

,, ,, 
r 
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minamos toda ,idea de justicia. Frecuentemente sue1,e afirmarse 
que la _obra del juez se realiza exclusivamente 1en el campo de la 
pura lógica, que ,enseña a ajustar el caso ocurrente al precepto Le
gal, por un proceso puramente deductivo; los que así piensan, re
bajan el va1er de ¡la jurisprude,n:cia, orientándola no _hacia la ética, 
sino hacia la ,lógica, por una confusión que no 1es· permite ver que 
ésta no es en el derecho sino un medio de ,traib'ajo, no· su fin, ni su 
idea regulativa. ' · 

Por ¡fin, Kant ha ,enseñado a las sucesivas g,eneraciones de 
discípulos, la posihilidad de constituir.,uha ciencia del derecho, co
mo teoría de la ley, vinculada a ¡la existencia del Estado, y por ,lo 
mismo fundada en un elemento transitorio y variable, que se ;dis
tingue claramente de la teoría de1 derecho, aunque conserven ,en
tre sí un ,secr,eto parentesco. 

Kant no ha alcanzado, sin ,embargo, a descubrir la ley supre
ma funda~ental del derecho, ya que la de la ética, el imperativo 
categórico, a ;la 

1
que suele al-udiTse como fuente 1ú~ica, _no ,tiene 

propiamente sentido y ,va;ler jurídicos, porque asenta,da en una 
constatación, de carácter humano, universa1, no tiene en cuenta el 
punto de, vista del derecho, .~inculado a la vida, existencia y orga
nización del Estado. Esta ¿ley jurídica fundamental ,es de una inex- · 
cusable exig;encia, pues sólo de ella puede nacer el fundamento y 
razón de ser :del derecho que le permitirá entrar en el campo su
¡:>erior de la ~iencia y ofrecer, a la multiplicidad inagotable de los 
casos judiciales ocurrentes ,en la apiicaci6n de•l derecho, un f~nda-· 
mento inconmovihle. .• 

Estas di,recciones ¡fundamental~s. qu.e ·forman la esencia de· la 
filoso.fía kantiana, constituyen la _báse de su poderosa influencia 
s01b,re la ciencia del derecho contemporáneo y ;la sí'ntesi-s de su 
conteni,do, que nos permite .percibir claramente su trascendencia y 
profundidad. 1 ' 

5 - Pero la demostración más cumplida de Ja influencia del 
pensamiento de Kant sobre 1a Jfilosofía jurídica co.ntem.poránea ha 
de resultar recordando, aunque sea de _un modo esque:mático, el 
nombre de la ,obra de las escuelas y ,de los pensadores m,odernos 
que han seguido las huellas del ,sabio de Koenigsiberg. '· . 

¡Para no ¡volver sobre histo~ias demasiado conocidas, diremos 
3imp·lemente, y sin ánimo ,de ofoecer un cuadro completo, que los 
neokantianos alemanes pueden, ser estudiados ,separándolos en 

1 
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~-,. 
cuatro .grupos: ¿1 de los apriorístas ,de ,la ,escuela de IMat!burgo coll 
Cohen, pta,mmler, Nator,p, Cassirer, Salomón; el d.e los positivis- ' 
tas y :ficcionistas con Kelsen, Vaihinger, Kruckma:nn; el de la es-

• cuela del Súd_ • Oeste alemán, de Baden, con ,Rickiert, Lask; ¡el de 
los relativistas Jellineck, ,Rad-bruch, ,M. :E. ;Mayer, a Jos que po
dríamos ,agregar el grupo de los lógicos independientes con Hus
serl, Driesch, Sc'hieler ( 1 O). 

l;os de la ¡escuela de Marhul'go, los más :fieles discípulos de · 
Kant entre los nuevos, han aplicado al derecho el método tras-. 
ccnd.ental, ~bandonado por el ,maestro; en el campo de •la ética. 
Para Cohen la ciencia del ;dere~ho es él -hecho cientí1fi~o de la éti
ca ;y, a fa vez, toma· a-quél'la de ésta· sus funda~entos y su criterio. 
Cohen ha ~ado a s~ ¡escuela p~incipal~-ente su métod¿, _pues, ha· 
tratado recién por primera vez en¡ 191 O, _c_on _cierta extensión, de 
la filosO'.fía ,del derecho, en su"Fundamentación -de la ética de 
Kant ,en ,su~ apilicaciones al ,derecho, religión _e ;historia" ( 1 l ) . 
Stamm'1er, el representante más autorizado de esta escuela en el 
campo .de la filosofía del derecho, ¡ha _riesumido 

I 

todas ·sus conclu- · 
siones :en su "1Lehrlbuch." ¡( 1'92¡2), ,que 

1
es ,una ,preciosa ¡5íntesis 

irreemp·laza:hle. 

Los positivi,stas .y ficcionistas, ,a cuyo .frente po1d,emos co4ocar 
a _Hans Kelsen, cuyo Bbro ".Oer Soziolo-gisdhe und 

1
der Juristiche 

Slaatshegrj•~f - Kritisclhe Untersuchung ,des Verhaeltnisses .von 
Staat und Rec'hts" ¡ (Tübing¡en, 1922) marca un momento tras
cepdental .en _el desarrollo del ,pensamiento jurídico filosófico, par
tiendo de 'la filosoifía positivista de .A'v;enarius y Petzo11dt, ;puesto 
desde ~) punto ,de vista de'l .idealisrn.~ crítico ( 12 j, llega a ~a uni- . 
fícación dE!l Estado y del· derecho, ¡demostrando que el concepto 
substancialista del Estado no es ,otra cosa. que .la transformació_n. 
de puros m.edios ie conocimien_to, adoptados ;por el espíritu hu~ . 
mano para red,uC:ir a unidad _la multiplicidad de Íos fenómenos, en 
otros tantos obj-etos de conocimiento. La ciencia, que _pone detrás 
del ºfenómeno ·la substancia, detrás del der,echo el 

0

Est~do, cumple 
un procedimie~to de ~a misma validez Íógica que el de la mitolo-

~1-0) íEn la Introducción fhemo., aidopba:cl.o otra clia.sl,fi~adón que .creemos l!llás 
e¡cacta IY útil. . 1 

(111) Llsser, cita.do. !Pág. 48; ;Kairl fVoerl-a.ruier, "Historia de ¡J.a Fllosofla", ir. 
LI, {Pág. 000; Sterl-ar-d, "Irutietrpretatlon "de la !doctrine ·.de Kant par l'école 
de iMaa'lbUll"go", ;11913. !Pág. 200. 

(112) Kelse.n, ptt., u>á«- ~11. 



140 ENRIQUE MARTINEZ PIAZ 

gía _que 1veía .,a A,poilo ,detrás ,del :sol, ,a ,las ~ría·das detrás del 
1
ár• 

• bol ( 1 3). . . . 
La escuela del sud-oeste 1aiemán no 'ci:ien'ta con .una ohra '-.t~n 

característica y ,concluíd_a como ,las 1de .Stam:mler y ,de ,~elsen; par
te del punto de vista de la filos~fía de los valores desanollada por 
Rick.ert ( 14) .e influy~ sobre la ,do;gimática ju;ídi,ca p_rincipalmen
t'e, Alg,unos ,de 1sus má·s caracterizaidos .rep1r~sentantes, . como ¡Lask, 
por ,ej,em:plo, pa1recen apartarse µi.ás, cada día, ,de la's 'h.uellas de 
Kant, á tal punto ,que :bie11¡ puede ,discutirse' si es propi~ contin~ar 
conoid,erándolos en el ,gru,po .-de los .filósofos neokantianos. 

Los relativistas, cuya última ;expresión nos _da Max 'f.rnest 
Mayer ,en ]su' "Redhtsphilosophie';' ,fundan ¡Un ,relativismo .crítico 
por oposi~ión_ al absolutismo y _al relativismo escéptico. . 

Y., ;finalmente, los que siguiendo las hueilas marcadas por 
Husserl ,en su F.enomenología ( "Ideen zu einer teinen Phaenome
nologie '

1
un:d \ ·phaenomeno'logisdhen :Plhilosopihie" Hialle a.· :d. ~-

1913) qui.eren dar al criti?ismo un alean.ce nuevo, cuya exposición 
y desarrollo ha hecho el :doctor Félix Kaufmann en un denso libr_o 
( "Logik und .Rechtswissenschaft-Grundriss eines Sytems der reinen 
Rechtslehr,e" - Tubingen,: 1922, espe

1
cialm~nte· a partir de 1~ -pági-

na 43).. · · 

6 - El 
1
0"hjeto principal que persigo al hácer esta precipitada 

síntesis no es el de .ofrecer un estudio, ni si.qui.era sumario, de la 
obra inme~sa lq':l,e ha nacido siguiendo Ías hueMas cie Kant y =bajo 
su influencia; in,tento tan sólo poner ante los ojos del lector, ob
jetivamente, los material~s con f1Ue los lhombres modernos, sin 
pensarlo acaso, han elevado a la memoria de Kant, un monumen
to que aseg~ra ,por siglos la i~borrable influ~ncia del maestro de 
Koenisberg. No· menos grande ,es 'la infiluencia fuera ,de los .límites 
del Reich; hasta.ría citar .a CTOce_ ( 15) y a .Gentile e~ Italia, a Re
nouvier en Francia; y hasta nuestro propio país, .tan insensibLe a 
toda agitación filosófica, aca:ba de conmoverse ai celebrar el _se-

(13) ,Oondorelli, "Il rapporto fra sta.to e tl!Lri-tto -secondo il Kelsen", "R.ivLsta 
ita;llana di FiloS<:Afla de-1 Dirltto", 1~. 

(14) IErkh Kaufmann, ~'K:ritik ·der Ne-uk.antlschen Rechtsphilosophie", Tü-
.bingen, 19211. IPag. '35. · 

(15) ,G. ,R,ensl, "Il ¡tmvasamento dl Ka.nt in ,oroce - !Polemlehe :a.ntldogmatl
.dhe", -pág. 35; C. 'Schuwer, ·"La ,pensée itallenne -contemporalne. L'ldealis
me de Croce et de -~ntile", en "Revue P.hi'Lasophlque", mai - Jul'X¡ .• 1924, 
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gundo c~ntenario del n_acimien-to die Kant, _cuyas enseñanzas pa
rece que comienzan a orientar las ,cátedras universitarias l16). 

No se trata, pues, de colocar un ídolo ,en un altar para ado
rarLe, sino de marcar una hora ,del pensamiento human.o ,en que 
luoha por recobrarse, oscurecido por esa ·filosofía del materia~is
mo y del positivismo, que, como escrihió Or~ega y Gasset, más 
bien que dos filosofías son dos maneras de ignorancia filosófica. 

(16) Me refiero.a na semana, •kantla:na dedicada por 1-a ;FacUiltad de iFUosolfia 'Y 
Letre,s ,de .Buenos \All1es, de Ja. que participa.ron !Rojas, IKorn. Fra-nceschi, 
Ja.cdl>, .Mbe<r1n1, Rodrfguez, •Ou.ocaro iy rveintura. IPesola-no. 



, .. 

IV - EL CRITICISMO DE GIORGIO DEL ,VECCHIO 

• A propósito del 259 aniversario de ¡;u ~ns:eñanza '.( 1) 

1 - :ta ,in:rluencia. ,del rpeinsa,miento. itaUano. ,2 - fl,a. obra de iDe-1 ve,cchlo. 3 -
Fund1nmento !filosófico. 4 - Los '¡>roblemas. 5 - !El concepto del derecho. 
6 - iEll ¡pr,clbdema die la justicia. '7 - !Lo real y lo ira.oional. 8 - Crítica y 
conicJ.usión. 

1 - La influencia del pensamiento jurídico filosófico italia
no sobre la dirección de la enseñanza y de las escuelas de las na
ciones de. S.ud América, se ha ido acentuando en los últimos tiem
pos. La sugestión del positivismo, aquí como en todas partes, no 
Íuvo otro efecto que el ,de oscurecer ·las nociones fifosóficas y el 
d.e hacer per:der el plano de la consideración de sus proiblemas. El 
signo del nuevo despertar fué la introducción en la enseñanza uni
veri<itaria, del celelbradó manual de 'lFil<?sofía del P,erecho'' d,e 
Icilio Vanni; que en pocos años (2) ha alcanzado la ~uarta edi
ción española y el ,honor ,de constituir el ,texto exclusivo de la~ cá
tedras de filosoifía jurídica .de las ~niversidades sudamericanas. 
La ,influencia de Vanni ·ha debido ser fecunda, porque repr•esenta 
una· posición de :tranSici_ón, .entre ;la alfirmaciói:i positi~sta y ,el 
idealismo de las n:uevas escuelas. Las gen,eraciones ¡pr~sentes se 
alejan de la dirección impresa por la influencia de Vanni; ¡un an
helo francamente id,ealista las ap-roxima a Kant y a -Ias esc_ue1as 
filosófico-jurídicas alemanas, cuyas enseñanzas, a: no ser la barre
ra infra-nquealble .del jdioma, •está:rían 1aún \lllás ,Profund·amente (en
carnadas· ,en nuestro espíritu modemo. Uno de los obreros de esta 

· fecunda transformación ha sido Gior•gio Del Vecchio. que forma
do en la dirección idealista, y fir~e en 1a línea de la cultura itálica 
d,e Vico a Petrone o Blomusi Guelfi, ha puesto en admirable for
ma latin·a )os problemas y ,las soluciones -de la filosofía. Su in-

. fluencia . tiende a extenderse cada día, sus libros traducidos ya a 

(1) Publicado .,en IModena, 119311. en "S,tudi lfilos0tfi«> !. giurirti-co. dedica.to a. 
Glorgio del VecClhio", i€tn el ,homenia.je rendido a ·este !Lustre maestro. 

(2) :Es oportuno recm:dar •el lheCiho ex,cepclcma.l 'de ila. importan re- ecHción• pe
rua,na, con Ilustro.da. intrcducción iy valios~s notas. ;por los do,ctores Juan 
Bautista. <le iLa.vatle ,y iAdriá.n Miguel ICá{!e<res ,Olazo :(tercera edlciÓIIl: Li
ma, 119,23) !que irepresenta un a,contecimlento slngul'a.r en Ias letras ame-
ricanas. · 
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catorce idiomas, Hevan sus ideas a las más opuestas culturas, ase
gu1ándo1es una ~rolongacla vitalidad. 

2 - ,Una impresión de conjunto de la obra filosófico-jurí
dica de Giorgio del Vecchio, toca co·n la -grave dificultad- de su 
dispersión en multitud de ,estudios monográficos, rlcos de espiri
tualidad y desbordantes de conceptos, pero que no a:lcanzan a 
dar la sensación de ¡que el autor !haya ·agotado ·en ellos todas las 
posibilidades de su pensami-ento,' o abrazado la totalidad. de las 
perspectivas que s,e -abren a s'u •concepción. Si este estado· puede 
dificultar la exposición, obra sin embargo. como un estímulo que 

. despierta .,el interés, que impulsa a conooerle, y muestra, como más 
urg,ente, fa nec·esidad de descubrir las líneas fundamenta;les de 
una construcción ,ele· pensamiento, destinada ;por la ·honda suges
tión que entraña a influir poderosamente so'bre la formación inte
lectual .de las ;nuevas g¡eneraciones, , 

De la' feoonda producción -de Del Vecethio, d.eben ser estu
diadas con preferencia, ,cinco d.e :sus obras ·fundamentales, que_ 
mencionadas en el orden de aparició~, son las siguiéntes: "I pre
supposti filoso.fici ¡della nozione _del -diritto", 1905; "Il concet1:o 
del diritto", 1906 - 1912; "11 concdto .della natura e il prindpio 
del diritto," -1908; ••5u¡ príncipii generali del diritto", 1921; "iLa 
Ciustizia", 192 3~ 1924. Puede decirse que miradas ·en conjunto 
estas obras contienen un sistema completo 1d,e filosofía jurídica, 
que las demás contribuyen a esclarecer o desarrollar (3) ... · 

(3), Las -0ibras ,prlncLpales de mn:. VoEOOHIO son l-a1, siguientes: "L'i,voluzione 
· lde l'osp1talltá." iROmA. :1900: ":tl :sentlmento glurh:llco", ,1920. ,1908: "La 

dtclh1a.raz1one del dlrlt;tl dell'uomo e del clt;ta-dl:no", Génova. 1900; "DLrttto 
e pe.rsonalltá. í.uv&na ,nella storl.a del penslero", CBologn,a, 1904;· "I presup
postl flloSOlficl -áella n<ozlone del •dlrltto," 11905: "Il conootto del dlrltto", 

. 1906-119112: "Su kt- teoría del contratto saclale," IBologna,, 11906; ~•II concetto 
della natma e 1J principio del diritto." •1908; "SuH' idea di una sclenza 
del ldtr1tto :untv-ersalc -compara.to". r:ror1no, 1909; "Il 1:,enomeno della gue-
1'!1'8. e l' idea. della :pa;ce," Torillo. 191,1; ''Sulla. .posltl-vltá. come ca.rattere del 
•cUrit;to," 'Modena. ,1911; "iEf.fetti momli de1 terremoto ln •Ca,la,brla, !Seeondo 
Framc-esco ill/1'.Qrio IPaga,no," Bologn.a, ll.914; "Sui· em-atterl ifondamentall de
lla, lt'Hosofla .polítLca del !Rcussea.u: 1Colllferencias en 'la Unlv,ersld·ad de Ma
drid, a.bril de ú823: "Siui prlncipll ii:enera-11 del dirltto," 19'12: "La comu
nlca,bllitá rdel diri'tto e l' Mea tde.l Vico", 'l'ra.nl, .19111;. "L' e-tiea eivoluzio
nlsta• (nota ,critica), -Roma. ,1903; "D eomunlsmo giuridico di 'Fiohte" .('110· 
ta ICll'i:tlca), iRoma, ,1905; "Un, !PUThto controverso nellle ,teorie delle dottrlne 
po,littc'hle," R,ama., 1~09; "Tra 1:1 Bu.rJ.::t,lllf.l,Ohi e -lil Rou:ssea.u••. 19•10. •Doo¡>ués 
de escrito -este estudio Iban ,a,pnll'ecido ~a ;not-a/ble versión de 'Riecaséns Sidhes 
( segUJnlda oedLción, '1835). las nu-eivas edlclonEs de ilas ""Lezlonl: 'di P.lloso!i!\ 
del IDlr,Ltto" (193a - !1006) ,y numerosas lmon-cgra'fías entre las que de1bemos 
recordar •especialmente los "Saggl intorno aJl1o Stato" ('1935), que ihan dado 
'base a, aas edlctones eE;patfiola:s; "Crisis del (Dleredho y Crisis del ll!h-
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3 - Los fundamentos fi'losóficos de la fifosofía del derecho 
de Del Vecchio se asientan en ,el idealismo; son inumerables los pa
sajes de sus obtas qu,e ;pudietan ser citél'dos en confirmación de 
este aserto. Su rep-resentación del mundo lo hace mirar a ]a con
ciencia ,como centro y síntesis y colocar al :yo en grado de prima
cía sobr,e la naturaleza. "Tal es verdaderamente la condición ,de-l 
homore en la naturaleza", escribe, "por un ,lado se halla compren
dido y penetra en e'l:la como último y superior .término ¡en el orden 
d·e las formaciones y de los desenvolvimientos; poy .otro lado, es
to es, en la cualidad precisamente constitutiva y característica :de 
su ser, como.sujeto que piensa, se ref/leja sobre la natura1eza, la 
resume toda en sí mismo y la pone y comprende como idea suya ... 
La concepción mecánica· y '1a concep.ción metafísica de .la natura
leza, no son, sin emibar-go, excluídas -en, esta interp,retación, más 
bien trata de li,garlas, ;de fundirlas en el sujeto. "81 ptincipio de 
caus<",lidad, entendido en forma abso.luta, es decir, como fin :y co
mo medio, mata!'- la naturaleza, mientras que .el concepto teleo
lógico~ la reanima en todas sus partes. Las dos interpretaciones, la 
causal y la teleológica, son pues inseparables en cuanto formas 
lógicas del mismo in'.felecto" (Alloggio, "Le ~ouv~ teorie del ,di
ritto", pág. 9 2). Así ,se eXP'lica la posición idealista de Del Vec
chio que viv;e ·en la f~sión de los eleme~to~ ,extremos. "Así, por 
una crítica foterna de la razón se declaran -:, superan las antino
mias que se encuentran en· la concepción de la naturaleza.· A ia 
01ient~ción oibJ,etiva del pensamiento, ¡por la cual todas Jas cosas 
se consideran en el ord·en de su génesis externa, ~egún · el nexo 
mecánico entr,e ;antecedentes y consecuentes, se contrapone legí
timamente la orientación sub\ietiva, que corresponde al í.Atimo 
grado de conocimiento y· reflexión .sobre sí mismo. !Es decir, qu.e 
se.contrapone o, mejor, ,se añade c~mo, integ,ra·ción más a1ta y de
finit~va, la c'erte:za d,e que el mundo es ll,l"ña representación nuestra, 
una posición_del yo y cualquier cosa que se ,encuentre u ocurra en 

. el mundo, siempre y necesariamente, se halla conformada ,a la 

ta.do" (,19315), "El IEstaot> Nue,vo" (1939) y a la. ifra.ncesa., "Justlce, Droit, 
Etat" ,(1008), ;F:ueden :verse pa.ra la crLt!.ca: Viglletti; "Le premesse me
ta.ftslche del:1.e. dottrl.rul. d1 -G. :Del \Vecohio" ,('1938); IBa.tl.no. págs, 94 :y 
180; IPoggi, ;pág, 189; IDju,vaa-a, "J/\rchives" (1100:7), pág. 186, ILos a.conteci
mtentos ¡políticos rde su ¡patria ihsn influúdo podorosamen,te sobre 11a doc

·trlna. (juridl,ca 'Cle este ilustre :fiJ.ósolfo; su .re-cien.te <:onve.rsiÓlll. ,a'l catolletsmo 
ha. lde ¡tener ta-ml:>l!én illlfluencloa. sobre su obra /posterior, 'Ell P. Wilcbes 
ha ¡publica.do Je. .nootlcla de esta coruverslón. Véase la revts.ta. "llnlversldad 
iBoO.ivarJana", Vol, JIN, !11939, p~. 1'77, · 
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idea según 1a cual aquélla se toma :y la distingue en el propio ser" 
( "11 concetto del.la natura," Cap. IV). · · 
· · Esta concepción del mundo presta fundamento a -la activi

dad práctica. El único principio ¡que .permite la ,recta y adecuada 
visión del mundo ético, es, precisamente, :el carácter absoluto ,de 
ia persona, la supremacía que corresponde ,lógicamente al sujeto 
sobre -el oibJ;eto. La facultad de abstraer y -de ,encontrar a sí -~is-

.. mo,· foera de •la n:aturaleza, icle referir al yo por medio de fas jdeas, 
toda la realidad :qúe en él ~onverg.e, ~onsti~uye el ,ser propio y es-
pecífico -del ~ujeto, su· jnaturaleza en 1eminent~ ~entido. , 

·Esta •concepción idea-lista, Sie especifica en el campo del mé
todo, adoptando una posición crítico-forma-lista. Detl Vecchio no 
oculta su patiticipación 1en ese movimiento de retorno a Kant, que 
•· es una de las notas .características del p,ensamiento moderno". 
( "Los supuestos filosóficos", pág. 9 2-). · 

El ,proceso ide ·todo conocimiento cientí:fico, supone referir 
ei fenómeno particular a .su conoepto; así el concepto representa 
púoridad ló•gica sobre el ·fenómeno. No ;hatbría unidad de visión 
conceptual, :como dice prdfundamen:te Petrone, no ha-bría 

1

cono
cimiento ci.ent~fico, ,cuando no fuere posible o•btener de fas cosas 
concretas y vivie~tes un carácter in~utable y ~sencial, necesario 
para los pro·cesos jde !la ¡mutación, las contingencias y el dev,enir. 
Y a desde Sócrates el proceso q·ue caracteriza la ciencia consistía 
en la elevación de ,lo sensible particular a lo Snte'ligible universal. 
Ese. elemento ,de i universalidad, c¡ue es condición ¡ de toda expe
i-iencia, es lo ·que seg\Ú)n 'la .tradición aristotélica y kantiana se lla
m·a, forma 'p ~oncepto en el sentido del ser universal, sup;erior y 
ar,terior, ló-gicamente, ,de todo reconodmiento. i_Como esta !forma 
no ¡ha de encontrarse en'ª experiencia ·par-ticular, en las -cosas da
d.as del mundo, :será preciso ;buscarla dentro de nosotros mismos, 
por un análisis del contenido de la conci.encia. -Es así como Del 
Ve·cchio se coloca en una posición de ~ase Jógica predominante; 
la base universail no se refiere a la esencia de las cosas, sino a 
nuestra manera de ~oncebirlas. Esta posición ha autorizado a a?gu
nos críticos, a mirar este punto de ,vista lógico (como ,una .negación 
o desdén ,d,e · ¡a materia histórica del :derecho; exageración \que no 
está -ciertamente en el pensamiento de Del \Íecchio. "Reconocer 
la objetividad y la prioridad lógica -d,e la .forma", expone, ".signi
fica: ,aceptar la condición metódica fundamental ' para la teoría 
del derecho. Ciertamente esta teoría no tiene ~por único ;objieto la . . 
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determinación de los elementos forma1Les: la noción de la forma 
debe estar integrada ¡con la :de contenido, ·la cual, a ,su vez, exige 
doble indaga-ción, una em;pírica y otra ,especulativa, en cuanto 
que el contenido 1del deredho puede ser empírico .o racionan''. !Y 
-más ahajo a•grega: "La in•dagación ,de la forma es· estéril, si lse la 
entiende .como negación de la del contenido, cuando ·en lug~r 1de 
distinguir las dos indagacio~es se pretenda sacrificar la una a la 
otra''. 

4 - Definida ,en fo que antecede la posición filosó-fica de Del 
Vecchio, debemos ,referirnos, para intformar sobre su sistema de 
filosofía ~urídica, ,a los problemas sustanciales que ·-contemp1a y 
!oluciona en su obra. Bien ha escrito que el tránsito ,desde una 
forma inf,erior a otra superior del ,conocimiento, se ~eñafa !Porque 
~~qucllo ,que . para la primera es un dato, para la segunda es \un 
problema; lo qué )pa,ra la ciencia es una· constatación, ,es un jnte
rrogante que la fi10s9fía debe esclarecer. Tres son ·los proMemas 
fundamentales que ,contempla. El de'} concepto univ.ersal del de
recho; el problema deontológico d,e'l ideal .del derecho, contenido 
en el problema de iJa justicia, ¡Y' el d·e les ·elementos universales 

. conteni•dos en el derecho positivo. 

5 - Para la determinación del concepto del derecho es pre· 
ciso ·referirse ·a )~ que ,es inmt!~a:ble en el mismo, lo que no :Cam
bia a l)esar -de las const~ntes , variaciones ·históricas, ao q~,e les 
presta unidad y las explica como 1desarrollos ,de ;una misma riatu
ralei~. Podemos afirmar, ,dice {)el Vecchio, que quien pr,etenda 
definir de un ~odo objetivo ¡y universal ,el concepto de'! -der,echo, 
deberá referir::se únicamente a ·la .forma d,e1 mismo, ¡es decir, al ti- • 
po lógi,co que necesariamente va .unido a to1do caso de experi,e~
cia jurídica, puesto que ·es, ,precisamente, lo que indica '1a posibi
lidad de tal experiencia. ("Supuestos", pág. , 14 3). 
. . El eje~plo de la /historia y el que ofrece 11a constatación de 

los datos sobre. el de"nec!ho, -bastan ;Para estab1Iecer que el camino 
del empirismo no puede satisfaceT la exigencia de'l concepto; se
gún aquelllos, el denec'ho se ofrece en un cambio constante, en un 
estado de contra-dicción, .pero esta relatividad histórica só'lo se 
r,efiere a 'la .malteria; la forma permanece invariabLe; só'lo así pue· 
de exp-licarse que se •haible ;de una e-volución jurídica, ,que suporue 
algo _que se transforma y cambia sin perder su natura!leza ,esencial. 
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Esta constatación nos ,pone dentro del campo del problema crí
tico del deTecho; los y·asgos del concepto sÓilo pueden ser descu
biertos ,por una reflexión sobre -nuestra propia conciencia. La no
ción del -derecho ha de ten.eT, según esto, un carácter forma1, no 
sustancial, lógico ,no deontológico, ajeno a todo criterio de :valor. 

El criterio j~rídico sólo se aplica al campo . de las acciones 
humanas, pero éstas pueden ser miradas desde dos . puntos ,de 
vista, ·raloradas éticamente de modos diferentes~ según el crite
rio de Ja moral y odel ,cLerec-ho. La separac~ón de estos dos crite
rios es indispensaible para percibir ~os rasgos ded ¡ concepto. "El 
criterio jurí,dico se disti~-gue del moral -por su p~sición lógica. 
Considerar jurídicamente una acción, ~ignifica igual qu.e conside~ 
rarla en cuanto pertenece .ª un orden· exte-rior, en el cual coinci
de con el obrar de los 1demás sujetos. La :dete!lllinación del valor 
jurídico -de una acción jamás· puede exis-tir consideTándola poy 
sí sola; tal determinación :9ólo existe cuando ~a misma acción está 
coordinada y armonizada con la ,de foe demás. La función iógica 
del d'eriec'ho se ejercita allí ~onde es posi-ble -una colisión ,en'tre ~a
rios sujetos, una antítesis entre la ma.nilfestación ·-de varias volun
tades, y .p-r~cisamente tiend1:; _a ,esta!h'leoer entre ellas jun orden oib
i,etivo. ·¡El criterio moTal, en cainlbio, ,supone una antítesis entre· 
varias posihtes mani'festaciones de lun mismo sujeto i tiende a Te
solver la colisión interi:ia que _se veri,fica en este sentido, ,o sea, a 
establecer .un. ,orden ético sub.jetivo". ("Concetto", pág. 69). · 

Este orden exterior se ofrece con ios caracteres de bifatera
lidad; se Tefieye no a acciones ligadas isófo accidentalmente, sino 
de naturaileza recíproca, y por eso mismo aparecen como ,necesa
rias, con la calidad de 'exigibles an.te los demás. E.l prevailecer an
te los demás no es un' elemento se:'brevenido o ,comp1ementa-río, 
sino que es la misma esencia -lógica ide'l derec.'ho. 

Del Vecchío resume estos rasgos del concep~o en una ,defi
nición deiJ derecho ,en la que sintetiza las conclusiones de su in
vestigación: El d·ereého 41:S la coordinación objetiva de las accio
nes posibles entre varios sujetos, según un principio ético que las 
determina, excluyendo todo impedimento ( •~Con.cetto", pág. 
148). ' 1 

6 - _Si es contravertido ,el ·problema de1 concepto del dere
cho, mucho ¡_-más oscuro se presenta¡ el pro'b1ema de la justicia, 
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que se refiere al -fundamento universal y último del ,derecho, al 
que deben confonnarse las ;leyes. 

En •esta determinación puede distin¡guirse fa noción format 
-indiferente ante .toda sustancia empfrica, y :el con,tenido ideal .de 

la justicia, que perm.ite avaluar, comparativamente, la mayor o 
menor ~,usticia_ ,de _todo cuanto .pueda .,afirmarse sub ~ecie juris. 

La no·ción formal de justicia, nace como consecuencia de 
una· actitud propia ;de fa conciencia. "ifil ;ser suib!ietivo, _en cuap
to tiene conciencia de sí, se contrapone necesariamente a un, ob
jeto, el cual entra por eso mismo en la esfera de la conciencia ..• 
Pero lo que la crítica no 

0

ha puesto ·hasta alhora suficientemente 
de relieve, es que 

0

el o-bjeto -que se con;trapone .a1 sujeto, puede, a 
' ' 1 

su v,ez, ser reconocido- por ;éste _como sujeto. En ,esta lh~pótesi:s 
surge una '.nueva relación qu~ no ¡es re~ucfüle .a •la fórmuia antité
tica general: yo y 1no yo, srn,o que debe concebirse precisamente 
como relació~ . intersulbjetiva, ~s d~cir, , en.tte un yo y otro yo" 

1 • 

'( "Giustizia", :pág. 42). l~porta entonces dejar ,estalbleci-do que 
hay una forma esped:fica _de la conciencia, por :la ¡eual -el sujeto se 
contrapone oh.jetiva~ente a otro y se neconoce a -sí mismo perte
neciente a un orden. de relaciones con otr:o, y de esto nQs es lícito 
expresarnos que hay una conciencia de sí en forma o-bjetiva, por 

la que la subjetividad _se proyecta en una coordinacción. f:,on esto 
tenemos ya las bases· de ·1a noción de justicia, p1antada en la ¡esen
cia de nuestra natu;aJeza .ra~ional. La coordinación necesari~ en
tre ,el yo y el ot;o yo, crea la base fundamental de una relación 
de justicia. · 

Se ha objetado que este 1111odo die determinación de la no
c1on de justicia, conduce a un esquema .lógico de significado pu
ramente formal, ,semejant,e al suum ,cuique tribueire de _Ja máxima 
clásica, de la que no .puede .deducirse ninguna aplicación particu
lar y concreta, p~ro ~sta n_eutralidad 1es una condición necesaria 

· d°e su va:lor universal, que ,debe comprender ,todos _los casos po
sibles de ,la experiencia jurídica, quédand-o una e inmutable, en 
relación.ª su múltip•le r .mo~i:Me· contenido. Sin ~bargo, estas 
máximas de justicia son invocadas por la I con.ciencia, como si en 

· cada caso tuvieran un contenido material soibreentendi•do, _de mo
dó que puede afirmarse que el , elemento trascendental de la no
ción de justicia no se agota en la universalidad de la .forma lógi
ca, sino que sirve también para constituir el criterio de última 
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instancia y el paradigma ideal respecto .a todo su posilbile conte
nido. Este contentdo ideal d,e '1a justicia se resume en el conoci
miento in.tegral de la personalidad de cada uno. Del Vecchio nos 
ofrece aquí, de :modo profundo e irreprochab1e, lo que Miceli de-

. noniina, con propiedad, la :génesis racional del :Principio ,de justi
cia, cuyo .fundamento se enc'uentra en el r;espeto de Ja persona 
humana, como sujeto autónomo, .~n el •dereclho a ~ey tTatado 

l 

siempre como persona. 

7 - El tercer problema de la filosofía del derecho en ·la 
obra de Del ,Vecchio se refiere a ¡la r~lación entre lo real y lo _ra
cional, .. entre la fenomenología y 1a filosofía _del derecho, entre la 
legi_s-lación y el derecho ratural. , 

Sobre la ,variedad que ·la fen!)menologia del der,echo ,consta
ta opon_e la unidad del espíritu humano, partiendo de 1la senten
cia de Vico: ieste mundo civilizado fué ciertamente hecho por los 
hombres ·y ·iSus prinópios se deben , encontrar en la misma mente 
1rnmana. Las ,exigencias -de la razón deben mostrarse ¡en la -histo
ria a través de s~ complejas y variadas vicisitudes. ¡Del Vecchio 
condbe un.a ciencia; Ja del d·er,echo universal compar~do, que sea 
quien recoja y :ordene los momentos de este pr-oceso, en e'1 cual 
se refleja ~l cumplimiento de uqa exigencia final .de la razón, con 
lo que se convierte en un eficaz 1in.strumento para la progresiva 
unrficación del espíritu humano ( "La Ciencia del Derecho Uni
versal Comparado", pág. 2 5). 

La conciliación d.el derecho natural y ~l positivo la' busca 
en el _campo de los principios ¡generales -de'l derecho. Esfos prin.
cipios, .por su universalidad, no· pueden ·ser -deducidos por abstrae-

. J 1 

c1Ón; es decir, :POr la vía ¡de la generalización creciente -de las ,noir-
mas ;,articulares. Así como. de los principios generales no se pue
den die extraer a priori, por simple deducción, -todas las soluciones 
particulares d.el : orden jurídico, que tienen también ·elementos 
empíricos y contingentes, así de las determinaciones particulares 
no puede ¡inferirse el conocimiento adecuado de aquellos prin.ci
pio~ que, en su ·genera.1idad, .superan _virtualmente 1to.da ,apli-cación 
particular. Lo racional no está para Del _Vecchio .fuera de lo ;real, 
~ino dentro ;de él Tan es verdad, que ~n la ¡legislación positiva 
encontramos ya ocultos ;<> implídtos, q explícitamente formulados 
;>rincipios generales, que le 15On inmanentes, como lo universal en 
1o particular (!Maggiore). ,Este ;modo ,de ,considerar , muestra -la · 
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pos1c1on del autor que se aparta ·tanto del rudo iempirismo como 
del extremo racionalismo. No se trata de fundar principios gene
rales sacados de .un derecho natural, que aspira a predominar so
bre las normas e;peciales del der.echo _positivo, ni que puedan ser 
extraídos de éstas ipor .generalización sino ,que ,existen, dentro de · 
esas normas, conforme a 1a naturaleza _de ·1a rela-ción q~e reglan." 

8 - Nadie 1podría descansar en la completa seguridad de 
p-resentar ,fielmente el :O:é\cleo de los p.ensamientos esenciales de 
la filosofía del derecho de Dél VecC:::hio; que no •han alcanzado, 
al menos en su aspecto ,formal, la coord>i~ación y unidad que les 
prestaría -un sistema concluído ( 4), per~ he creído ·que ningún 
home~aje podría ser ni-ás significativo, ;llegando ·d,e tierras tan dis- • 
tantes, que el de la demostración d.e nuestro amoroso empeño por 
c.frecer .una comprobación de la ¡si:mpatía intelectual y del grande 
interés, ¡con que miramos su admirable esfuerzo. 

El ·;est;Jo literario de Del Vecchio revela la expresión de 
ideas hon,damente pensadas, ilu.minadas por ·Ú_na erudición v~stí
sima, que maneja con una admirable conciencia; el encadena
miento de su lógica ·es siempre preciso y riguroso, deja ,en el espí • 
ritu una :resonancia qu~ renueva ¡ ,constantemente la sugestión de 
11us ideas. Temperamento de verdadero maestro; in·qui,eta, enseña, 
adoctri1na. !Es, sin disputa, una de las figu;as más interesantes de la 
Italia filos6.fic~ y ~a que adquiere c~da dí~ mayor ; relieve en el 
campo de fa discipli~a filosófica del derecho.' Su obra más consi
derable .resulta .ser su esfuerzo por la restauración del dereolh,o 
natural, al que .le· h~ :dado u-n sentido m=ucho más humano y ~ilo
sófico. Su filiación vien,e, sin duda, del idealismo alemán y ,espe-

• J • 

(4) No conocemos una exposición de conjrmto del pensamiento de Del Vec
ohio; son, sin embargo, muy valiosas contribuciones las que ofrecen los 
siguientes estudios: Luis Recasén.s Siches: "La filosofía. jurídica. idealista 
de Del Vecchlo", en "Direcciones contemporáneas del pensamiento juridl• 
co" - .Editorial Labor, pág. 94; Sabino Alloggio, ":Natura. e dlritto in Gior
gio del Ve«lhlo", en "Le nuove teorle del dlritto", Societá. ed-itrloo Da.nte 
Allg1hlerl, pág. 85; Vinoenzo ·Ml-cell, "Teoría de Del VeechlO", en "Prlnclpll 
di Fllosc«la del Diritto". seconda edlzione, Societá editrlce libra.ria, 1928, 
pá,g. 747; Fernando de los Rlos UTrutl, Pr-ólogo a ¡a traducción baijo el ti
tuJo "Los derechos del hombre y el contra.to social"; Quintillano Sa.ldafia, 
''La JusUcla del profesor Del Vecchio ,y la justicia pragmática", Góngora
Madrld, 1925. Prólogo a la traducción de la "Justicia"; F. ruwra Pastor: 
"El ideal de la naturaleza humana como método del dereClho", estud.!o 
prellmLnar a la traducción de "El concepto de la naturale:oo. y el princi
pio- del derecho"; y lps Prólogos de Mariano cas.tafio, a las traducciones 
de "Loe supuestos Filosóficos" y de ":El concepto del Deredho". Esta ob
ser\Saclón se refiere al año J.931, en que fu.é escrito este estud-lo. 

I 
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cialmente .c;le 1a influencia d-e Stall}mler, cuyas huellas _parece se
guir aunque lejos de toda 1servi-1 imitación. Tiene además un tí
tulo muy alto conquistado en ser~icio de la •cultura: la fundación 
de la "Rivista foternazionale di Filosofía del J):iritto"·, •la tii:buna 
más alta del pensamiento latino en •los -dominios cié la filosofía 
jurídica. · ' 

Cierro éstas notas con una fervorosa adhesión al •maestro y 
al fiJ.ósofo, que sea a la vez ,un símbolo de la aspiración hacia- .una 
cultura lati~a integral._ ' ' 

. , 



V - "EL RELATIVISMO JURIDICO'' DE OSVALDO 
SPENGLER (1) 

1 -· La razón de¡ éxito. 2 - Las premisas esenciales. 3 - Las diversas culturas. 
4 - La tea!.s de la discontinuidad hiStórica. 5 - E! principio del derecho. 
6. - Apreciación critica. 

1 - La p•rofon_da emoción pro·vocada en el mundo por la 
obra de Splenger "E·l Ocaso de Occidente" ,(Der Untergang des 
Abendlandes) ( 2), _radica no tan sólo· en sus po'tentes virtudes 
propias, cuanto en un estado ,particular de la conciencia colectiva, 
en un estado de ansiedad pr~picio a todas las revelaciones. 

La Gran Guerra ha precipitado ·la ¡disolución _ de tod~s las 
ideologías que sustentaban nuestra civi-lización. La concepción 
evolucionista d·el mundo y de la vida, la idea idel progreso, la 
creencia ,en el poder de la inteligencia~ -de :la razó~ como medio .de 

I • 

penl.!trar en todos los secretos del mundo, .fueron otros ( tantos 
dogmas .de fe -en la religión d-e la ciencia. 'La sacudida ingente 
provocada ,por los' éitraordinarios sucesos de los últimos años ha 

1 

bastado para que se fos comenzase a mirar con desdéh, a citarfos 
con la fría adhesión de las fórmulas cons~gradas. Se trabajaba 
!iegún ellos, pero ya no .por ellos. . ' 

El va_lor· de los acontecimientos, de la acción ihumana ;que 
definía en esos años el destino de la ,vida, se ha demostrado ,que 
importa más que ,esas impasibles •fil.osofías, que nos :muestran fil 
hom'bre com~ sujeto a ,voluntades secretas e implacables que io 
sacrifica:ban a e>hscuros 1designi.os. Los sistemas que el positivismo 
había edificado tan· penosamente, se desvalo·rizahan; el verdad-~
ro problema, urgen:te y actual, no era ya el del .conocimiento ;sino 
el del valor y del destino de la vida humana, ,que no había de re
so'lver •1a inteligencia, declarada: -impotente, ~ino la imaginació_n, 
la intuición, rica en aevelaciones, capaz de alimentar la sensibili
dad moderna, sobrecargada por los prolo-ngados•dolores y emo, 
ciones. 

(l) Este estudio que publica;mos en 1924, ha sido traducido al italiano y re
producido en ra Revista "Política", .afio XIII, Febraio - Aprlle, 1931, atri
buido f•al.samente al sefi.or G. Farina D'Anfiano. 

(2) Do.s tomos. (1921 • 19.Z2), Hasy traducción espafiola de Manuel G. More.nte 
(Calpe, 1923) tan sólo del primer tomo (en dos vo1úmenes). No conoce
mOiS ver.s~ón alguna de la parte que hemos traducido. Con posterloridad 
se ha publicado la traiducción comipleta de esta obra. , 
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La obra de Spengler es, sin disputa, una expres1on, la más 
clara, de ,esta necesidad, d~ esi:a inquietud· que .procura encontrar 
un sentido particular a la existencia, según un método místico y 
sentlmentat que desdeña la ·lógica originaria· y precisa, para ,abra
zar una simple lógica misteriosa y secreta. Sólo así se explica la 
inmensa -emoción que ha provoca•do en el ~undo. 

2 - El espíritu positivo concebía el mundo. como ailgo da
do, sometido a una n~cesidad que la inteligencia debía penetrar. 
El pensamiento ,fundamental de Spengler nos hace ver la existen
cia como un proceso de vida, capaz ·d-e ser vivido, se~tido, pero 
no conocido. "Lo que Goethe llamó naturaleza viviente, eso ¡es lo 
que yo llamo historia universal, en el más amplio sentido; ,el uni
verso 1como historia". La• continuidad de los sucesoi,, -la sucesi6n, 
que era condición indispensable de toda explicación histórica, la 
ley del progreso, de la evoiución, carecen de sentido ante la dis
continuidad ,que proclama. Las divisiones de la historia: antigua, 
moderna, contemporánea,. no tienen ya razón de ser, no existe 
una humanidad, como un solo ser, como una ú,nica vid~; hay lªn 
solo agrupaciones ·humanas, que adquieren una alma propia, _tra
ducida en: símbolos peculiares, alma que tiene su juventud, su 
plenitud, s~ ocaso y que finalmente muere, sin que puedan reco
¡te!, los que le suceden, su herencia espiritual. A ¡esa alma pe~uliar 
la denomina Cultura, rica en vida espiritual, en posibilidades 
creadoras y cuyo sino ila conduce a la Civilización, período en que 
agotada toda capacidad original, toda fuerza _interior, viven los 
hombres de la simp'1e acumulación de los bienes, de ,la sistema
tización de los conocimientos, de todo \o que hace amable la vi
da; sin afán por perpetuarse en el tiempo, sin ví·ncúlo que los li
gue al 1pasado, tal como el hombre occidental, sm fe, sin 1hijos, ~in 
tradición . 

.' 

3 - Ramiro de ·Maeztu ,ha O'bservado, justamente, sobr-e es
ta obra: "que la interpretación que contiene del Derecho Roma
no, Ja explicación que da del Jriunfo del Cristianismo, como una 
de las muchas religiones del mismo tipo que aparecieron en aquel 
tiempo. . • son haUazgos preciosos, que ·bastan para explicar ia 
agitación e~piritual que en toda _Ale~ania 'ha produ~ido la obra. 
de Spengler ... 

Sin embargo, en realidad, el •breve ·trata-d<> .sobre 4a evolu-

l 
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ción del derecho, con particular :referencia del De;echo Romano, 
que hemos traducido _(3), no f:lpaliece _en ,la obra como ·un motivo 
central, sino simplemente como un ¡ejemplo significativo para 
confirmar :una tesis sobre "las _relaciones de· las culturas" ( 4). 

, Insiste Spengler sobre la discontinüidad de ·la hi~toria y asienta 
esta tesis fundamental: lo principal son las cuituras mismas, 'lo se• 
c~ndario Ja.s relaciones entre las -divers'as cuiLturas, a pesar de lo 

, .. , 1 t 

que en contraTio juxga·n · los •historiadores modernos. .Aiquel que 
pr,etende haiber iundado un es:qema .conceptual dentro del· que 
va acomodando los hecihos de la historia, cree poseer ya todos . ' ' 

sus secretos, s·in reflexionar que :cada cultura tiene un alma pro-
pia incomunicable, que ¡es ,lo .realmente impo'l'tante y que nee:esa
riamente queda Jue'l'a de esa ,cadena .de sucesión de las. culturas. 
Así se debería ,escribir la historia de los "tres Aristóteles", el 
griego, el arábigo y el gótico, que no _tienen d~ c~mún ni ¡un con
cepto, ni un p.ensamiento; o también la historia pe -las mutaciones 
del cristianismo mágico y ifaústico, ante _la ,cua1 se desvanecería 
"el cristianismo" y perdería todo sentido la idea de la· infa:1ibili-

• dad (5). En ,una palabra, !lo _que s.e _pretende _afirm_ar _es .que el al
má propia de cada fUltura _no pasa con ,la forma d-e s~s _institu
ciones ·a los hombres-de las culturas que _le suceden; que al recibir 
la herencia histórica no va con ella la propia sustancia, que ·no 
está nunca en _los instrumentos .sino ,en los espíritus, y que estos 
son incomunicables. y como ej~plo ¡lll~S sí:gnificativo para con
firmar esta tesis, se detien.e a puntualizar .el 'Proceso ·histórico del 
Üerecho ,Romano, que bajo _la ¡apariencia de una inmutabilidad 
fundamental que dura más de dos milenios, esconde, en realidad, 
una ,constante ;mutación .esencial a .través 1de i}as ,tr1es ·culturas .por 
que _ha at~avesado, que le :han. impreso· una diferen:te significa-

. ción ( 6). í_ • , , 

El derecho antiguo es, por esencia, un derecho municipal; la 
concepción de la existencia, de aque•llos tiempos, estaba ligada a 
la vida de la ciudad -dentro de la q:ue se fundían los individuos. 
El concepto -d~ persona in_divicluai no tenía sentido, sino en rela-

(3) E.ste estudio ha. sido· escxito para .se11vir de prólogo a la traduceión de la. 
sección :C del capitulo H del To111.o .29 de "Der Untergang· des Abendlan
des", de Spe.ng¡ler, puit~licacl.o en ·1a •iconcepción spengt,eriana. del Dere-
<:ho", 1,924. , 

(~) 

(5) 
(6) 

El titulo genera'l de -la sección es: "Die Bezlehungen &wischen del.1. Kultu
ren". Pá,g. 62, T. LI 
-Ver pá.g, 67. 
Pág. 9'7, T. ll. 
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~:!"'~...,;:.·~.. ¡ 
ción a la ciudad a que pertenecía y cuyo cuerp!) formaba; de tal 
manera que no se era persona .por el reconocimiento de una ca
lidad humana .ni por pertenecer a una raza, ni ·por vivir ,dentro de 
t:na comunidad, sino en cuanto formaba parte de un organismo 
particular; así se explica que ;para los antiguos fuera el destierro 
una pena grav:e e infamante, porque el proscrito dejaba en su ¡eiu
dad su calidad de hombre ~ se convertía en una cosa, bajo el do
minio de las que lo acogían. La concesión· de ia ciudadanía ~mpor
taba la adquisición de la -ca,Iidad de persona, de suj.eto de derecho. 
En estas organizaciones primitivas, el hoinlhre frente al derecho, 
podía ocupar desde ;la posición suprema, de. divinidad con¡ dere
cho a un culto, como.los Emperadores, hasta la más inferior, d-e es
clavos a los que se negaba todo derecho; su posición jurídica de
pendía de su situación como personas, se encontraban las cosas, 
objetos de derecho, concebidas 'con -un sentido esencialmente ma~ 
tcrial y estático. 

El derecho como sah~r, esta·ba contenido µnica e íntegramen
te en los casos prácticos que el pr,etor •O e'l ¡funcionario• resolvía an
te sí y por· sí, libre de toda norma legal o jurídica. Los•romanos 
antiguos .eran, por eso brillantes prácticos, pero carecían a:bsoluta-· 
mente de 1toda ciencia jurídica, de todo edificio de a:bstracciones. 
No existía, pues, ;eiencia .jurí-dica, ni legislaciones ol"gánicas, ni prin
cipios; todo lo s~plía ,iventa:josamente •la larga experiencia de la vi
da de _los funcionarios, a la· que se entregalba sin control /a soiu
ción de todos los faso~ ocur-rentes. Ni el Juez. inglés, con su pe
culiar poder creador del der.echo, puede ser parangonado justa
mente a este ,funcionario antiguo que vivía en el día, entregado 
a su ·propia inspiración, ayudado tan sólo de su experiencia. per
so~al de ,la vida. 

Con ,el sucederse de una nueva cultura, las creaciones jurídicas 
camobian fundamenta•lmente su .sustancia. El nuevo sentido de la 
vida de la cultura ,arábiga hace mirar al homhre no como 1un, ele
mento material que integra :el cuerpo d.e la ciudad, sino como el 
creyente de una ,determinada ·religión, cuyo cuerpo místico for
ma, constituyendo una persona del derec\hó, que -no tiene nada de 
común con los cuerpos, y así como en la cultura apolí'nea (anti
gua) ,ia noción de persona .estaba uni_da a los cuerpos, y limitada 
por la extensión de las ciudades, en .}a cultura mágica (arábiga), 
era persona d creyente de la religión particular, · sin otro límite 
que el de la propia comunida-d de los e.reyentes. 
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Y así pu-ei'de constatarse ,en esta úµtima cultura, en paralelo_ 
significativo, .la paridad de desarrollo de la hist•oria de las 'litera
turas Judía, cristiana y persa. Al mismo tiempo, por los mismos 
métodos, se forman: los libros sagrados de 'las religiones, y con el 
mismo espíritu el ~ibro fundamental del -derecho: el ·corpus Ju
ris. La jurisp1udencia se aleja de las experiencias prácHcas de l!a 
vida como ~n los tiempos del Pretor, y nace en todas partes una 
casta de juristas, intérpretes de un texto sagrado e inmutable. La 
convicción de que ,el espíritu d.e Dios ha penetrado en .e( secreto 
de la ·letra de ·fos textos, deja a la jurisprudencia exc'lusivamente 
en manos jde los ,elegidos e iluminados, q1rn ~onservan la pureza 
de los sagrado_s _textos. Todo derecho ha nacido deo auctore co
mo lo declaran Jas ·primeras palabras del Digesto; y así como el 
derecho antiguo ·fué.creado sobre la base de las experiencias prác
ticas de Ja vida y para los ciudadanos, este -derecho ará;bigo, má
gico, procede de Dios, se anuncia por e'l espí-ritu de los e1egidos e 
iluminados, e impera no ,dentro .de !los fünites de una ciudad-es
tado. sino sobre la comunjdad de l~s creyentes ,de una -determina• 
da: religión. . · , ' ' 

El derecho U:lamado romano no existía, ,en los tiempos anti
guos, como _un cuerpo el.e doctrina de valor universal. El hombre 
antiguo no bahía ni siquiera concebido la posi1bilidad de un tal- de
recho; su rilundo se contenía en los límites d,; la ciudad y no al
canza:ba a representarse Qna unidad humana y una substancia in• 
móvil y eterna sobre )a que ;e asentara un solo derecho. El hom
bre de la cultura arábiga, que vivía d-entro ·de su relrgión particu
lar, ~a poaía fundar :tampoco un derecho universal; "su mundo .. 
eftapa reducido a sus correligionarios, que s·obrepasaba, por cier
to, de los ~imites ,de -las ciudades, constituyendo una nación par
ticular. Así las grandes recopilaciones de Justiniano, productos su
premos de esta época, ¡no pudieron ser nunca expresión de un d-e
recho universal, po,rque a su 'lado viv.ían en el mismo Imperio ,otras 
tantas legislaciones que co-rrespondían a sendas religiones. 
• • La v'ida jurídica de la tercera cuitura, la de _los pueblos /de 

Occidente, comienza en un :todo independiente de 'las creaciones 
de Justini_ano, por entonces, completamente perdidas. El derecho 
particular de los ·pueblos ¡germanos se desarrolla en t01das partes 
en modo semajante al des~nvolvimiento · de·l 'derecho antiguo, ha:s
ta alean.zar las ¡formas de las recopilaciones del tipo de la "Lom
barda". Hacia 1100, en la Universi·dad de :Bolonia, u~ alemán, ' . . 
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lrnerio, inaugura so·bre .el manuscrito de las Pandectas, reciente
mente ·desc1,1bierto, una verdadera. escolástica i:-irídica que dió a 
los principios romanos, como una "razón escrita", una fe seme
jante· a la que se reconocía a la Biblia y a Aristóte!les. Aigunos 
años más tarde, otro a,;ontecimiento vino a modificar d curso del 
desarrollo 'histórico, con la creación del monje Graciano, que echa 
ias bases, .con su famoso "Decreto", de la ciencia del derec;ho re
ligioso y los fundamentos jurídicos del cato'licismo, realizando ion 
ello 1a ambición de· un ;derecho común occidental: el Corpus Juris 
Canonici, lo que no había pa.dido alcanzar el Imperio. 

· C~n esto comienza el período 1típicamente occide~•tal de la 
historia jurídica. El s·entido de la experiencia práctica de la ¡vida 
pierde valor, y su puesto ¡es ocupado por el simple juego de los 
concep'tos; el libro .de Justiniano se alza frente a la vida y la do
mina, constituyendo el único "mundo" ;de los juristas. Las cos
tumbres jurídicas sacadas de las necesidades, de las creencias, de 
la ,vida en fin, son reemplazadas por 'los viejos textos y toda la 
ciencia de la jurisprudencia convertida en rin vacío es~udio, sim
plemente filológico del texto y ;eomentarios. El jurista se vuelve 
un filólogo, que ajeno a fas realidades del mundo Jucha ,encarni
zadamente por hacer entrar la 1vida, de-formándola dentro de sus 
rnqldes conceptuales. La vida del pensamiento toma aquí una for
ma 1de luoha entre los conceptos: las formas contenidas en Aristó
teles, Euclides y.el Corpus Juris, contra la realidad misma, a pun
to rte ,que el ,sím.'boTo de· ., nuestro i,a-ber es'taría contenido- en un 
prolongado combate !por la liberación ;d'el :espíritu contra -la tira• 
nía ,cde 'los viejos [textos, de las autoridades de los maestros anti
guo0s. E.! derecho no emana ya ·de la é•tica prO'f~nda, contenida ;en 
la existencia social y \económica, sino que es extraí-do anticipada
mente, por una simpl~ destilación intelectual, de los viejos textos 
que necesariamente ¡debían contener toda la. verda-d. 

Esta inmensa aberración que ha beC'ho sustituir, en el mundo 
occidental, las fuentes naturales 1del derech.o, por las artificiosas, 
tiene su aplicación en el modo particular como e'l homb.re gótico. 
( el ,del Renacimiento) concebía la existencia; él, a diferencia del 
hombre apolíneo (el ,de la antigüedad) para quien la vida era 
algo en sí, que 1na~ía y concluía en sí mismo, concebía la exi~ten
cia como algo q'ue había comenza,d~ ant:es que él y deibía prose
guir has'ta muc,ho después. [En ta4 · concepto .precisaba, para dar 
sentido y profondi·dad a su _existencia, buscar un pasado so1bre e'l 
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que ,asentaría su presente. El descubrimiento del ejemplar .de las 
· Pandectas, el_ despertar del pensamiento gre·co-romano en ,el Re
nacimiento,· lla sugestión que en especial las ruinas romanas re
partidas por todas partes d~bieron eJeicer sobre su ánimo, ~e hi
cieron abrazar ,el libro jurídico-romano con 1un~ fe ardiente que 
no surgía precisamente de ·que se reconociera una grandeza lY una 
profundidad espiritual extraordinaria al saber romano, :5irto · ce
diendo a su pro.pía necesidad espiritual que le oh-ligaba f1 buscar 
un suelo lejano y remoto para (hundi.r las raíces de su cultura. &
ta ¡exigencia iclel alma de Da cultura occidental, y no 'ª !Sabiduría 
de los romanos, como suele rep•etiTS'e ~asta el fastidio, es lo que 
explica la persistencia _de ·las formas jurídicas a través ¡de culturas 
tan dif~rentes por su _organización, su 1estructura y su espí,r_itu. · 

Si los homlbr~s d·e occidente, se agrega para subrayar 1el sen
tido, hubieran conocido, en 1vez de _Roina, a Egipto, su necesidad 
de uri pasaldo al cual debían 'ligarse, hubiera encontrado igual
mente reposo ,en· las institucion·es egipcias, lY con ello las formas y 
el lenguaje de nuestra cultura habrían cambiado esencialmente, 
por la ¡asimilación de ias form~s de la cultura egipcia. 

Pero aquel episodio que nos ha he,cho adoptar las formas ro
manas, ha pertu;bado ifundamentalmente el proceso del desarro
llo de la vida· jurídica de occrdente. El deredho se ha convertido 
en un· simple juego de conceptos, pues, como la necesidad histó
rica ineludible impide, al asimilar la forma· de Ias instituciones, 

. recoger a la vez. su ~entido íntimo, su propia sustancia, el jurista 
occidental, al revivir' las formas roma~as, ha debido imbuirlas de 
un •nuevo espíritu que él creía fiel a su letra, con la -que deforma 
la realidad presente, ignora las exigenci~ de la v~da, prostituye 
su función, armándose contra la ¡realidad en una luaha inconscien
te, obstinada, .y alza el libro ,qe la sabiduría romana ¡P~ra obligar 
a las necesidades sociales a ,someterse a la vanidad de· sus concep-
• 1 

tos eternos. 
· fo•do el desarrollo jurídico moderno .serviría para compro-, 

bar e ,ta prolongada -lucha ent1e el libro y la vida, ,entre las rep,re-
~enta cione; concepruales y la ,·ea'lidad, entre ¡la te~ría y la praxis, 
entr 1 !a forma y el contenidt,. Los r01manos concebían ¡as cosas, 
obj- ,tos del derecho, como al¿o material; ,las exi·gencias modernas 
imJ ,onen ampliar y modifica1 ese concepto, pues, hay muc•has co
sa~. no corporales, objeto dd derecho, tomo la electricidad o los 
derechos intelectuales _que no caben dentro ,de ·las categorías t5a-



160 J!lN.8.IQUE IM•A.RTI.NEZ PAZ 

oramentales ícle los antiguos, y que no ,son materia. !Los juristas ·1no 
las han acogido, sin embargo, ohjetivamente; han levantado con
tra eilas una tormenta de diicusiones bizantinas,y absurdas, y, en 
vez de buscar en ios recurs ,s de la técnica el modo de extender 
sus antiguos cuadros para a:.ojar _a las recién venidas, han levanta
do, como siempre, sus text~)s frente a la vida; ,ha sido preciso re
basa·r 1sus muertas estructurils, tardía ~r pesadamen_te. E.n un todo, 
la vida, dinámica creadora de funciones y movimientos de nues• 
tros días, encuentra .una VlllHa en 'la estática fría ,e intelectualista 
del jurista roniam>, conserviada en una pedantesca jerga tradi
tional. 

4 - La tesis fundamrmtal spengleriana sobre la discontinui
dad ,del.desarroHo históricc, y la incomunicabilidad de los.caracte• 
r.es sustanciales.de las institucion,es, ¡parece salir ,confiTmarda 1del ~s
tudio del proceso del d.erncho que acabamos •de resumir. En rea
lidad, no existe un solo ~erecho 'l'Omano, como suele creerse, si
no, a 'lo -menos, tres: el dt,Techo del Pretor, que nacía icle las expe
riencias prácticas de la vida y que imperaba tan sólo sobre -los 
ciudadanos; el deredho mágico religioso revelado a los elegidos, 
derecho de la comunidad de los \CTe°yentes que formaban un solo· 
cuerp<> espiritual y, finalmente, el dereC'ho ro~ano ,de occidente, 
fantástica 1y ahsurda reviviscencia del derecho -romano mágico. E:1 
encadena~iento de los sucesos que han h,;cho -pensar ~11 un des
arrollo único de un solo derecho se v.e interrumpido y anulado por 

. esta explicación. El derecho antiguo, el derecho mágico, el dere'.
cho occidental, no son tres .etapas de un solo proceso, sino 1tres es-
tados independientes, con un. alma peculiar que llenaba foymas 
iustituciona'.l,es :homólogas, pero que carecían de ,una analogía fu~
damental. Lo más significativo y p-rofundo -de cada derecho está 
oculto; 1es lo que se en ti en.de por sí mismo, fo que !presupone y que 
vive en 'los hombres a que· s·e dfrig~; _es ese siste-ma intel'no de ideas 
y apreciaciones imposiMes de hacer pasar de una a otra cultura, 

, y sin lo cual carecen las instituciones de todo sentido y profun
didad. Las leyes flefinen las palahTas, pero l~ vida solamente les 
presta su verdadera interpretación, s-egún ]a clara expresión spen
gleriana. 

La, concepción fundamental de Spengler, ,a nuestro parecer, 
no io alista en ~a numerosa legión de I-os detractores ,del derecho 
romano; si así ,fuera,- su o·bra carecería de tolda originalida-d; se 
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propone tan sólo demostrar cómo, bajo las "formas aparentemen
te irimul~ble~. se mueve en cada época una sustancia peculiar y 
cómo nuestro afán por ,alcanzar conceptos inmuta:bies no consi
gue :.ino retrasar el proceso· de la vida y deformar su 1curso. El va
lor abso'1uto, la verdad 1que encierran los textos, la sabid:uría de 
los furisconsu1tos romanos no está:n en cuestión; una posición de 
polémica frente pi romanismo a la antigua usanza carece de sen
tido, precisamente porque el _der~dho, por su naturaleza, no es na
da !en :sí, 'separado de la apreciación ;de fa vida corriente en cada 
época. Aquí reside, a la vez, el -relativismo y el absoluto spengle
:i-iano; relativismo, frente a una concepción uriiversál dél aerecho, 
que re~ulta imposi'b'le; absoluto, 'en cuanto cada derecho debe tra
ducir _fielmente la voluntad de _vivir y el sentido de la vida de ca
d_a cult!Jra, no como un color propio, como se -lo ¡p-roclama gene
ralrr.ente, sino como una sustancia !CJUe le da un sentido totalmen
te distinto. A la vulgar e indete-rminada expresión corriente, lu
gar comi':n de los manuales, que nos enseñá que el de-recho nace 
de -las· exigenci~s de la: vida y que nos lo muestra transformándo
se en _una sucesión interminable, dentro de un esquema que sirve 
como de un •hilo conid~ctor que nos trae desde la antigüedad, por 
Roma '.Y ;la Ed',da Media lhias:ta ._nuestros ,~ías,' ,enca,denám:lono's for
mas y est-ructuras vacías de sentido,' opone Spengler una concep
ción que ve, por ~ncima de las foTmas y de sus relaciones, el alma 
particular, perecedera, que anima el derecho y le comunica su 
sustancia; alma particular que nace, vive y muere, y que como in
comunicable a fas culturas que le suceden, p.riva de todo sentido 
al problema de Ja sucesión histórica, al de las relaciones entre las 
.culturas; es una discontinlllidad que nos lleva a fijarnos en las cul
turas mismas y no en i5u encadenamiento y relación. 

El intelectualismo !comteano, el fogicismo d'e Hegel, el evo
lucionismo, que nos imponen meter la ¡JUstancia de la vida histó
rica, ;presupuesta como una unidad; ,dentro de: esquemas crea,dos 
por Ja imaginación, en imágenes o ·analogÍas fantásticas entre los 
distintos procesos 'históricos y el de la mente ¡humana o su modo 
de discurrir, o las interpretaciones románticas de la naturaleza, 
ignoran fa• sustancia ~e la vida, la aval1:1ación real ·de los hechos, 
para limitarse a encadenar formas instrumenta1les vacías de sen
tido. Propiamente hasta ahora se ignoraba el valor ¡humano ab
soluto de 'las instituciones; no habían alcanzado a conce-bi-r el uni
verso fOffiO historia, según la· profunda expresión goetheana. . 

\ 
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La o!bra -de Spengler adquiere aquí una honda e infinita su
gestión, en cuanto l:Tata de penetrar, con un supremo esfuerzo, en 
el ~lm::i. propia de cada cultura, reflejada en s~ arte, en ~us mate
máticas, en sus ciencias que 1:Taducen un sentido 

0

propio, ~na apre
ciación, .un estilo peculiar de vida, ,espíritu animador de sus jnsti
tuciones. 

Basta leer la antítesis admirahle con que cierra y compen
dia su capítulo sohre el derecho, para ap·reciar la luz que arroja 
este ltalenfo resplandeciente, sobre fa interpretación pe llos b.echos, 
y de qué manera, bajo su influjo recibe un sentido nuevo !el dere
cho romano y cómo surge de él una expresión viva y directiva 
pa·ra el pensamiento en el campo del derecho ·moderno; copié
moslo de nuevo, que vale (la pena tenerlo g;rabado bien hondo. 
El deredho antiiguo fué un derecho de fos ouer,pos, nuestro dere
cho es de funciones. !Los romanos crearon una estática jurí-dica, 
nuestra misión es la de una dinámica jurídica. Para nosotros las 
peT!lonas no son fUeTipos sino 1unidad·es _de .fuerza y ;voluntad, ~ ,as 
cosas no son tampoco cuerpos sino fines, medios y creaciones de 
esas unidades. La representación antigua· era de cuer:pos, de po
sición (estática); la mo·dema es de movimiento ( dinámica) y se 
llama _relación. Para un 1·omano un esdavo eia una cosa q'ue 
producía nuevas cosas. El CG>ncepto de la propiedad intelectual· 
no fué nunca alcanzado por 1un esc~itor como Cicerón, que no 
concebía. 'la propieda,d de U!la idea práctica o las posihiHdades de 
una gran empresa. Para .nosotros, sin emhargo, el descubridor, el 
organizador, el empresario, es una fuerza ge_!leradora que actúa 
sobre otras fuerzas ejecutoras a las que Jes da dirección, sentido 
y medios que aseguran la propia. eficacia: Ambos pertenecen a la 
vida económica, ;y no como poseedores de cosas sino como por
tadores de ene•rgías. Los rórnanos lhicieron una estática jurídica, 
un derecho de los cuerpos; nosotros precisamos fundar una ,diná-

. mi~a jurídica, un derecho :de -las ifunciones; admirable •definición 
qde resume ¡en una antítesis el carácte·r distintivo de dos épocas. 

5 - Pero ·
1
en sus desarrollos sobre el derecho no 1hay tan 

sólo el intento de penetrar en el alma de las culturas, la compro
bación de una tesis pistórica admi1a!h'Ie, _que no tenemos para qué 
discutir aquí; se pretende, d~ paso, decirnos t~m:bié.n qué y cómo 
-debe ser el derec:ho y 

1
en este punto nos es forzoso oponer serios 

reparos. 
' ' ( 

., 
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Pa,ra Spenig1er 1a ciencia del :derecho no se encuentra ni si
quiera en sus comienz~s. la entrevemos apenas ·en 1~ lejanías; 
vivimos env.ue1tos en viejos conceptos jurídicos; 1o que hasta 

. 1 

'boy se ha llamado ciencia -del derecho, o es filofogía de la lengua 
jtrrídica o escolástica de los conceptos jurídicos; la del derec·ho 
es la única ciencia que extrae e1 sentido de la vida de conceptos 
fundamentales eternos. Un dereclho teorético, _elaborado fon.da~ 
mentalmente solbre nuestra vida efectiva, no ha comenzado aún. 
Nuestro jurista occidental es un filó-lo·go 

1
qUe pone, en lugar de las 

experiencias prácticas de la vida, el análisis lógico de conceptos 
que ~acan de sí :mismo su fuerza y su vitalidad. De. ahí que se ha
ya perdido de vista e'l hecho esencial de que ~1 derecho ,debe re
presentar e-1 espíritu 1de la existencia social y e_conómica de su 
tiempo; ni el Code Civil~ ni el Landrecht prusiano, ni Grocio, ni 
Momsen, se han dado ,exacta cuenta de este hecho. El derecho 
debe derivar~e -e~clusivamente -de ,la vida real. Como el jus ro
mano procedía de 1las ,resoluciones prácticas de los fonci9narios, 
el nuevo derecho debe proceder de las experiencias prácticas de 
la vida económic"a; así resultará el ,verdadero .der~c:ho, producto 
de la elaboración teorética de los valores fundamentales de la vi
da. Una profesión jurídica sa'bia es, seg;ú.n esto, lo más contrario 
a la realidad del mundo; ella desprecia, necesa.ria~ente, la ver-

. dadera experiencia para seguir la que procede ,del pensar, con 'lo 
que levanta una lucha inevitable entre la mor~! qUe fluye de -la 
vida práctica y la propia de la profesión de 'la ciencia. Resu-lta, 
pues, que _el derecho d¡::be ser tan sólo una formulación concep
tual de los valores dad~s en 'la vida. ¡ 

q - Sin duda, Spengiler se ha dejado arrebatar ·ante el ,pe
noso· espectáculo que ofrece nuestro derecho, constituí do por 1un 
cuerpo de leyes, informe-y opresor, vasto osario, en el que se han 
:·ecogido resto·s de todas las culturas, y el 

1
de una jurisprudencia 

afapada en a·masar una pseudo ciencia deformadora de las men
tes, que así como aquél traba el desarrollo de la vida, ésta alza 
entre el jurista y la 1realidad una muralla infranqueahJe, y en vez 
de colaborar e·n la olbra de liberación iniciada por todos los espí
ritus serenos, lha ~enido más fe en su originalidad radical, y sin 
darnos fórmulas humanas de solución nos predica el idílico re
greso a•l ésta)do en que el derecho ,salía, ,como por o1bra de una 
~manación miste;iosa, -de la mente -de juec~s y patria.reas. Su ex-
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pi1icación del pr~gen y •fuente del dereciho es pTímitiva e incom
pleta. No puede afirmarse que e.l derecho pTóceda exclusivamen
te de la vida efectiva; ,es e1emental _que -el derecho es una super
estructura social; que él de.he creaT, como .tal, una. representación 
conceptuaI. intuitiva de lo existente, que aspira a encauzar las 
corrientes de la vida 'oponi~ndo, a veces, a sus 11:endencias el sim
ple pensar; reflexionar sobre un derecho ya 

1
presupone una apre

ciación mora'!, un juicio· en contraposición a las tendencias de fa 
v1da; el 1problema jurídico no es siempre encontrar el cauce por 
donde cona -la vida de modo más suave, sino constantemente el 
modo d,e guiar1a 'Y diri:gi'l'la, ~ontrariándola a ·veces, ,para acÓmo
darla a un concepto particular de vida. 

En 1los momentos en que eri una comuniélad social existe 
una ética fuerte y predominante, el derecho suele ser su expre, 
zión; pero esa ética. no es la vida 1ni puede a'lcanzársele poi' ,las 
experiencias prácticas, y cuando esa ética fuerte falta, el derecho 
es •una simple creación humana, que debe producir por sí, efectos 
morales y creadores; es po.r ..sí mismo . ethos, dirección · para la 
conducta, fuente de mil · creaciones nuevas. Sería ~reciso cerrar 
ios o'ios ante la realidad para ignorar estos rasgos esenciales, dei 
derecho, que pos muestran todo lo que tiene de artificial y huma
no. La -historia de la propagación del código francés es un ejem
plo brillante de '1a influencia arti-ficia1 sobre la legis-lación de los 
pueblos; así pudo Grenier, con una claridad de visión que el 
tiempo ha confirmado, comentando ·.la aparición de este código, 
anunci~r que muy pronto se convertÍTía en. una moral universal 
Recurrir ,a la experiencia de la ;vida, ta') como la !en-tendían fos 
romanos primitivos, experiencia al día, que no aparece como 
pensada, ni coordinada, ni sistem~tizada como pensamiento, pa
r~ con ella solucionar el gran problema del origen del de·recho, 
invocando a la vida como .un fantasma indefinible pero propicio, 
es pretender -disipar la sombra con un conjuro, iluminar con una 
condensación las tinieblas. 

No sólo el derecho no nace de la vida sino que es simple 
instrumento artificial de dominación, ex.presión de una conciencia· 
de clase, ajena a la naturaileza. Spengler mismo lo hacé notar con 
::naestría. El deredho contiene una representación del mundo• co
rrespondiente a una. tendencia política y económica que es inde
pendiente -de éste o de aquél pensar teorético, que está en re'la-

1 • 

ción con fa c1ase social _que tiene en sus manos el poder _elfectivo y 
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con ello la cr'eación del derecho; verdad histÓ'l"Íca indiscutible que 
comenta agudamente la invectiv~ que Anato'le if rance dirige al 
derecho contemporáneo. . . 

Para •legitimar su .rilo-do de ver Spengler ha debido, .pa-rtien
do de eso.s falsos supuestos, aun,que con lógica implacable' y .se- · 
vera no exenta de presuntuosidad, rebajar el valor de ,ciertas 
conRtancias d~ -la historia. Su aguda explicación de la revi:viscen
cia del· derecho romano en Occiden_te. es acaso el ejemp.lo más 
significativo. El hombre gótico ( de los tiempos de hnerio y de 
Bartolo) necesitaba, .según su c~ncepto -de vida, para dar sentido 
y ,profundidad al p•resente, ligar su existencia al pasado; el casual 
descubrimiento del manuscrito de · las Pandectas :Je dió ocasión· 
para anudarse a la existencia romana; ese "desgraciado" y even
tual episodio sirve como Ilav·e de la explicación -del 

1
giro actual 

de nuestros pensamientos .jurídicos, que a no haber ocurrido, se
rían ,hoy indilferentemente de estirp~ egipcia, persa ·o ··babilónica. 
S~ría vano ,disi-mu-Iar :que -el más elemental rigor lógico redhaza. 

\ . ' 
como pueril, semejante exp•licación. Reconocemos el valor de los 
grandes Forno de los pequeños hechos en la historia; pero, fran
camente, no nos satisface que ·un estado social 'que tiene ya ocho 

. siglos !de ,existencia, 1esté ;fundado ¡exclus~vamente en un episodio 
que debió ser trivial· y que se conserve merced a una aberración 
de' la concienc~a de los ,hombres. Salta a- la vista que aquí debe 
ocultarse una profu~da ·=ley .de la historia, una .fatal-idad implaca
bie, algo_· de -la .estructura y _de 1'a esencia .fun·damental -de los 
homhres de Occidente. El ·propio· desarrollo contenido en este 1i
brQ _parecería así 

I 
revelarlo; 1a ,ctil"tura moderna , iha nacido por 

préstamos sobre la cultura antigua; hemos constatado la ",recep
ción" -ele Aristóteles, de Euclides, del Corpus JUl"is y si bien cada 

1 1 

pueiblo ha puesto en eMos algo -del :mO'do particular .de su aima, . \ 

sus inago_tahles influencias n.o se han extinguido todavía; 1hasta la 
física, 1en su expresión moderna· más atrevid~ y revo'lucioha-ria de 
la 'relatividad einsteniana, no ha prete~dido romper con el pa
sado, sino simplem_ente completar, extender, precisar, las a·nti
g:uas fórmulas. ;Es necesario -ha didh.o Einstein- dar una fór
mula más exacta ~ la célebre ley de Newton, es p-reciso concebir 
~l espacio de ,un ¡modo ¡eliferent~. _para lque desaparezcan· ciertas 
contradicciones; .pero no se ha atrevido a afirmar que las fórmu
las de sus t1ntecesores _fueran falsas, _que la geometría de -Euclides 
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~o .fuera .tan posible _como la geometría ¡de Riemann ( 7). Ei pen
s::tmiento social vive de selección ;y de acumulación, .no de tepen
tismos e improvisaciones. 

E.l 'Derecho Romano no ha revivido en Occidente merced al 
"desgr"aciado" descubrimiento del ejemplar _de las Pandectas pi 
a las glosas de hnerio, sino porque des-de Constantino fué un de
recho ¡mágico, religioso, con _un profundo fondo cristiano, y la ci
vilización occidental, también de base c-ristiana, encontró en él 
los principios "universales" humanos que exigía, resumidos en un 
s;stema admira-ble, 1a través de una técnica perfecta en la -que, 
con ,raz6n, 'ha ,visto Hoi:iston Chamberlain , ( 8) ¡el motivo más 
importante de su influencia y vitalidad. La razón reclhaza _con 
vehemencia ,hasta 'la simple hipótesis de que un código petsa o 
egipcio, indiferentemente, hubiera podido tomar el lugar d~J 
Corpus Juris. 

El derecho debe ser . tan sólo una formula~ión I conceptual 
!le los valores dados en, la vida; este es el .pensamiento ¡un1da
mental de Spengler. El nos impone vivir rigurosamente .en el día, 
renunciar al sa-ber jurídico y a la .experiencia acumulada al modo 
occidental. ;E,l Pretor, nuestro 'per.fecto modelo, dictaba cada año 
su edicto, ·q,u-e, ,en realidad, ni siquiera impera.ha durante ese :año; 

, r.o había más derecho que el que se ,pronunciaba en cada ~aso, 
qne paira él .so'lo 1v~lía; ;nihilismo .idílico •semejante al de ,la juris
prudencia sentimental, que recomienda dejar al juez a 1solas con 
su conciencia, el oído atento ª· .la voz de la justicia )humana que 

, p,rocede como emanación, de la vida social misma, y· libre de ¡las 

(·7/ Emlle IB,orel ,afirma en su p.refacio .a ''[.a Théorle de ra RelaJUvlté par A. 
Einstein": "Si el valor clentlf!co y prá,ctioo de .estas fórmulas es indiscu
tible, se de'Qe reconocer. que su dominio de aplicación real, es limitado ... 
Hay casi Ja.m!Sma relación numérica entre la teoria de la rela.tividad y 
la. mecánica. usual .que entre la. esferielda<i de la tierra. y el arte del arqui• 
tecto. Los ar,quitectos, como todO,S los hombres civll!zadcs, saben desde la 
1!llfancla, que la tlen-a es redonda., pero cuando construyen una. casa, no 
tienen na.da que hacer con 'esta verdad y están de acuerdo en que las ver
ticales son para.lelas. No debe decirse que procediendo así cometen un 
error muy débil, o un error de.sp.recLa:ble; este lengua.je que aparece co
mo queriendo invocar circunstancias atenuantes, es defectuoso; no debe 
va.clluse para .atinnllr que el error no existe o, si se prefiere, es rigurosa.
ro.ente nulo". 

Aun en mecánica celeste, en que las velocidades son más grandes que 
en la mecánica terrestre, la gra.n mayoría de los cálculos no será modifi
cada en nada por la Introducción de los términos complementarioo de 
Einstein; .solamente en un número muy pequefio de ca.sos, esos términos 
intervendrán efectivamente; los astrónomos· <leoen,pues, conocer su exls-
tencla pero dejarlos casi .siempre de lado". · 

(8) "Los fundamen.tois del siglo XIX", cit.ado :por ·.aeny en "Science et Technl
que". 
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leyes y de los pYinctp10s _de la ju-risprudencia. ¡I' errible so.lución, 
si la extendemos fuera -de los límites que le ha~ fijado ¡los códi-
gos más modernos (9), a menos que ;Se asegure para ¡él Juez, por 
maravilloso conjuro, la asistencia de algún espíritu misterioso 
que lo guíe e iilumine. Y, en realidad, es preciso reconocer que la 
obra de Spengler no está privada del todo del concurso de lo 
may~villoso; _ el concepto es~ncial ld.e Cultura, como alma propia 
de· cada período histórico que presta su sustancia a to-das las ins
tituciones y sirve de tpensamiento director ~e todos los desenvol
vimientos, sreswlta .ser a·lgo como _un ,símbolo· ¡cabalístico; rec-qrra
mos a ,las propias .palabras de Spengler _para d:~finirla: "La ,histo-
ria e·s la realización de la cultura posible" ; y después de e~plicar 
todas ;las nociones co·mplementarias: .. estas nociones fundamen
tale'3 son en parte incomunicab-les por· conceptos, ·-definiciones, 
demostraciones. Un dev.enir sólo puede ser vivido, sentido con 
una -inteligencia profunda !Y sobrecogida". (.Ein werden nur er
lebt. mit tiefen wortlosen Verstehen gefühl werden koenne. Pág. 
8 l, T. -I). En vano .pa"ra precisar estas 1nociones •hace una alusión 
a la morfología. "Todas las maneras de concebir el mundo pue
den, en 1ú&tim;a ,inslta-nda, Jdesi1gnars'e :=,on 1a 1palabra ,mo1fo\1ogí'a .. 
La de ,las ,leyes natmales ~ .cLe ,los nexos causa4es ,se ;llama .siste
mática. La moI1fología de ,lo orgánico, 1de la 'historia y de la vida, 
de todo fo que posee di.rección. y sino se llama 1fisiognómica". 
"Un hombre puede ieduca•rse para la física, el historiador' en 
cambio nace, El ih-istoriador comprende y penetra 'los hom-br.es y • 
las cosas de un solo golpe, guiado ;por un sentimiento que no se 
aprende,- que elude toda .intervención pre~editada ¡¡ ¡goza de la 
plenitud de sí mismo, en 'harto raros instantes. Descomponer, de
finir, ,ordenar, circunscribir efiecto,s y causas, ,eso _puede hacerse 
_siempre que ;se quiera: , es trahajo; ¡lo,·_otro, _en ,camlbio, -es .crea
ción. La fisionomía y l~ ley, la· metáfora y el concepto, ,el símbo-

· ¡o y la .fórmula, tienen muy distintos órganos". No se n:egará que 
e,,to es thabUar .cl~ro y .valientemente, ,levanta•r bien _alto una ban
dera. -Creíamos que el método positivo esta-ha en crisis, ,pero esto 
muestra que se lo cree irremediahlemente muerto; sin embargo, 

· estos· incomunicab'les conceptos _fundamentales, este método que 
,'l.o.s enseña a penetrar todas las cosas humanas, ciencias, artes, 
~atemáticas, derecho, por una ap,rehensión profunda e inefahle, · 
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no nos parecen tan seguros como para que ¡nos atrevamos a aban
donar nuestros pobres y .defectuosos métodos, nuestro .exiguo 

~~- ' 

Comptendemos que la bancarrota del .puro racionalismo nos 
haga •desconfiar de la inteligencia cómo órgano exclusivo del co
nocimiento y nos emp.uj~ hacia e.1 sentimiento, la inspira~ión, la 
intuición, pero ¡no sería justi.ficado que una decepción nos echa-ra 
en, brazos de u·n desvarío. La razón e~ insuficiente, pero ¿,quién 
se atrevería a apaga~ .esa única luz ry a cerrar sus ojos, en un arro
bamiento .místico a la espera de una iluminación interior} 

No es ¡preciso declararse conservador a todo trance para 
ponnse ~n ~bierta oposición a la tesis de Spengler sobre el. ,dere
cho. Convenimos .con _éLen 1que en ;el :cuerpo del .dereC:ho ;moder
no, las leyes y ,los pri'ndpios jurídicos corrientes, se -hallan fre
cuentemente ,p· rostituídos ,bajo ,la inconsciente adoTación de .los 

' 1 • 

modelos anti·guos; que la sugestión romántica de la sabiduría 
romana hace a.í:.in. sus víctimas, pero no atectemos ,¡;reer que esas 
abcnacio-nes- constituy.en toda la ciencia del derecho moderno; 
como aparece aquí con ieierto amargo sabor -de caricatura, Sería 
preciso olvidar a lhering, _en cuyas manos e] "espíritu del derecho 
romano": lha adquirido un sentido ,p.uevo, y que 1 -nos enseñara, 
antes que Spengler, que el derecho es inseparable del sistema -de 
ideas, de '1os conc.e~tos ,de· vida de los ·hombres que Ío crearon; 
de• Saleilles, en quien :hemos aprendid~ a considerar al derecho 
en función de las necesidades so~iales \ y económicas de cada 
época y, por fin, de Windscheid, el príncipe de la dogmática ju
rídi'ca del siglo XIX, como se lo denomina con exactitud; en su
::na, de todo el saber jurídico moderno, pa·ra atreverse a afirmar 
que la ciencia· del derecho ha sido :hasta hoy o filología del len
guaje _jurídico o escolástic;a de -los ·conceptós jurídicos. Es cierto 
que las fór-mulas .se r.epiten como ut. mal eterno, se,gún lo advir
tió Goethe con su habitual profundidad; pe,ro no olvidemos lo 
que ~engler también sabe: .que dentro de las. mismas fórmulas 
vive en cada nueva cultura un espí-ritu difer~nte que no desaloja 
al antiguo, sino después de una lucha comúnmente s~ngrienta. El 
derecho ·romano es, justamente,· el mejor ejemplo. -La movilidad 
constante de la vi•da ha podido, sin embargo, acomoda~se 

1
dentro 

de sus fó.rmulas, precisamente, p~r fa infinita flexrbilidad y por 
su exuberante riqueza de contenido :humano. :Esto encierra un 
sentido profundo y universal que requiere también ser explicado 
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prohmdament~. a base de constanciii de hedhos y constatación , . ; . 

·de rasgos .espirituales humanos, nunca por hechos efímeros y tri-
viales o por aberraciones de la conciencia moral. No encuentro, 
pues, maravilla ·en que dehamos aún _lucóhar c~ntra las reviviscen
cias del viejo espíritu jurídico y en que penosamente vayamos 
filtrando en 1ellM nuestro espíritu. Esa es la ley tantas veces veri
fic.ada. del desarro1lo social. 

Mientras los filósofos sigan leye~do con ¡provecho y medi
tando a ,PJa,tón, Aristóteles y Cicerón; mientras los físicos no ol-

• 1 • 

viden a Pitágoras ¡Y a Euc'lid.es, estaremos ciertos que ·hay todavía 
algo humano univer.sal "en el saber antiguo" y que el mundo oc
.;idental no ha de prescindir ,del todo del "libro" del saber jurí
dico romano, a·unque .1haya d~jado de ser, hace ya mu~ho tiempo 
"oráculo y ·texto mágico'\ ¡expresión de la verdad revelada. , 

· La sociedad humana no puede concebirse sin la existencia 
de· un derecho, que no es la vida misma ni nace directame'nte de 
eila; el arbitrio, que n~ otra 

0

cosa representa la justicia al día, .del 
. pret~r, es inconciliable con la necesidad , conceptual 1de U:na p

1

er
manencia ,de la que sacan su fuerza y su justificación las leyes, ;y 
que contiene nada menos que el problema ineludible de •la justi
cia; Spengler ignora d.eli-beradamente esta fatal necesidad; no so
luciona -los problem~s que la evolución ,del ,derecho plantea sino 
que lps menosprecia y anula, mostrándonos un camin~ ascenden
te hacia las épocas ¡primitivas ~n que para una ~rganización rt:idi
mentiaria ·bastaba un derecho embrionaTio. 

Estos reparo~ no han de amenguar, !por cierto, la _profunda 
emoción que se experimenta ante este talento resplandeciente, 
ante esta sensibilidad honda y delic.ada, _,ante esta erudición :ero
íunda, extensa, . soberana, ante esta lógica formidable, mordien
te, agresiva. :La penosa labor que fepresenta la traducción que · 
precede, doblemente ardua para quien no posee el· dominio a·bso
luto del idioma, preciso para desenmarañar esta prosa tudesca tan 

- 1 

duramente torturada, acredita, m-ajor cjue ,cualquier pa'labra ,que 
pudiera .d:ecir-se, 1el .fervoroso entusiasmo que la lectura de la .obra 
es· capaz ,de .p•rovocar. 

Podrá ¡negarse:ª ~pengler la ·orig:nalidad de _su doctrina ( 1 O), 

(10) H. Rickert: ".01-encia :CUltural y ciencia natural", pág. 14. EÍ libro: en cier
tas. partes, no deja. d-e tener interés; pero cuando preconiza como método 
nuevo él pensamiento de una "morfología de la historia universal", esto 
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podrá niostrársele como un pesimista (!Ue envenena la vida, ,pre• 
cisamente en momentos ·que la vida ll'eclama acció~ ardien_te; pero 
el influjo de la profunda sugestión humana· que encierra, que ,es 
como la voz de nuestro tiempo, será manantial inagotable de ins
piración. La -más ·grande ohra humana no puede ser medida ,en 
sí, sino 

1
en rel!:1,ción a_ las posibilidades que :descubre, ,capaces _de 

fructificar en el espíritu de los otros 1hombres; y este ¡parece ser el 
carácter distintivo de la obra de Spengler. Así, en presencia de 
esta crítica, el lector acaso recuerde el duro epigrama que ,Schi
ller dirigía a los contin~adores de. Kant: ".Wenn -die Koenigen 
bauen, haben die Kaei-rner zu tun". 

es, una. b1olog!a. gen~ra.Uza.dora. de la vida. hlstórlca., todo buen conocedor 
de lo escrito sohre estas-materias comprende a.l punto cuán Ingenua es la 
nue\i'a. idea.. La. fundamentación lógica de esta "morfología.º que SP.engler 
Intenta, estB.ba. ya refutada mucho a.ntes de escrita. · 
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NOTAS BIBLIOGRAFICAS NACIONALES 

I. La filosofía del derecho en los Estados pnidos _de América 

.La filosofía del .derecho en los Estados Unidos de América 
no ha adquirido .el desarrollo que hubiera podido esperarse de su 
vasto .poderío y de sus magníficos institutos de cultura; sin em
bargo, no pod-ría afirmarse que ella no exista absolutamente. 

· La tendencia filosófica· predominante y casi exclusiva en 
An~érica es ,el pra•gmatismo de Schiller, Dewey y James; bajo su 
influencia no ha _aparecido en la ¡filosofía del derecho sino una 
sola preocupación: la de la realización del derecho mirada ·d'esde 
e( punto de vista 1de un ,plan de las reformas necesarias en la le
r,risfación y de una· doctrina d~ la interpr.etación de las leyes ( 1). 
J...a figura más interesante ,es la del decáno de Harvard, Rosco .. 
Pounid en cúya_ "_Introduction to the Phisolop·hy of Law .. ( 1924) 
se· descubre su vasta información d.e ¡la literatura jurídica europea 
( V 6ase ,la bib1io·gra<fí~, pág .. 285) ; su doctrina, de ¡sentido socioló
gico, tiende ,a fundar .un método _de ·pensami,ento pa·ra ¡resolver los 
problemas jurídicos, "el equilibrio de los intereses•• (balancin·g of 
interest), ligado ~n cierto sentido a la .. noción de "Standard" ju
rídico, cuyo est'!ldio ha sido introducido en Francia por Marce! 
O. Stati ("Le Standard Juridique·• -. 1927; pá·gs. 45, 43 y7'9). 
A está misma escuela pertenece el pr~1fesor Hocking ( "'Present 
status .of. tilíe philosophy of law and of 1rights" - 1926). Dentro 
de estas mismas preocupaciones prácticas es fusto reco,rdar a J ohn 
Hen~y Wigmore ;(2) en cuyo "Prohlems of -Iaw, its ,past, present 
and futur.e" ·_ 1920, trata -de la evolución del derecho, de las 
refor~as .de la legislación y de Jas bases para _una legislación uni
versal; · esta· úiltima · parte es de~arro!la,da, al parecer, en su vasta 
,'lbra:. "A panorama of the world'.s legal system", tres volúmenes, 
1928. A ;los nombres citados sería preciso ·a·gregar los del juez 
Benjamín !M. Cardozo ("The growth oíf the law';), Ailbert Ko-

• . 1 ' 

courek ("Jura,! r-elations", 1927), \Edwin W. Patterson, que co-
laborara c'an tino ,de· los jeifes del pragmatismo americano, John 

' 
(1) La Influencia del pragmati&no americano sobre !a.s !deas'polit!cas, ha sido 

puesta de manifiesto por W. J. Ellllot: "The pragmatic revolt in politlcs", 
en especial los rasgos de antl-lntelectualism.o y romanticismo (Pág. X). 

(2) Autor de un Importante trabajo: "A 11st or one -hundred legal novels", 1922, 
de un objetivo semejante al perseguido erltre nosotros por Eduardo Ace

. vedo Diaz (h.), con su¡¡ estudios sobre "El teatro contia la ley», 
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Dewey, en un seminaTio de Filosofía del derecho para juristas y 
"fiiósofos y el -de ¡Benjamín F. Wright ( "American interpretations 
of Na1tural law", 19 31 ) . · Pu~e agregarse aún; como _esfuerzo 
americano en el campo de 1a Filosofía ¡elel derecho, la obr'a de di
vulgación que ha cumplido el "Editorial Committee", q'ue desde 
19 l O se ocupa de ,la traducción de los modernos filósofos del de
recho europeos. Véase Patterson: · "-La p·hilosophie du dToit en 
Amerique", en "Revue Trimestrielle de DToit Civil," ¡iño 19.30, 
pág. 9 7 3 y iCesa'l'ini Sforza, ·~La ,filosofía del idiritto in América", 
en •~Rivista italiána ¡di soci~logia", año 1916, pág. 21·2. 

11 . La filosofía del derecho 1en Inglaterra 

La índole realista y .práctica de 'los pensa·dores jngileses no 
se aviene eón las esp.eculaciones ideales; no existen po; eso en 1In
glaterra verdadeTas escuelas de Filosofía del derecho a Ja man·e
ra que se entiende en el Continen'te. La dirección del pensamiento 
jurídic~ ¡q

0

ue más se acerca a ,nuestra disciplin~ es la que pToced~ 
de Austin y en la que po1demos contar a Ho1land, Salmon.'d y Rit- • 
chie; hay además una dir,ección histórica f otra poilítica, que se 
lc'ncuentran, en múcihos aspectos, muy cerca de nuestras preocu
p~c;ones. Hollan.d ( "Elements ,o,f jur.isprudence", ; 1 880), Sal
mond .("Juris'Prudence" 1907), ¡Ritdh.ie ( "Natural Ri-ghts", 
190 3) se plantean el problema de la distinción entre 1un derecho 
natu:raol ,y 1posiiivo, y ,lo ,resuelven afirmativamente, pero se ,limi
tan a buscar en los ·hechos, .en la moralidad, el fundamento •de1 
derecho natmaL La corriente histórica debe ser referida en sus 
orígenes a Henry Maine (Vanni, "Saggi di filosofia sociale 1! giu
ridica", Seconda parte, pág. 7 3; "Cli .studi di Henrj Summer 
Maine ¡e la dottrin.e della filosofia del diritto"). Hacen parte de 
e:;ta d:rección Frederic Wi11iliam Maitlan•d, en cuyos "CoHeéted 

. 1 

Papers" ( 1911) se encuentra, al decir de Jean cLe Pange, trata-
das las cuestiones esenciales del derecho ·inglés y de la filosofía 
del ~I.erecho ( von Gierke: "Les _théories politique~ du Moycn Age", 
9ág. XV) y Freqeric _Pollock, colaborador de ~quél. F. ¡Pollock, 
"Stotia della scienza política, con uno studio di V. Beonio Broc
chiori" ( 19 2 3). Debemos recorda; aquí el autorizado lihro de A· 
V. Di,cey, "Le 1dro:it let J' opinion ¡pub'lique" ( 1906) que ,es ~n va
lioso documento, para inteTpfetar la evolución del derecho in
glés. El aspecto de los problemas políticos relativos . a las rela-
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cion-es entre el• individuo y el Estado parece ser el tema de ma
yot interés en Inglaterra; para ·compTobarlo ;hasta recordar el in
terés que despieTtan las· o'bras de un joven escritor que comien
zan a circular con profusión; me refí,ero a Harold J. Laski, cuya 
"Introducción a la política" (Revista de Occidente) y su "Li
bertá nello stato moderno" {Laterza & figli) .acaban de ser tra
ducidas, y tienden a ··contener el avance de la omnipotencia del 
Estado. Véase ,Getel,l, "History of Po1itical Thought", pá:gs. 393, 
446 y 462; Co~entini, .. La .reforme -de la légis1ation civil e". págs. 
5 5 y 69; •• Ardhiives de ;Philos. du -droit" - Nos. 1 - 2, pág. 231 ; 
" English Law from the F oreign Stand.point " by Hans W. 
Goldsdhmidt - London. 19 3 7 - en ,especial la parte traducida 
por n<:1sotros: .. La Giencia Lega!l lnglesa", en "Boletín de la Fa<:ul
ta.d de Derecho y C. Sociales~• . .¡,..iío lI ( 1938) NQ 5, pág. 335 y 
"La théorie anglo-américaine :du droit ~ue par un j~Tiste du con
t;nent" por .Gustav Radhruch, en "Arc:h. de Ph. du proit", 1936, 
Nos.· l • 2, pág. 29. 

111 . La -ft10'sofía ~·el derecho en Rusia 

Debe enten,derse q·ue al hablar de fi'losolfia d-el derecho en 
Rusia, aludimos al movimiento de ideas anterior a la revolución 
de 191 7 . .Para ~el comunismo. bolchevique, como ·se ha dicho rei
teradamente, el Estado no es más que la organización de la dic
tadura militar del proletariado. El ·derecho, relación de hombr,e a 
ihomb1e; debe ser reemplaza.do por la economía, rela~ión de ,hom
bxe· a cosa; d,ebe desaparecer ;el ciudadano para dar paso al p~o
·ductor. La obra de destrucción que este movimiento represent<l, 
es una simple vuelta a la ,barbarie, de la que será predso reco
·menzar un nuevo proceso,' ya iniciado por el propio bolC'heviquis
mo que no ha podido renunciar al derecho .y a los códigos al mo
do occidental.. · 

El carácter común' a los pensadores ru_sos de filosofía del de
recho es ese rasgo de misticismo reli'gioso primitivo, que se ma• 
nifiesta ya en cruel-máteria1ismo o en un· pbsoiluto ren4nciamien
~o. Las corrientes europeas han tenido también en Rusia sus re
presentantes, ¡que no han agregado nada original a las doctrinas, 
a no ser lo que resulta del modo peculiar suyo de representarlas. 
Nos interesa recordar a los pensadores que ,han influído sobre Oc
cidente; el anarquismo de Bakunin y Kropotkin, la mística de 
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Dostojewski que aspira a fundir ,el derecho en la ley cristiana. 
Las figuras más considerables parecen ser las de Boris Cicerin y 
V,)adimiro So'lowiefif, pero los mejor conocidos ¡entre nosotros son 
Petrazycki, ( véase Gurv'itcJh, "Une ,p'hilosopihie intuitionniste du 

' 1 
droit:-Leon Petrazycki", en "Archives de ph. du, droit", números 
3 - 4, 19 31, pág. 40 3), y Korkounov, para no recordar a Kowa
lewsky qu·e es más /bien un escritor inglés. Corr-esponde a Petra
zycki, el ,honor de ha'ber iniciado una labor extraordinaria en pro 
de una disciplina nueva: la ¡política jurídica (Lambert, "La fonc
tion du droit civil comparé,· pág. 825) y a K.orkounov haber in
fluí-do considerablem,~nte entre ,nosotros con su obra "Cours de 
théorie générale ,du droit'' ( 190 3 • 1914) a través dé las ense
ñanzas y los lihros del ,profesor Carlos O. Bunge, para crear una 
corriente r-ealista en el campo de la introducción al dereoho ( 3). 

Algunos pr~fesores rusos, dis,persa,dos ¡POr la revolución e 
incorporados a los círculos intelectuales europeos continúan en 
ellos su la1bor; como ejemplo pueden citarse a Alejandro Goroirt
scfif. antiguo profesor en la Universida-d de Pern y Petrogrado 
("Etudes de !Principiolo'iie du droit" - Primera parte ( 1928), 
Théorie de l'o'bjet en droit - Segunda parte, Théorie de sujet de 
droit, 1928) y muy especialmente a Jorge Gurvitch, profesor· de 
la Universidad rusa de Praga, cuya fe,cunda actividad ha dado en 
c.-1 ca~po de la· filosofía del derecho la o'bra "ldée du droit so
cial" ( 19 32), de la ¡que dice en el prólogo Lo~is Le Fu.r que es 
una obra "qui .fera date dans l'!h:istoire de ga: pensée ju:riid1q'U1e", 
pág. IX. Véase: "Philosophie U:nd Recht" ,--- año· II, entrega 2a.; 
todos 'los artículos contenidos en este número , de yevista sobre 
los e.scritores rusos han ¡i;ido r,esumidos en la "Rivista internazio
nale: di filosoifia -del diritto", año III, pág. 205.; en fa misma re
vista, ~ño I, ;pág. 37 "La realtá giuridica·secondo ·gli autori russi'', 
Ganeff; ídem, ~ño XII, pág .. 1 09: tLeone Petrazycki" por Pietka. 

·IV. La filosofía del derecho en Hélgica 

Las ideas jurídico - fílosóificas en Bélgica se debaten entre . 
dos grandes ;y opuestas corrientes: la positivista, representada por 
Laurent. Hennebicq, Picard, Mailleux, de Page, Cornil, Van der 
Eycken y -la ,racionalista - religiosa de Jacques Ledercq y Jean 

(3} Véase en a,pérud.lces: •:carios Q. Bunge. !El rea.ilsmo Jurídico". 

o 
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Oabin. Laurent es el punto ,de partida del positivismo jurídico 
1 

con su doctrina de la pura exégesis de los textos legales; Henne-
bicq ( "Phil.osophie du ,droit et droit naturel" - 189 7) crea una 

· especie dé sociología del deT,echo ~atural; Picard (''Le droit pu
re" - 1899; "Les constantes du ,droit" ,-- 1.921) que tanta in-
fluencia ejerce entre nosotros, ha pr-etendrdo crear una ciencia ju
rídica po~itiva; Mai1,leux ¡( "L' exégése des codes et la nature du 
raisonnement juridique" - 1908) ; de Pa:ge ,( "De pnterpretation 
des lois" - 1924 -· :2 vols) y Van der !cyck,en 'iMét'hode posit:ive 
de l'interpretation· ju~idique" - 1907, · q'ue sobre las huellas (tra
zadas _por Geny, procuran encontrar la solución al prohlema 'de 
·lo. in terpr.etación de ilas 'leyes y, por fin, Cornil ( "Le droit privé" 
- 19 2 4), que con ~na visión más ampHa, aunque en una estre
cha sín'tesis, intenta dar .u.na "socioao,gía •jurídica sillllplificada". 

E1 abate Lecilercq ( "Lecons de droit naturea'', dos vo1s.,' 
1927 - ·1929) vuelve a la doctrina estric•tamente tomista, a 
su :;nétodo racional y 1ex.perimentall il la vez, y ))abin .( "La ~ihi:lo
sophi:e de l' ordre juri?ique positilf" -1929) que representa al 
derecho corno dominado en sus fundamentos por la moral y ,en 

. í!specictl por la moral católica, que es la _que puede p·restarle solidez. 
Bonnecase -en un récomen-dable y -denso estudio ( "PrO'b1é

me du d~oit et science belge du droit civil" - .19 31) recuerda 
,c(!mo carácter distintivo de las ideas jurídic_as en Bélgica .el haber 
.:!stado preservadas de la contaminación del romanticismo. En 
esta p:bra se caracteriza al clasicismo por tres .rasgos principales: 
obediencia a la regila; preeminencia de la razón sobre el sentimen
talismo; sup,eriorida,d de la verdad hisfórica ~obre la verdad orgá
nica. Estos rasgos ap'!icados a las escudas de der,ecno bellgas mues
trar que, en ,verdad, son más 'bien clásicas que romántic~s. (Véa
se: Bónnecase cit., Caps. III y IV; Cosentini, ''Legislation civiJ;e''. 
pág .. 76). 

V. l.a filosofía del derecho en España 

Nada podña ágregaTse a la erudita y pro'lijísima nota sobre 
:'el momento actuar' de la filosofía _del derecJho en España pu.esta 
por el eminente profesor Recaséns Siches, a la oibra de Giorgio 
del Vecchio, T. II, pág. 290. Según estas informaciones y colocán
donos desde el 1punto de vista estricfo de una 'filosofía del .dere
cho sistemática,· nuestras· referencias d·e:berían reduoirse ~ algunos 
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pocos nombres: en la dirección raciona".ista de1 derecho natural 
Luis Men•dizáiba1 y Martín ( "Tratado de Derecho Natural", 
1920), Femando .Pérez Bueno.( "Rosmini. Doctrinas ético - jurídi
cas", 1919). La dirección que .partien!~fo ·de ,as (enseñan~as ,d·e Gi
n~r '.ha ,torcido hacia el socialismo: F. Rivera Pas'tor, lstamm4eriano 
en .las "Doctrinas del Deredho y -del Estado", 19 l O, y en fa ,"Lógi
ca de ,Ja/ibertad", 1918, y socialista ag,rario 1_en ;"El,nuevo orden ~u
rídico'·', 1924; Fernando d.e los Ríos Urruti, discípulo de Gin,er en 
"La Filosofía :del ,derecho en -don Francisco Giner", 1916, y so
cialista en "El sentido humanista del socialismo", 19 26: D. Ado1-
fo Posada parece seguir más' fielmente la inspiración gineriana, en 
''Teoría social y jurídica del Estado", 1922. Mer-.ece mención es
pecial Quintiliano Saldaña 1que está empeñado en dar fun•d~men

·to a un pragmatismo jurídico (Luño Peña, "11 pragmatismo giuri
d1co di Q. Sal daña". en "Riv. lnt. di filosoifia _del diritto." Año 
XI. f~sc. H). La cultura jurídica de los pueHos latinos .debe un 
señalado .servicio al profesor de Salamanca, Wenceslao Roces, 
gracias a cuyo esfuerzo poseemos las traducciones de "Economía 
y Derecho" ( 1929) y 'Tratado de filosofía d'el derecho", de 
Stamm1er, que son -dos obras maestiras fund_amentales. Esta nota 
debe terminar con un recue-rdo especial para el profesor de Va
!ladolid, el ilustrado .e incansable Luis Recaséns Siches, _que en 

, s1:1. "Filosofía del De~echo de Francisco Suárez" ( 1927), "Di
recciones contemporáneas del ,pensamiento •jurídico'' ( 1929) y 

en las ·extensas y valiosas notas puestas a ·su traducción de la Fi
losofía del Derecho de _del Vece!hio ( 1929 - 19 30) ha reve)ado 
un vasto dominio de los sistemas y de l~s i'deas históricas y ac-
tuales d•e filosofía. · 

Entre, las últimas pu·blicaciones pueden citarse: Luño Peña, 
"La Justicia social", Za;ragoza, 19 3 3; Legaz Lacambra, "Kelsen. 
Estudio crítico de la 1teoría puta del dúecho y del Estado ,en la 
escuela de Viena", Barcelona, 19 3 3; del mismo autor "El estado 
de derecho en la ·actualidad. (Una ,aportación a la teoría de •la 
juridicidad)", Madrid, 19 34 y Recaséns Sic•hes, "Los temas de ·la 
Filosofía del Derecho, en ¡perspectüva :histórica y visión de futu
ro", BarceJoná, 1934. ·E;l pro,fesor Legaz publica en la traduc
ción de Sauer, "Filosofía Jurídica y Social", un extenso y erudi
to apéndioe, pág. 90, sobre las tendencias dominantes e~ :España 
en _la filosofía jurídica, política y social, que. puede ser co~sulta· 

l 
1 

I 
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do con provecho. Son ·l:nuy valiosas las informaciones que ofrece 
Recaséns Siclhes en sus "Estudios", pág. 440 ( 4). 

1 • . • • . 

VI. La filosofía del derecho :en Sud : América 

La falta -de una comunicación constante entre los círculos• 
· intelectuales de las naciones de América, nos hace ignorar recí
procamente Ja o·b~a cumplida en ,cada uno: con el ánimo de con
trrbuir a ese conocimiento, aunque sin la esperanza de proporcio-

, nar una informaci~n completa, redactamos 
1
esta· nota ·,bibliográfi

ca. Puede decirse que ,en todas las naci-ones de América, las. ideas 
jurídico - 1filosóficas han evolucionado, ,aunque tardíamente, se, 
g\'.in el ritmo -del ·pensamiento europeo ;_,~n 1a filosofía -del d•e'rec·ho 
de los últimos tiempos se nota ,1.in predominio de la corriente del 
positivi<Jmo jurídico, el que va· ·oediendo 1ent~mente a :las p·ene
tr~ciones de las influencias .del criticismo neokantiano. Véase: 
Carlos Arturo Tones: ."Conientes fi1osóificas en la América Lati
na", ·en "ldol~s ,del Jo'ro" (p~g 205), ,:Madrid. 

BOLIVIA 

Ignacio Prudencio Bustillo, profesor en 1a Facultad 1d,e De. 
recho de Sucre. "Ensayo ,de una rfi.Josofía Jurí,dlca" - Sucre, 

, Bo!ivia, 1923. lrnprenta_¡Bo'lívar. La ,dirección ifilosófica de esta 
obra •se define por el siguiente párrafo: "·El realismo -- con este 
nombre ·se conoce en el mundo científico la doctrina que divul
gamos - significa una reacción, contra el. derecho natura:} a -la · 
vez que un e~peño para emplear en :las investigaciones jurídicas, 
l!ociales y políticas, fos mismos métodos experimentales que tan
to han hecho adelantar- a las cier,cias físicas y biológicas" (pág. 
V); sin einharg<;> se perdbe en· todo el libro un sentido •de ¡mod·e
ración y equilibrio 1en el juicio .d,e Uas posiciones ad,versas (5). Se 
recuerda tam'bié~ en .Bolivia a Luis Arce ( •~Derecho lNat~ral") y 
a. Daniel Sánchez de Bustamente ( "Princapios de Derecho". La 
Paz, 1902). 

(4) Felipe González Vlncen (:'Deut.sche und Spanisdhe RetchtsphUosophle der 
gegenwart·•. 1007) na publleado un cuadro compar.a.tlvo muy completo de 
la fllosofia del derecho en Alemania y en Espa.ful., que se lee con provecho 
e interés. 

(5) Pueden verse en la carta que publica. c. Med.lnaoelll, las orientaciones y· 
propósitos del autor - "Revista. de la Universidad de Ohuqulsaca.", Año 
111, pág. 59, · 
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BRASfil... 

Hay en este país una dilatada y honda tradición jurídico 
filosófica: basta recordar 'los nombres de To:bías Bari-eto 1( "Ques- \ 
to.es vigentes de philosophia e .de direito", Recife, 18 7 5; "Es. 
tudos alle~aes", Recif:e, 1 89 2) ; Sifvio Romero ( "Philosophia "\ 
do Direito", Río de Janeiro, 1908) y Clovis Bevilaqua, la figura 1 

más prominente de la ciencia jurí-dfoa americana. entre los vi- j 
vientes. ( 6) ' 

Almadhio Oiniz, "Urna theoria geral do direito", Balhía, 
191 3; "Os presu,ppostos .pragmatistas da moderna phiJosophia 
do drreito", Río, 1919. Crítica á ·esos -presupuestos. 

Pedro Lesa, "Estud'os de Phi4osop'hia do Direito" (lla. -ed., 
Río, 1916). "Su~inistrar una explicación ,del •derec1ho, de acuer~ 
do con fos hechos, . c'uya observación es el único fundamento" 
(pág. 12) (7). 
. 'José Mendes, "Ensaios de Philosoplhia do Direito;', (2 vo

lúmenes) Sao Paulo, 1905 ,(8). 
Eusebio de Queiroz Lima, ••Prin~ipios de Sociología Jurídi~ 

ca". Compendio para a cadeira de 1p·hifosop'hia do direito - Río. 
"No me sometí al sectarismo ,de ninguna escuela" (Introducción) . 

. Sirve -de texto _en la ,cátedra ,de filosofía d:el derecho de Río, se
gún nota del Programa del profesor !Dr. Joaquín. A.ibilio Borges. 
En el prólogo de la ~egunda edición (Río, 1931) se alude a las 
últimas transformacion,es de las cátedras de ~ntroducción y Filo
soña del Derecho en el Brasil .. (3a. Ed. 19 .. 33) . 

. .Pontes de Miranda. "Siystema de Sciencia Positiva do Di
reito", Río, 1922 (2 tomos).,-- Jurista •de una vastísima erudi
ció~ y de •una admirab1e fecun°didad. 'Esta obra ,e,s una ap·licación 
de las ciencias positivas para la fundación de la ciencia del deYe• 
cho. "l'ntrod'ucción a la ·sociología .geral" - Río, 1926. NatU:ra
leza sociológica de 'las normas de _.derecho. (Pág. 207). 

José María Heno, "A Nocao p'hilosop'hia e social do direi
to", (Breve ensaio de lmebhodo-logia), Río de Janeiro, 1933. 
Trabajo escrito para una tesis de concurso y __ que trata de conci-

(6) BevHa;qua.. "A dou.trtna de Ka.nt no Bra.sl:l" en pág. 77 de "Imma.nuel Ka.nt: 
~a. commemora.tiva.". ' · 

(7) Wa.J.demar Ferrelra. - "A. Congregacao da Faculdade do Dlrelto de s. Pau
lo", 1928, páig. 81. 

(-8) ldem, P~- 100. 
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liar la doctrina de BeTgson y la necesidad d,e renovación social. 
Págs. 8 y 183. 

TTistao de Athayde (A1ceu lAmoroso Llma),- "Introduccao 
ao Oireiito Moderno"', Prim.eTa parte: O Materialismo jurídico e 
suas fontes. Río de Janeiro, 1933. Obra ,de una vasta formación 
que tiende a la restauración de un derecho i~tegral, que ha sido 
"privad.o ;de todo elemento formal, ,en el materialismo jurídico. 
de un Marx, y de todo elemento material, en el formalismo jurí
dico de un .Kant, para ser reducido p. una simple secreción ·de}. 
Estado". {Pág. 161 ). Amoroso Lima, es además un pubcricista 
de una vasta obra ¡Y. de l,lna incesante activi~ad; debe tamhién 
recordarse: .. Política", Río de Janeiro, 1.932 (2a. •edición), en 
·especiaUos ~apítulos 3, 4 y 5. 

Jonathas · Seuano, ••Philosophia do Direito". {Livraria Ca
tholica. 1933. Río de Janeiro. 2a. 1edición). 'Define ,la filosotfía 
del derecho como ,el estudio de los primeros principio•s jurídicos, 
pero en ei'sent.ido de una· metalfísica jurídica (Pág. 47). 

Hermes !Lima, "i]ntroduccao á Sciencia d~· 'Direito". (ICom
panhia editora nacional: Sao Paulo - Río de Janeiro - Baihía 
- Lisboa. 19 3 7. 3a. edicao). Es un : panorama muy claro y muy 

. bien informado, paTa servir de· introducción al derecho y a su fi
iosofía. 

COLOMBI!A 

En una ·noticia sobre la bibliografía jurídica de Colombia 
no puede faltar un recuerdo para 'la obra .;asta y erudita del 
Dr: Antonio José Uriibe, publicista fecun.do ; políÜco die una di
Iatada influencia, que <ha contribuido en 'los últimos años a la so
lución de todos los prohlemas inter~os y e'xternos de · su propia 
patria·; sus recientes obras (tres ¡Volúmenes - 1931) y especial
mente el relativo a "Colombia .y los Estados Unidos de Améri
.ca", (Bogotá, lmprenta Nacional), ,que se refiere a -los doloro- • 
sos episodios de la separación de Panamá, son una prueba .del· 
valer e influencia de este eminente americano. . 

Ped.ro M. Carreño, ."Filosofía del Derecho" en "Ana'les de 
la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional d,e Colom
bia", año 1929. 

José Rafael Sañudo: Profesor de ,]a ,Universidad d,e Nariño, 
"Filos0tfía del !Üerecho", Pasto, i 928. Citado por Recasén.s: 
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Derecho" por el profesor ,Giorgio del Vecchio. T. 

' ' ; ' : \ ' 
Ca:yetano Betancur, "Ensayo de una Filosofía d.el D·erec·ho" 

(Editorial Católica, Medellin, 19 3 7). 

CHILE ': .. ,. 

Las preferencias de · los exp~sitores parecen _dividirse en este 1 

país, entre el escdlasticismo del señor F ernández Concha y ,el po• º 

sitivismo de Letelier y A)lvarez. _ 
Alejandro .A!lvarez, . ·"Une nouvelle conception des étud:es 

juridiques et de la codific
1

ation du droit civil", París, 1904. Obra 
de una dilatada influencia aun .en los ~írculos intelectuales ,euro
peos. ,La orientación de esta obra queda de manifiesto en ,el si
guien.te ,pasaj,e. Relfiriéndose a una· ciencia jurfdica 'edificada so
bre la base de :Ja !historia del derecho y de la legisllación dice: 
"Elle sera una véri•ta:ble philosophie, en ce sens qu,' elle abouti
ra a la connaissance des ch oses" (Pág. 18 7). 

Valentín !Lete1ier, "Génesis del Estado y de sus Instituciones 
Fundamentales", Buenos .Aires, 191 7. Desdeña el derecho natu
ral, al que cafüica de una de ,esas •hipótesis q~e -mayores servicios 
han :9restado a los

0

pu~blos (Pág. 25). 

·f.CUADOR 

1 En la literatura jurídica más próxima a. nuestra disciplina 
ocupa lugar preeminente 1el doctor Angel M. Paredes, erudito y 
fecundo publicista. V¡imOs a mencionar algunas· ,de sus obns 
principales: '"Sociológía general, apHcada a las condiciones de 
América" (Quito, 1924, 2 volúmenes}, en la que se propone 
"coo1dinar fas tesis generales con 'la indagación de los oñgenes 
de lás civilizaciones americanas" (Pág. VILI). "La Conciencia so
'cial" ( Quito 19 2 7), lihro de tendencia francamente psicológica. 
"Naturaleza del poder público y del sometimiento del hombre a 
las autoridades del país" (Quito 1929) es un aná'.lisis del princi• 
pio de. la soberanía y del deber de obediencia. "Teoría ,general 
del deredho .civil . internacional". ,(Quito, 1931); tomos '_2 ~ ,3, 
·19.34, Se advierte en estos últimos tomos que se acentúa ,su sen
tido filosófico, ,en especial la teoría del orden pú'blico ,(T. U) y 
la de los deredhos adquiridos (T. ll). Aca'ba ~e ,pub1ic~T p 935) 
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"Los resultados sociales ·de la herencia" · en el que continúa los 
temas iniciados en la "Conciencia social". 

PARAGUAY 

. La obra más considerabte en este país es ,la del 
1
actual Rec.-

. tor de la Universidad Dr. Cecilio Báez. De ella ;mencionaremos: 
"Filosofía del ,Derecho". Asunción, 1929. :Define así esta mate
ria: "El ·d.erecho no es más que un fenómeno ·humano social y co
mo tal decimos que la filoso>fía del derecho es una ciencia espe
cial que tiene.por objeto estudiar las condiciones de 'la vida social, 
para promov:er ra:cionalmente la reforma de Jas instituciones po
hticas, sociales y jurídicas, con .el intento de :favorecer el desen
volvimiento progresivo de la personalidad y de' la sociedad ·hu
mana, ·bajo la garantía y sai1vaguardia del Estado, ,in;tituíd'o éste· 
como órgano del derecho". 'Más adelante agrega, -que descarta 
.. la Teodicea y la :Metafísica", y ¡manffiesta los puntos de vista 
en que coincid•e con Vanni (Pág. 48). En esta obra sólo se con
tiene 11a parte ·genera,l de la rnateria; la pa:rte especial no puhlica
da aún. en con-junto ha comenzado a aparecer 1en la "Revista de 
Derec•hó y ,Ciencias Sociales" de Asunción.· (Véanse números de 
oc-tuhre 1929 y enero_ 1930). "·Introducción al ,estudio de la So
ciología'\ 1903 ~ .. Princip.ios de Sociología .. , 192 t. 

PERU 

La honda tradición peruana' como centro histórico inteiec
tual, recuerda en nuestros estudios ios nombres de · josé Siiva 
Santisteban, Luciano Cisn,eros, .. :Miguel Antonio de la Lama y 
Luis ¡F eHpe Villarán, que ocupan con sus nombres la ·historia de 
la segunda mitad del si:gilo ,pasado. En ·la bibliografía contempo
ránea se mencionan los non:ibres de !Manuel Vicente V)llarán, 1es
espíritu inquieto y progresista, profesor de filosooía del dereoho, a 
partir desde 1896; Juan Bautista d•e Lav~lle: "La crisis contem-

. poránea de la filosofía del der~cho", Lima, 1911, lrbrq ,de una 
· va~ta info:rma~ión y que contiene importantes datos históricos 
. (Cap. 'IV). Este mismo autor ,da dado, en unión con Adrián Mi-
¡;uel ,Cáceres Olazo, la pTimera · traducción. de la filosofía del de
r·echo de Vanni ('1909) con un interesante prólogo y notas. El 

' prólogo de la tercéra edición ( 192 3) podría servir de índice de 
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ía pen1etración en América del neokantismo, a que n,os :referia
m~s ;al :eomenzar . ( 9). 1J osé de la _Riva 1Agüero: "Concepto p.el 
Deredho, Ensayo de ,filosofía jUTídica", Lima, 1912. Define el 
derecho como "la actividad soi:ial coactiva Y. constante, la /uer
za durable .colectiva" ( Pág. 38). 

URUGUAY 

La vida intelectual uruguaya se ·ha des~rtvuelto siempre 
manteniendo· una fundamental ~omunidad con la vida ar_gentirÍa, 
a tal punto que reconocen algunas páginas .co·munes, como la l\e• 
lativa a la enseñanza d•e'l uruguayo Juan Carlos -Gómez en 'la cá
tedra de la Universi-dad de Bueno~ Aires. La bibliografí~ más 
reci•ente puede ser Teferida ¡así:· Federico Acosta y Lara: "Filoso
fía del .Derecho", (Apuntes de C1ase) 1890, 2 tom.os; Car.Jos 
Vaz F eneira: "Sobre :la propiedad de la tierra"; Aparicio Mén
dez: "La jurisprudencia como fuente del derecho", \Montevideo, 
1929; Antonio ·iyi. Grompone: "Filosofía de ¡las Revoluciones 
Sociales", -Montevideo 19 32. Es un análisis ,de las ideas contem
poráneas de tendencia revolucionaria, ,en especial· del socialismo, 
anarquismo, sindicalismo, con el ánimo de descu!b~ir el principio 
de las transifo:rmaciones sociales. Juan tLlambía-s -d~ Azevedo, 
"La filosofía _del der,echo .de Hugo Grocio", Montevideo 1935. 
Trabajo realizado con método ~ conciencia; conforme a su títu
lo, sólo estudia la doctri~a del derecho nati.i;al en Grocio, con 
exclusión d'e la valoración crítica 1de1 sistema y la exposición d,e · 
los preceptos particulares ( Pág. 11 ) . 

Sobre Venezuela no nos ha sido. dado obtener -dato hibiio
gráfico alguno que pueda ser digno de mención . 

• 
(9) Laiva.Ue acaba de publicrur :un interesa.n.te estudio "Filosofía. del De;recho y 

Docencia. Jurídl<:a." en homenaje a.l Dr. Manuel Vl-cente Vlllarán, con mo
tüvo de su jublla.clón, que contiene vallooo.s -informaciones sobre los es
tudios jurídicos en el Perú y en especial sobre la filosofia del derecho de 
la que .es tan distinguido cultor. Las d1rectlva.s de la cátedra de-1 profe
sor Villaxán ha.n .sido estudiadas en ese mismo homenaje .por el doctor 
José León Bara.ndia.r.á.n. "Re.vista. de Derecho y Cieneias Políticas". Afío 
Il'l, N. 3, Lima. MOM:XXX.I.X, p~. 62ll. 
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La enseñanza de la Filosofía del ,derecho en Ia Universidad 
· de Córdoba 

-~ Interés relativo del asunto. 2 - Extensión que abarea. 3 - Periodos de
la historia de la Oniversldad. 4 - Dtrección ético religiosa. 5 - Dirección 
racionalista. 6 - .Racionali.,mo armónico. 7 - ·Ra,éio.n.allsmo libiral. 8 -
Racionalismo religio.so. 9 - Las últimas transformaciones. 10 - su orien
tación actual. 11 - Nota complementarla. 12 - El .valor de la tradición 
·mosófi.ca de la Universiclad-

1 - Los antecedentes relativos f1 la :enseñanza de la Filo-
. uofía. del derec:ho en nuestra Universidad tienen sólo un interés y 

un valor educativo e histórico. En :la de Córdoba, como en t~·das 
la11 otras Universidades de América, no ha florecido nunca un 
sistema. original, .~i ha llegado ,a crearse ,una ,escuela filosófica que 
hubiera ip·odído prestar una fisonomía particular a nuestra disci
pli,na; S:e han limitado todas, con más o menos retardo, a glosar 
el pe.nsamierit'o de. los maestros europeos y ·a seguir servilmente 
sus .huellas, a tail ¡punto, que basta para ,referir todas :5us tranS1for
maciones, señalar en cad¡i. in_stante 'la escuela o el :pensador que 
las inspira. 

2 - Los que hacen historia •bajo un pre1mc10 de ·escuela 
van a buscar en Crocio ¡y en su influencia los orígenes de la filo

_eQfía d~l _dereciho ( 1); )a verdad,_ .por el contrario, es ,que sepa
radas o confundidas ,se han planteado · en todos los tiempos las 
cuestiones fundamentales de la fi.losofía del derecho, y si hemos 
de· pretender iluminarlas con _1os resp,landores que I proyecta el. 
pensamiento ihistó-rico, será preci.~o ascender en -e'l tiempo sin ,re
co!.'.ocer los límites 1que artificiosam.ente se procura imponer. 

3 - La historia de la Universi·dad de Córdoba puede ser 
conteni:da 1en seis grandes ,períodos, ,susceptiib.les de ser subdividi
dos aún en ,_otros :tantos. ,El p,eríodo ·_jesuítico, desd~ }a fundación 
(·1614) hasta Ia ,expulsión de ]a Compañía de Jesús (1767); el ' . franciscano, desde esta :fecha ·hasta 1808 en que se entrega la 

• , , r ~ • 

(1) "Rugo Grocio es el creador del sistema ele fllosofi.a clel clel'echo que se 
designa c:,n el nombre de derecho natural". Stahl, ''Historia. ele la FHosó
:fia clel Derecho", pág. 2J.0. Slneem.bargo, la. tesis opuesta. se sostiene con 
.mejore.s :funclamento,s. "Lejos, pues, de aparta.rse de la concepción tra:di
ciona.l del derecho, Groci.o se presenta, como un cllsciputo ele ella, y a~ la
cio ele suá.rez, como un restaurador de los principios tomistas, frente al 
voluntarLsino disolvente ele la. ooja. escolástica". Llambia.s de A.OOireclo, "La. 
·rnoseorfa del derecho de Rugo Groc!o", pá.g. 30. 
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Universidad al clero secular; el de Ja independencia po1ítica de 
la Nación (1810-1820); el período provincié{l (1820-1853); 
el nacionat desde 18.5 4 hasta 'la sanción !d:e la ley de universida
des en 1885, cuando se inicia el últim'o p~ríodo, que parece 
aproximar-&e a su -fin con las constantes ¡promesas de una reforma 
fundamental. de su organismo. En este lar,go esp¡icio de tiempo, 
que comprende más de tres siglos, mirado desde ,e'! punto de vis
ta de la enseñanza tde la filosofía del der,echo, po.drían distinguir
se, ,E'xoluyendo las últimas transformaciones, dos direcciones fun
damentale~: -la -teológica, ·,qu~ ,ieomp·rende 1os perí01dos ~esurtico 
y franciscano, y la racionalista que parte desde fa introducción 
de las 1reformas del ,plan, de ,estudios de'l Deán Funes, en 181 3, 
hasta 1as dir~cci~nes más recientes. 

4 - Bajo la -dirección teo-lógica, desde µos -primeros tiem
pos, los pro!b~emas d,e la 'fíl<>'so:fía -del derecho se estudia1ban en 
la teología ,moral y en la filosofía moral, materias que formaban 
parte de las .facu-Itades de teo4ogía y de arte (,filosofía), respecti
vamente; 'La beología mora1 era fa 'ciencia ¡que trata de· Ía aplica
ción de los ,principios de la teología dogmática, al orden de las 
o.cciones ,humanas; y la filosofía moral, la cien,cia que considera 
los actos. humanos en cuanto se acomodan a la naturaleza racio
nal del :nombre y Jo conducen a s1,1 ,fin, úlltimo, y comprendía la 
teoría del deber, e1 acto humano y la regla. concreta .de los debe-• 
res, :la ~ey .natura'! (Eltica r ,ley ; na'tU:ral). ,(!Rlrckalbiy, '1Morall: ¡Plhi
losophy or ethics and natural law", 19·05 - pá'g. 1). ¡Ambas dis
c¡plinas nepresentaban un campo de aplicación de los fundamen-
0los teológicos, no eran $ino 'la ·parte práctica de la teología. En 
este ;Período aparece un sujeto extraordinario, -digno ,efe una 
inenéión particular: el sacerdote jesuíta, profesor .de teología y 
filosofía, Domingo· ¡Muriel, que fué acaso el primero que dictara 
un curso de Filosofía. mora:! en la Universidád. (Véase: "Vida 
del Venerable Sacerdote D. Domingo Mu1:iel, por un 

1
c}iscí:pulo 

su.yo". Córdoba, 19'16, pág. 144). · 
El padTe Muriel, , ·bajo el nombre italianiza-do de Ciriaco 

Motel'li, publicó en Venecia, en 1791, su 'libro "Rudimenta juris 
· :naturae 1et gentium", que ha. sido i;ditado por la ¡Universidad 'Na- · 

c;ona1 de la Plata, . 1911, en la versión castellana de Luciano 
Abeille. AÍ interés· de esta obra se une la ,circunstancia de dedi
<:at especial atención al derecho in-dio-hispánico; discute la situa-



r 

c1óri de-;los indios y· de lo-s colonos y _el principio de 'las i~stitucio
nes. indígenas. (Li-b. l. :Disputas Vlll. X. XI; Lib. II, Disps. I a 
IV). El padre Muriel debió ahondar su tema. sobre . fos indios 
'9.meri:canos en una segunda I obra: Jus • ~aturae, ,et gentium 
apud Indos meridionalis attenuatum, cur? {¿Por qué ha .sido . 

I . 
atenuado el derecho natural y de gentes entre los indios meri-
dionalies? ) , -que no .llegó a publicarse, por cuan.to sometida a 1a 
cen~uTa eclesiástica, no obtuvo el -permiso· ~orre.spon~iente, aun
que tampoco fué censurada. Véanse: Furlong Cardi1Pf, "Domin
go Murie1", .pá,g. ¡81 ; :Cabrera, "Misceláneas", ,T. \Il, ,páig. 1 03. 

' 
. 5 - ifJI. perío,do racionalista comi.enza con, "la creación de Ia 

cátedra ;de deredho .n~tura~ y de gentes, 
1
en éq plan ,del Deán fu

nes, para la _cual recomen-daba inspirarse ,en 'las ens_eñanzas de 
Grocio, a través ,de Pufendorl y resumidas con, reconocida -fide
lidad por Heinecio, a quien ,indicaha :como autor de _texto 1 ( 2) .· 
La obra de G:rocio se caracteiiza por un potente esfuerzo ·que 
fie.nde a la ~eparación de los fund~mentos del derecho y de la 
teología. Aquellos se fundaban en la naturaleza humana racio-, 
nal, d,e modo tan independiente, que afirmaba que existirían aun. 
en el· supuesto de que Dios no existiera. ¡La obra de Heinecio 
''E1ementos de derecho natural y de gentes" se difundió '.Dlucho 
en España 1y en América; fué tra·ducida y adaptada por Garrido y 

Ojea. La influencia de está reforma debió ser, como ,se compren
de, de una gran trascendencia; al mismo tiempo se amplió el cam
po de ,la Hloso_fía moral que se estudiaba por .el texto de Jacquier 
( "Institutiones philosophicae") con ,el estudio de la constitución 
de] Estado, .qu,e -debiera intoporciona:r los primeros ,elementos de 

. f I t- .. 
una filosofía -política. Esta dirección racionalistci, tal como ¡queda-
ba traza,da :en _,el, filan de f unes, )d•eibió-yersistir, salvo reto~ues ,in
significantes, hasta que la- Universidad vuelve a .ser _una institu
ción .na.ciona'1, .en .fa qu,e aparece ¡u,ego la in¡fluencia 1de ~na .nueva 
corriente raci~n~lista. Véanse nuestra "Enseñanza del d~recho 
e'n la Universidad .de Córdoba", ( 191 3) ; "La •filoso-fía en el 
Plan d.e Estudios d~l Deán Funes", ( 191?); "Una tesis de Filo
soña en el siglo XVIll' ', , ( 1919) : ''El Plan .de Estudios , del ;Deán 
Funes" (1940)., · : · · , 

(.2) "Plan de Estudio.s", ed. 1832. Pág. 29. Véanse: "Plan de Estudios para la 
Unl:versldact cte Córdoba" por el Dr. Gregario Funes (edición de la Biblio
teca Nacionat Buenos Aires, 1'040) y nuestro estudio. "La inlluencia de 
Deacarte.s en el pensamiento f\losófico de la Colonia", Bs. Al.res, 1937. 
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6 - Hacia 1860\ la Filosofía del fler,echo había pasado del 
dominio ,de la ¡escue,Ja de ,Grocio á .la de KTause .( 3). :Es ¡verdad_ que 
los discípulos no recunían, al parecer, a las pTopias fuen.tes de 1es
te sistema ¡krausista, a ese raci~nalismo a~mónico, especie de eclec
ticismo que prod.ujo en España un movimiento de carácter más 
bier. cultural que filosófico ( 4), -sino ·que .se valían para llegar a 
él, de lasfenseñanzas .de Ahrens (5 ). Tengo a la vista el ¡progr~ma 
ma11.uscrito para el exan'ien de dierecho natural y ide derecho pú
b,Jico ( 1856) de'l mlllY ilustrado _profes<?r Luis Oáceres (Archivo 
de la Universidad .'~Documentos, 1857 - 1858" - folio 169), y 
puede afi;marse q~e es una -r,eproducción casi .textual del índice 
del p·equeño 'X:urso d-e DereC'ho Naturaf· ( 185 3) 1de AhTens, 

7 - La filosofía del dereciho sufrió más tarde, en nuestra 
Univ.ersidad, un _pasajero eclipse; en el Plan .. de 1870 no ~parece 
ningún estudio sohre lo.s fundamentos del derecho, salvo lo que 
puede ir-eferirse a la economía polrtica ( Garro, "Bosquejo Histó
rico", pág. 372), pero luego se establece el ·derecho natural que 
3e diviclle en dos materias en 1889 ,( 6) : 1la introducción al der,e
cho en el primer año de· -e~tudios y la filosofía del -derecho 

0

en el 
último, bajo la -dirección del ,profes~r Dr. T e-Jasco Castellanos,· 
más tarde Rector del Instituto. La orientación no h~bía variado 
en -todas estas vi.icisitudes; ,el programa de la nueva Filosofía del 
derecho sigue Ja .inspiración K.rause - A!hrens · e 7); las ¡notas ,ma
nuscritas del ,programa, ·escri_tas por el ¡profesor, recuerdan además 
a Gtúllermo Tihergrhien de la misma escuela y •que ·ha servido 
eficazmente ~on sus ~deas a ·los principios del liberalismo políti
co; a F ernández Elías, krausista moderado ( "Novísimo tratado 
completo de Filosofía del Derecho", pág. 159). ·Puede afirmar-

' ! 

(3) Véase Gurv.Ltch, "L'idée d.u Droot Social", 1932, :pág. 442. 
(4) Sobre la. i'lll!"luencia. ,de Kra.use: de aos iRios, "La filosafi:a ·del ¡derecho de D. 

Francisco Giner", nota pág. :a9. , 
(5) Sobre pr01y,eociones unci:lernas lde la,.o; ;enseñanzas de :Aihrens ,puede verse: 

"H. ¡Atnrems unu die ,Anf.aen.ge lder· wir-tsahruftl. sozlol. &ec,h-tsa.ui.fe.s.wng", 
.. 1Re11,-.u,e i!Ilfterm,a.tionale de 'la 'Dh-écrle IC!u Drolt". ,li9:t5, ·pág. 37. • 

(6) En la •Memoria del Rector, de 18182 se af-imi.a que fuinciona,ba desde 1881 
la cátedra. de Derecho ~,1,twra.l (pág. 311), Y. en. la Memoria de 1884 (pág. 

30) se dice que se separó del derecho canónico, en 1883, la filosofía. del 
derecho. . 

(7) iLa. JA¡c,aJ:iemla !de lia. Famiiíte.ct de Dereaho resolvió en su iseslón de 6 de 
abril de 1889, que el profesor de Filosofía. del Derecho dé más extensión 
a la pa,rte histórica. de la dlsciptina. En la memoria del decano Dr. José 
Echentque, año 1887, se pide la. m-ea-0ión de la cátedra de -filosofía. del 
derecho; a. esa iniciativa corresponde el estable<:lmiento de e.sta. disélpli· 
na., .ba;jo su denominación moderna.. 

1 
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se qae esta_ dirección krausista se conformaba muy bien con la 
con,cepción del Estado liberal, y así se ,explica que se estudiara al 
mismo tiempo a -L-ieber, cuya "On · civil Liberty and Self - Go-

· vernment" ( 1853), traducida por Florentino González ( 1872 ) 
presentaba la li-bertad bajo un aspecto ,oi:gánico, ·limitando los ex
cesos individualistas del período anterior (Gettell, "History of po
litical thought", .pág. 365). Estas ;notas manuscritas presentan otras 
referencias -de marcado interés: ;en ellas se menciona también, a 
Ta:parelli (8) .y a su_ tra:ductor Ortiz de ·¡l,ara y, po·r fin, a Fernán
dez Concha; en ·esto está ya el núcleo .de lo qy,e había de ser más 
tarde la tendencia predominante de )a cátedra. Taparelli ( "En
eayo teórico d:e Derecho Natural apo'yado en los hechos", 1866, 
traducción de Juan •Manuel -Ort~z & Lara; ••curso elemental de 
Derecho Natural",· traducción Tejado, 1871 ) ha con-stituído el 
tipo clásico de ése racionalismo ético • religioso que ,ha r:epresen • 
ta-do muy hien, en esta parte de América, el sacerdote chileno Ra
fael F ernáridez Concha ( "Filosofía del Derecho o d,erec-ho natu
ral", 2a. ed., 1887). 

8 - La cátedra to.:mó de nuevo, bajo el racionalismo, cierto 
acento religioso, con :las enseñanzas -del profesor .Pab-Io Julio Ro
drígue~. espíritu -suav,e e· insinuante, de una acentuada formación 
clásica, que en sus 'lecciones solía acogernos con 'lln gesto paternal 
ino1viidalb4e; estam1pa :de ;todo maestro ·de ¡Ve,rdad, ~ue ,sa•bie fJ_ue ¡m.e
jor enseña por la participación emocional de sus convic-c.iones,que 
Bºr la crítica raciona:l o ·por .la construcción de los sistemas. Del 
prof,esor Rodríguez han quedado, en el campo de la filosofía ·del 
derecho, unos apuntes manusc!itos que contienen sólo definicio-

. nes qüe obliga:ba a repetir a sus discípulos, y que ·le servían para 
esclarecer, .p-or el comentario, ,las ideas fundamentales ·en ellas 
contenidas. 

9 - Quiero detenerme aquí ·en· estas referencias: la cátedra 
se ha orientado -eri ,los últimos años /más ;bien ,en ,un ,sentido iposi-. 
tivista (9), s~g.ún _las enseñanzas de Vanni, Cosentini .("Filoso-fia 
d-el Dirittp", 1914) y 'Picard, ( "Le Droit Pure", 1908). 

(8) ISobr.e Tapa.relli," "'IRJivish I. \de Filosofía tdel :otritto", :_¡935_ .- ,pág. 606. 
(9) íLos •wtim:os tpt01fesores :fueron ·eil D;-. Ignacio :M. :GaTzón, .que no innovó 

en las direcciones impresas a la cátedra por el ·prof-esor -Rodríguez, y el 
eminente poeta y publicista Dr. Arturo Ca.pdevlla, que le lmpw;o la di
reoc!ón a que aludimos en el texto. 
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JO - Para conduir estas informaciones ,debemos recordar 
el prooeso que ha conducido a la cátedra de Filoso•fía del derecho 
a su ,estado presente. , 

Bajo Ja influencia de Stammler las cáted~as de F1losofía del 
derecho -de las universidades prgentinas han realizado ,un ¡proceso 
de transformación, -que corresponde exactamente al proceso de 
las ideas a que ,hemos hecho referencia. •Én -los primer.os veinte· 
años del siglo presente ,la Filosofía de•} derecho languidecía en las 
cátedras,. primero ·bajo la in,.Auencia del racionalismo- _(Fernández 
Concha, Boiste'l, 'Escailante, P. J. Rodrírguez) ; más ta'l'de, ab•sor
bida por la en-ciclopedia juríd.ica o ,por 'la introducción al derecho 
que tendían a anularla o desconooer1a (1Bunge), o por una histo
ria jurídica que 1aspira,ba a sustituirla (iPalacios, 'Me'lo). La intro
ducción de las o·bras de kili~ Vanni señala el comienzo de un 
despertar filosófico. Vanni era un Jespíritu grave y am,p.Jio, d,e una 
rara fineza que provocaba una muy 'honda ·sugestión. En su espí
ritu matizado cabían las 1conquistas del método positivo, y deja
ba entrever .las exigen.cías y los rigones del pensamiento ·filosó-fi
co. En a,lguna medida, aun.que no ,es fácil determinar su propor-. 
ción, alcanzaron a favorecer la ,transformació~ obras corno la de 
Vicenzo Miceli, de tan p'oderoso ~spíritu de sistematización. 

Los rprogra;mas de Filosoifía de'l derecho fueron acogiendo 
los temas de la ·filoso.fía crítica kantiana. ,Nuestra adhesión-a los. 
fundamentos del sistema crítico de Stammler está -docume~tada 
desde 192 3, en -las páginas -de nuestras "Lecciones de Filoso/fía 
del Der,echo" ·y en nuestro afán por divulgar su conocimiento, de
mostrado en el tema que propusimos para el concurso de esa cá
tedra, que dió motivo al trabajo del Dr. Arturo 0-rgaz ( 1923) 
"~ cloc.trina ¡jurídica del Neo-kantismo. R. Stammler". La lectu
ra de las ohras de Petrone ( "Ultima fase de la Filosofía del De
recho ,en Allemania"), de .Geny ( "Science et ,Technique"), del ·su
gestivo "Renaissance du droit n'aturel" de Charmont, concluy:eron 
por afirmar una· convicción q~e se i'ba ,!'1centuando cada día. 
Nuestro tra:bajo "La Filosofía del Derecho de Rodolfo Stammler'~ 
oublicado en · ¡ 9 2 7 era .para la cátedta de Córdoba una defini
~ión y un pro·grama que anticipaba la publicación de nuestro cur
so de .l'ecciones . qu,e se contiene , en ,el ¡presente H:bro. Ya en 
1918, en . ocasión del homenaje ren,d~d·o a,} malo.grado profe
sor Car'los Octavio Bunge, señaláibamos 1Ja tendencia predominan• 
te en el ámbito del pensamiento jurídico filosófico, y afirmába-



mosque no se trataba ~·e volver al viejo derecho natural metafí-
. sico; se procuraba, más que otra cosa, proclamar la legitimidad 

ele la filosofía; la posibHidad ¡de un derecho natural" semejante al 
que explica Stammler: Ein Naturrechts mit w-echselnden Inhalt; 
un derecho natura'! de contenido variable. Es .verdad que ·el ,cuer
po del sistema no se incorporó a los programas hasta l 926, pero 
no ,puede dudarse que una íntill'.l·a· sugestión venía trabajando 
nue~tro espfritu desde l 918. Era necesario el conocimiento pun
tual .del sistema ·stamm4eriano, y eso fué posi'b\e des-pués de la 
magnífi..ca síntiesis expositiva que .dió a'l :mundo ~l ,naestro, en su 
conocido "Lehrbuch der Rechtsphilosophie", cuya primera edi
ción de l 922, se 1propagó rápidamente en el ambiente intelectual 
y vino a popularizarse más tarde por la dudosa traducción de Ro
ces, -de·_ 19 30. No .sería :preciso s_eñalar, · en ¡esta ocasión, los puntos 
de coincidencia y de _discrepancia que unen y separan a la cáte
dra ·de Córddba de :las enseñanzas del profesor Stammler; basta 
reconocer que debe a sus inspiraciones la dignidad filosó.fica en 
que ha sido colocada, -la p~rmanente jnquietud que la agita, d 
modelo y el ejemplo a que aspira, la comunicación viviente con 
Uil maestro, que es la condición esencia.! de todo trabajo fecundo. 

1 1 - En estas _referencias no puede .fa'Itar un recuerdo [para un 
hijo de_ Córdo·ba, formado en su Universidad, cultor de estas dis
cipiinas, que arrojado fuera del país po~ la anarquía política, fué 
u enseñar en tierra .extraña ( 1 O); :me refiero ·al !doctor Ramón Fe'" 
neira ( 1807 - l 87 4) que fué profesor y recto'r en e'l Colegio d,e 
Tacna, en el Perú (1852) jY que publicó en Paraná, 1861, un· 
"Manual de Derecho Natural", ~iguiendc, "las huel4as .de algunas 
obras francesas como Perreau" (pág.' 5) .. (filémen-ts de Jégis'lá
tion naturelle", 1801 ; Trad., 182 t). F erreira formaba par~e del 
p~queño grupo d~ espíritus li_bérales ,en matena de religión, aun
que en sus ideas no parece apartaTSe del racionalismo deísta de 
aque'llos tiempos. 

l 2 - La enseñanza de la Filosofía en la Universidad de 
., Córdoba no ha sido, como ,sqele creerse, fundada ·en los forma

lismos de la decadencia, un ·vano' pasatiempo, un elegante o tosco 
discurrir sobre entidades. abstractas y úniversalés, ajenas a todo el 

(10) Ensefíó Derecho Pú,bllco en la. Universldáld, -ha.eta. 1838 - Garro, pág. 333. 
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movimiento de 1a vida. La incomprensión de los unos o la política 
eectaria d,e ·los otros ha debido dedararlo así paTa justificar su ac
ción o para servir a las necesi-dades del tiempo. E,s verdad que no 
se descubre un .pensamiento originail que pueda presentarse con 
los caracteres ,de una escuela propia, pero no sé si ,por tradición, 
rutina o mjlagrosa ilumin·ación, esa Filoso.fía contenía una sus
tancia ,e•spiritual tan a-hundan-te y rica, com

1
0 para crear un tipo 

humano de una dignidad y -de una cultura superior. 
La esc'uela de Filosofía del Derecho d,e CóTdoha, si se me 

permite esta expresión, 'ha ,enseñado, des-de -los ti,empos más os
curos y remotos, a 1mirar a1 Derecho y al o•rden público, no como 
la manifestación caprichosa del poder, ni como e'I acomodo sub
~iterno para él ,triunfo -de -las pasiones y de los apetitos, sino co· 
mo un orden ético superior capaz de someter el egoísmo de las 
pasiones individuales. Primero, bajo ·el amparo de l?t teología, re
firió el principio del derec:ho a la razón 'suorema •del acto creador, 

' . . 

dignificando la razón jurídica al elevarla hasta la a'ltura de la di-
vini-dad, por su particiipación en el espíritu supremo reflejado en 
las cosas. 'Más tarde, ,cuando el Deán Funes abre las puertas ·de 
la Univ,ersidad al racionalismo de G-roc-io, :Pufondorf y Heinecio, 
el principio divino •es reemplazado por un orden universal conte
nido en la razón humana, peTo mirado como ne·cesário, perfecto, · 
inmuta-ble. y por ,fin, ya casi en nuestro tiempo, cuando ese espi-
1·itu tan culto. penetrante y progresista que fué el doctor don Luis 
Cáceres, iniciaba en 'la Universidad e·l estudio de la escuela -de 
Krause, aquel principio .racional, aunque debilitado ya por las 
contradicciones V las ré·p4icas, se .most-ra.ba intangrble, con ~na 
fuei·za inmensa de sugestión, al crear un ideal supremo de perfec
ción, como .destino ;fin~l de la 'humanidad. 

,' 'La tradición filosófica de Có!"doba no reco.noce entonces .el 
principio de un sistema único e inmutable, .pero de sus ,enseñan
za-s ,fluye un espíritu comú'n. un contenido ético, una ,fe en los va
lor~s supremos, una confianza en la dignidad de los destinos hu~ 
manos, que debía henchir el pecho de. esperanzas y .f~Ttificar la 
conciencia en un impulso moral incontrastahle, 

Las ,generaciones salidas de estas aulas han realizado actos 
casi milagrosos, en relación a los mo-destós medios de instrucción· 
que se les hahía proporcion~•do. Yo no afirmo que ¡;ea este fun-



LA FJNSElll'ANZA EN L.A. U'NIVERSmA:O DE COR.DOBA 191 

damento moral la· razón única d·e sús triunfos, la clave de la ex
plicaéión de tanta acción mara;villosa, pero no ha de pegarse que 
t'sta abundancia espiritual, que •esta fe en los valores· supremos; 
~reparaba al hombTe.· para la comprensión d-el mundo, para el sa
crifi'cio y para la acción heroica. Sólo _la abundancia espiritual ca- · 
pacita al hombre pa~a redbir la révelación del espír;tu ( l 1 ) . 

(,lil) "Doctor .Pa.blo Jullio Rod'l'iguez ,._ ,Hc,m.ena,je de la, Unl:versi.d8id", Discurso 
· del Dr. Enrique Mart!nez Paz (pág. 8.) 

, 
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Generalidades 

1 - El proceso de su co-nstttución. 2 - Ventajas y peligros <!.el sistema. 
3 - Pla,n del sistema. 

1 -Todo o'bjeto de conocimiento, dato de la .. reailidad o •es
tado de conciencia,' cu~ndo nos disponemos a p,enetraTlo, rela
cionarlo, suscita cuestiones cuya so-lución nos vemos necesitados 
a intentar como con-d.ición del conocimiento. De la ·constatatión 
de la ,realidad, la inteligencia va n-eces~riamente a 1os prob1emas 
y de ~stos a sü solución. La ·unidad· del espíritu, aspiración y ten• 
den,cia manifiesta, exirge que las .so'luciones sean' entre sí conco•r" 
des, inspiradas en -la a:firmación de un so'lo p;incipio que proyec
ta su .unidad soibre la variedad de los problemas; así nace el sis
tema: ",total'idad de conocimientos ordenados según un único 
principio.'' / 

2 - Con el sistema el pensamiento adquiere consistencia y 
amplitud, podemos ~4egar con él a una representación unitaria 
de la r•ealidad; pero ·como en el pñncipio que ~r,esi:de la ordena
ción hay, ¡con frecuencia, elementos subjetivos, que proy,ectados 
·por ·nosotr~s sobre 1os ,datos ,de 'la realidad Hegan a delfonnarlos. 
convirtiendo el sistema no en imagen sino en caricatura d'el o'bje
j_eto, .es preciso siempre concelbir ,el ,sistema· no como una cons
trucción .dogmáltica, cerrada, sino má"s •biet;i como un plan, como 
un campo no materialmente ,de'limitaclo, ,en e1 que -las c·uestiones 
o prc,·blemas se van rnost-rando en infinita variedad, que nos im
pone co:i;regir, alh.ondar, d.esar:rollar 1as soluciones ~oncTetas. A:Sí 
se ~dvierten :las ven;tajas y los peligros del sistema; el -provecho 
que es posible sacar ,de él y los escolllos que debemos evitar. Con• 
cebirnos~de éste modo una manera de ordenación ·que concilie la 
actividad constructiva y la foquisitiva; da sistemitica. y la pToible~ 
mática ( 1 ). 

(1) Véase: F.ra.nclsco Romero, "Un filósofo de la proble~aticld.ad". Madrid, 1934 
(pág. 25). . 
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3 - El :plan .de nuest,ro sistema de •filosofía del derecho •es
ta dado por 'nuestros temas fundamenta'les, ,por los problemas a 
esdarecelf. Hemos ·dicho que los temas de la filosofía -se refieren 
ya al ser, ,o al saber o a'l obrar, y que en relación a la filosofía del 
derecho 'los expTesamos así: el derecho como fenómeno de cul
tura; el derecho como realización práctica; correspondiendo )os 
dos primeros al SeT del derecho, ya como realidad, vida o exis
tencia ,en el fenómeno, ya como sustan-cia, es;ncia, •en su unidad. 



LIBRO PRIMERO 

EL DER!EOHO COMO FEJNOMfJN.O DE CIUILlURA 

Capítulo preliminar 

Los problemas y _el método 

1 - Los hedhos. 2 - /L,oo problemas que plantean·. 13 - Su .repereusión prlkti
ca. 4 - El método adecuado. 

} - Para seguir un .estricto orden lógico corresponde co
menzar la exposición ,del sistema, proponiéndose el problema que 
plantea e1 derecho en su aspecto positivp; como conjunto de 
principios y de normas que rigen la vida de relación. Este aspec
to es el que nos impresiona primariamente; es el que aparece a Ja 
primera o·bservación sobre el derecho. 

H derecho positivo se nos presenta, en la realidad, como 
un conjunto coordinado 4e principios y de normas que apare.e-en 
como ·1a expresión' de un sistema de creencias fun,damentales, 
acerca de la apreciación d-e la conducta y ,sobre los •fines de la vi
da del hombre en sociedad. Cualquiera que sea el estado de ]a 
cultura o el grado ·de civilizaci6n alcanzado por ~os pueblos, siem
pre y en todas partes encontramos una suma de cTeencias, que a 
veces se mantienen ,en el campo de la fonciencia, aunque con el 
carácter de _un orden necesario, o toman ,la foT.ma de un·a norma 
social expresa; coercitiva. 

Si hemos de .seguir la vida de estas creencia~ en su ,Proceso 
hi;;tórico, constataremos que están· sujetas a una constant~ trans
formación; que lo que ayer las caracteriza-ha deja hoy de perte
riec,erles; bajo este aspecto el derecho no aparece como aqgo que 
es, sino como algo que se hace constantemente, como algo que 
llega a ser, en un proceso evo·lutivo perpetuo. 1A la primera ob
servación ( en la que queremos detenernos), según este modo de 
ser· del .derec\ho, nada aparece en él con carácter de perm.anencia, 
· de inmovfü,da,d, ;i ,man.era ,de una esencia ¡perm·anente, a po .sier el 
cambio mismo en ,un ,movimiento interminable. Ante esta ,ohserva
ción .podemos conclluir afirmando- qu,e el ;der-echo ¡eomo .fenóm;eno, 



198 ENRIQUE MARTINEZ PAZ 

como ,cosa ,que ¡se ofrece fi)- puestra per.ce¡pción, ;n.o,,existe .sino ,que se 
hace; no se puede jhaib~ar ·d,e' 1un ;derecho ¡qUe fe rea:1~za d·eifinliti
vamente, sino ,de un -determinado derecho, referido a un período 
histórico, a un cierto p'ueblo en ~n instante de su desenvo~<vimien
to. El d,ere1<:ho, como fenómeno, vi-ve bajo el aspecto ,de una sus
tancia social ,conc·reta, en estado de proceso, ,de evo'lución. 

2 r- Según ,dejamos estabdecido, lto-do ¡derecho positiivo ¡es 
e:,cpresión de una materia sociai, de un sistema n~cesario -de apre
ciaciones y· de fines; .si éste ni 1es -siempre el piismo en !un .pueblo 
y si varía de pueblo a pue·bfo, se nos impone preguntar: ¿Cómo 
ha llegado a ser esa sustancia? ¿Cómo se transforma? ¿ Cóqio 
llega a ac;l·quirir ,¿¡ cará'Cter de necesidad •que autoriza ·la ~oacción) 

Estos probilernas .relativos a'l proceso de la sustaricia mate
rial, ¡son 'los primeros que plantea la vida del dereclho. 

Concretamente ¡expresados, -estos pro'blemas_ del derecho co
mo'. fenómeno .se reduoen a dos: el ¡ele la génesis de Ia sustancia 
concreta de todo derecho posi'tivo, · -d~l sistema de avaluaciones y 
creencias pr~1pias de cada tiempo, y el d-e la transformación; pro
ceso, o desenvo'lvimiento de esa misma ·sustancia concreta a tra
vés del tiempo. Como la sustancia concreta po só1o se c~racteriza 
po.r su propia naturaleza si~o que se distingue tamibién por su as
piración 1a · la imposición coactiva, a a'lcanzar una ef.ecti'Vida<l; a 
most_rar un cal'ácter :de :necesidad, .e9 problema de la génesis se des
compone en otros dos: e:l· de -la ¡génesis de la sqstancia y el .de la 
imposición coactiva. 

Los pro'hlemas de la transformación, que miran 'ª sustancia 
concreta a -través ,del tiempo, plantean a su vez dos cuestiones: 
la primera 1se refiere al paso de uno a otro estado ,en la sucesión, 
al problema ,de da política_ jurídica, qu1e ¡prebende 'resolver la 
cuestión, ¡que se ¡ pregunta ,qué rol j,uegan la ac<:ión y la vo
luntad humana en ,!'a cr·eación de 'las nuevas foirmas jurídicas po
sitivas; ,la s~gun-da se empeña en esclarecer el sentido y va-lar del 
proceso·, corno un d-e'Senvo1vimiento tata'!, en el que está conteni
do el problema de 'la historia. 

E!sta ~ustancia ,m¡aterial concreta, 15e pTec1plta .en algún jns-
tante del ,tiempo, cr,ea .un •ei¡ta,do de equilihrio, qu-e se trp,.d.uce en 
un orden ··jurídico establ•eciodo, en un sistema de 'legis1ación" parti-

~ cu'lar. 'Para exp·licar este equ:ili'brio es ne'C-esario ana1izar )as foer
~as ,que lo componen, y descubrir el_ princi,pio <le coor-dinación, y 
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c:trononía ,que lo preside.· Dos· elementos funda~enta1es · e irr,educ
tib'Jes, ~1 individuo y fa colectividad, se de·baten en una intermi
nable tragedia, que con~tituye el pTob-lema :fundamenta-} de!J pr
den jurí-clico. Lihertad y autoridad son 'los ·fines _supremos en con
fücto, r;- su concilía'Ción y armonía es el término del prob:lema dd 
orden j-urídico. 

Sinopsis de lo·s _problemas de derecho como fenómeno de cultura. 

De la génesis, 

De la transformación 

Del equilibrio ( orden) 

• 

{ 

de la sustancia 

de la imposición _,coactiva 

{ de la política j-urídica ,(-pfan) 

de la histoúa jurídica (destino) 

[ de la Jilbe:rtad 

\ de -la, autoridad 

3 - De ,la (SOiución de · estos problemas ha de derivarse la 
eol'U'ción d~ nu,rnerosos pro'h1emas prácticos. Cuando se trata -de 
la apr~ciació.n d·e la 'legislación vigente o de la solución de nuevos 
problemas jurí.dicos, debemos ~ol,ver los o1os hacia fa .fuente ori
ginaria de donde e,l derecho saca su sustanéia, ·buscar el principio 
de su -legitimidad, para .fundar, según él, ,una crítica o para anti-
cipar las bases ,de la ,nueva solución. Por cierto que la conclusión 
no ha de ser la misma si se enseña, p. e., que la materia del dere
cho positivo se saca de)a razón, _que vive en relación. a principios 
absolutos que sólo debemos adaptar a las circunstancias particu
)a'l'es d:e·l tiempo; o si r,e die~. ·como es corriente ep nuestros días, 
que ,el" derecho es un prodiucto sociaiJ, entendiéndose que delbe i'l" 
cortejando 1ª la opinión relfl.ejada en la prensa, en, el} teatro, en 
el humor variable de .Jas gentes. ¿Quién no se pregunta por el 
.fundamento de Ja coacción socia"! _qu-e · ejerce la autori-dad y .có
mo podría responderse a. ese interrogante sin referirse a1 princi
pio de la coacción jurídica ,de todo derecho positivo? .La justifi
c.a<ción de todo or-den jurí,dico existente está ligada, en una pala
bra, a los problemas que plantea 'la vida del derecho, y es _útil ad-
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vertir que no son ello~ p.reocupacione~ propias de la esp·eculación 
fjj_osófica; a-l vivir, todo hombre. humilde o excelso, adopta, cons
ciente o inconscientemente, una so4uoión frente a estos .ineludi
b1es proib1emas. 

4 - La naturaleza de la cuestión planteada determina su ca
ráctftr :y, como consecuencia, Ja ¡pecu1iarildad de1l ,método a em.
plear. Nos referimos a una sustancia de carácter espi,ritua!l; no h,e
mos de aplicade, entonces, procedimientos ':CJ1:}e salgan directa
mente de las ciencias natura'les; n'o pretend~mos tampoco justifi~ 
Ca'l" como 'legítima una sustancia concreta ·determinada, cuya posi
bilidad .n-egamos, por 1~ que no 'hemos de emplear el método crí
tico; tratamos ¡ele esclarecer' un proceso espiritual, de averiguar 
cómo se hace, cómo Uega a ser ese contenido -de sentimiento, -de 
creencias, de aspiraciones que constituyen la ~ase de la sustancia 
de todo derecho positivo, y esa investigación no puede ser dirigi
da sino por ¡los pTOcedimi~ntos psico4ógicos. 



PRIMERA PARTE 

GENESIS DEL ·CONTENIDO 

SECCION PRIMERA 

Noción _de la sustancia _concreta 

1 - Natura1eza. Fenómeno natural u orden ra<Jlonal. 2 - Producto de la. vi
da socia\. 3 - Creación cultural. 4 - Su contenido. 

J - Antes :de exponer e_l tema central _de nuestro p.sunto, 
relativo a ,la g-énesis de _fa !sustancia concreta de todo derecho 
positivo, se .hace ,preciso ,esc'lare-cer la verdadera naturaleza de 
esa sustancia. Suele ser un modo de v:er corriente el que consi
dera al .derecho como un fenómeno .natural, cósm:i~o, que la su
tileza de los jurisconsultos 'ha deforma.do, .y suele celebrarse, ,con 
el alborozo propio -del que .ha' descubierto ,una verdad .~efinitiva, 
cada _vez _que :Se .cree ;haber :conformado una institución riurídica, 
segtim un impulso natural, _haberla apToximado a la . naturaleza. 
Como ocu·rte ¡con casi todas las a'firmacio.nes, no está :d1estituí
da de a'.lguna ,v'erdad, pero en es/te -caso-, se :ha .exaJg,eraldo a ¡tal 
punto su ,prin,cipio verda:d.ero, ,que 'bien pued,e ser mirada .como 
un grave .error. 

Todo derecho positi.vo es, .más bien que ,un hecho natural, ,un 
fenómeno artificial por opuesto· a aquél; -es claro que .hunde sus 
raíces en las teosas naturales, ,pero no es ·un :resultado, primario o 
e-volucionado de ·1as.'fuerzas físicas; ·no pretendemos afirmar con 
,esto .la ,existencia de un orden -ext-ranatural, pe·ro .es evidente qu~ 
n·o hay vi,da social humana, :en tanto q·u·e sobre . 1as estrllcturas 
naturales ¡no aparece una sobreestr'uctura social, · en 'la que los 
elementos psíquicos voluntarios 'le dan la nota característica. La 
soci-eda,d humana _es a~go nuevo _que viene a agregarse ,al ~lan de 
las cosas _naturales . .Desde .nuestro punto de vista esta ~firmación 
es de ,gran· valer, porque .determina ,que lo social está ¡situado en 
un campo distinto que lo propiamente natura•l, .~ue se ¡mueve en 
el campo del ¡espíritu -y que, por consiguiente, ante sistemas p so
luciones de esas que ,se enva.necen con· su proximidad a .']a natu-

o 
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raleza o a sus leyes, debemos apartarnos como ,d·e ,cosas -sm m.

terés. 
La sustancia concreta de todo ,deredho positivo está consti

tuida ,no \por la :ley de .las .relaciones entre los hom'bres, · sino por 
la representación intelectual que caida sociedad se forma de esas 
relaciones, según el jui,cio de v~lor eminentemente relativo, pro
pio de ,cada cultura; de aM que resuha un a!~án inútil dl de preocu-

1 . . ' 

·parse :d.e I encontrar ,en •l~ naturaleza rea1 1o ,mística, una sustancia 
concreta absoluta, válida para todos ,los tiempos; son eje•mplos 
muy interesan,tes para comprender 4a vanidad de estos esf_uerzos, 
en el campo :Positivista _la sugestiva fórmula die :la solidaridad, y 
en el campo místico las conclusiones del derec'ho ,natural, ·que ,no 
akanzan a ,otra cqsa · -que a 1proporcionar 'ÍÓ;mulas' efímeras de 
fondo ético, jconforme a representaciones de _la vi,da que no· son 
ni únicas .ni _universales. La sustancia concreta del derecJho es de 
naturaleza psÍ'quica sociail. 

2 - Si 1prescindimos :de aquellas soluciones , fon-dadas 1en, 
premisas .naturalistas o metafísicas, ,que no pueden ¡satisfacernos 
po·rque d~sconocen la naturaleza psí1qui'Ca y social ·del de-recho, 
nos quedarían ,sólo ·por 1re'ferir aquellas que \miran al derecho co
mo un producto de la vida socia,!. Esta solución ha al~anzado en 
nuestro tiempo 1una '.dilfusión tan grande, .que .se la :repite :Como un 
lugar común ,de va,lor ,enten-dido, ,que . no ex.ige ya :ni crítica ni 

, análiisis particu'lar; sin em!bargo, ·suele enten"dérsela en ,sentidos 
tan diferentes, que 1bien vale la pena detenerse en su conside
ración. 

La vida ,social se manifiesta en la opinión púbH-ca, en ese 
juicio común sobre las cuestiones o problemas de, la actualidad; 
no falta qu~en crea qüe el -derecho deba ser su expresión, -que fas 
leyes ,Heben ir siguiendo el ritmo ,de sus transformacion.es. Aunque 
no -par~zca _así a , nuestra exageración democ,rática~ es esta una 
concepción comp,l-etamente ,errónea. La opinión es una forma pe 
man·if estación ele la ',vida en mulHtud, sin sustancia, sin con,'t'inui
dad, sin ¡permanenc~a-; ~eferir el derecho a 'la \opi.nión sería ig~orar 
la natu·r.aleza de la vida social, que es una -continuidad, una :per
manencia: una cierta sustancia ~iva;. la opi~ión es dl capric:ho, el 
humor cam'biante, 'la 'negación ,de todo' orden ,estab1e. . 

Desde :que los h~mbres meditan so'bre esto~· prf>b1emas se ha 
reconocido que en la vida social :hay a'lgo más qlle· la simple reu-
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mon de in,dividuos, algo ;que aparece ,_en cierto sentido ~orno ob
jetivo, real. Esta ~onstatación ha _dado 

1
moti-vo ¡para ,que se P!ense 

en la existencia 1de ciertos ¡entes místicos como "la voluntad ge
nera!!'' de Rousseau o ,e;} "alma popu1ar" de Savi1gny, 1que ,apare
cen como ·un ser sobreindiividual, del qUie emana la sustancia de 
la vida sooial· y ,también la sustancia del derec'h'o. Según Rou~ 
aseau al reunirse Íos !homibres en socied~d s~ J~rma, por una esp,e
cie de ,aJfinida,d s~mejant~ a la q~ími•ca, una '.sustancia indestructi
ble y :Pura, ,la voluntad g.en,eral, -que 1vive 1independiente .de Ja opi
nión corriente . ( 1). ,Para Savigny, en camibio, en ,la ;vida social 
existe un ,elemento universal, ¡el alma ,popular, especie ,de emana
ción de 19s ,espíritu~ reunidos ,en sociedad, como un perifume de'l 
alma ,de la colectiv~dad ¡(2). . 

. No es dudoso que estas concepciones en-cierran un gran fondo 
1 ~ ' , 

de. verdad, que exp~ica su p,erenne vitalidad. !fJlas refiere11i e1 de-
redho a una'siustancia .permanente, que sie transiforma según1 s~ pro~ 
pia .ley, pero ¡que está .fuera _del alcance de la vo'luntad individual 
o colectiva, que rige _aun contra sus ,decisiones y que es lo único que 
lo legitima; es ¡una especie ,de ver,da:d sim!bó'lica cuyo sentido es· 
indispensab'le r-esolver y. aclarar. N~ _es 1p-reciso detenerse a de
mostrar que esa~ entida-des no _existen realmente, ¡Porque no co
rresponden ,ni al mundo físico ni• al mundo . psíquico; no son _ni 
espir.itu ,indjvidual, ni ¡naturaleza, únicas -realidades que acredita 
nuestra experiencia; recojamos sin emibatigo de estas concepciones 
el princi-pio fundamental que de~uncian e inten•temos la tarea de Ía 
·solución ,de _nuestro pro·b'lem~. 

3 - Después de exponer las soluciones ,corrientes -de'l ,pro
blema ,que _nos ;ocupa, sin aceptar ninguna, pos ,es preciso /ijar so
bre él, de nuevo, nuestra atención. La sustancia _concreta del ;de
recho positivo no es producto social: pero es .evidente que toda 
sociedad pr,esupone la existencia de un ,derecho, y todo. ,dere·cho 
no existe ,sino en una sociedad; es fácil concluir, ento.nces, :que 

(1) "II y a souvent bien de la dlfférence entre lá 'volonté de tous et la vo-
lOillté ,g-énérale: celle·-ci ,ne re,garde qu'a 1'i-n:tére•t comrun :_ l'a.utre regarde 
a l'intéret privé, et n'est <¡u'une somme de volontés particulléres". ("Du 
Contra t Social", pág. 29) . · 

(2) "La Idea expuesta, seg¡ún .la cual se considera al pueblo como ser lndlvl
-ct-ual, su.jeto natural y 'persistente del derecho positivo, no ,debe ref¡trln
gi.rse a la reunión de loa indlvlduos existentes en u.na misma 'época; dé
oese por et contrnrlo, considerar a.l pueblo como u.na unidad, en el seno 
de la cual se .suceden las generacion1is, unidad que enlaza el presente con 
el pasad.o y el porvenir" ("Si.stema", T. I, p .. 32). 

·1 
1 
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entre derecho y sociedad humana hay una· correspondencia tan 
,estrecha que parece de rigor afirmar que _el derecho, como sus
tancia concreta, está imp!lícito en toda sociedad humana, de tal 
manera que sin él to,da idea de sociedad ·se vue'lve inconc~bible. 

La vida social humana, las re'laciones de interdependencia 
y subordinación entre los hombres, no se cumplen conforme a re
g'las o leyes naturales que existen antes d,e la vida en colectividaa, 
·y que hayan de ser Teveladas por el entendimiento, sino según las 
reglas nacidas :de ,las apreciaciones .que los _hombres hacen de :las 
1~laciones sodales, según sus ·propias representaciones_ de :vida, 
que corresponden al mundo re'lativo de sus sentimientos y c~een
cias. En realida-d toda vida humana, ·desde :la :más simple hasta :la 
más elevada, se ve precisada, para existir _como tal, a apreciar, a 
interpretar el mundo _que la rodea; desde este punto ,de vista re
sulta un error manifiesto a-firmar _que .sea -primero vivir y luego fi
losofar, ya que quien vive filosofa, _porque no es dado a los ,hu
manos limitarse a desar.ro'Har vegetativa-mente e'l principio inter
no que es la vida, sin apreciar y entender el mundo que -los ,rodea. 
Sea que se piense que vivir es sufri,r, y ,que se enseñe a escapar de 
la vida ,Por la 1nirvana o por la muerte, ~ _que se busque la 'felici: 
dad por un equilibrio que enseña a or,denar las ,pasiones .en la 
beatitud, o que se viva en una dulce .pla·cidez viendo en las cosas 
una -in•finita' .e ina,gotable ~rmonía, siempre 1~ vida. co·lectiva se 
conforma a ~lguna de _estas representaciones, o a tantas otras que 
no proceden ,de 1a naturaleza aunqu,e reciban su influencia indi
rectamente, y que son las que le dan el verdadero carácter a sus 
instituciones. 

El derecho saca su propia sustancia material, histórica, ide 
esas representacionés de vi-da, .que se desenvuelven bajo todos 
'los aspectos sociales como mani'festaciones de la cultura; pode
mos -decir entonces que el contenido 'material -del -derecho positivo 
es co~sustancia•l ·con la vida social. Si .esto es así la vida social se 
caracteriza ·por ser en cada instante Úna cultura, una especie de 
creación más a1lá de la natur~:leza. Ortega '? Gasset. dice con exac
titud que la cultura es ese sistema de ideas vivas que cada .época 
posee, y podríamos agi¡_egar, según las cuales ,vive cada sociedad. 
( 3). Con-forme a esto -la culltura .son (Creencia~ coordinadas _que ni 
se agotan ni se fijan en una forma determinada, pues se vincu-

(3) "Misión", pág. >107, 
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lan al proceso general. Ell deneoho, desde este punto de vista, · es 
un aspecto o modo .de esa ,cultura, es obra del "cultivo", una • 
creación 1humaria, ,formada sobre la hase de los elemento natu
rales, 

4 - Si nos proponemos ahondar algo más en 'el conoci
miento de este asunto, descubriremos _que la sustancia del derecho. 
está constituída por avaluación _sobre el modo de las relaciones 
sociales, y que estas avaluaciones ,se presentan ya bajo la .forma 
de sentimientos o ,de creencias ,que ,nos i:mpulsa·n a ,perseguir todo 
aquello que juz,gamos socialmente ,estimable. El simp'le impulso 
individual no se-ría. capaz de -dar fundamento al orden social, 
porque la ,naturaleza absoluta· y egoísta ,de ¡sus instintos n~ ,reco. 
noce más límites que ,los de su propia utilidad; recién -c~ando 
aparece un criterio de _apr,eciación común de 1las .relaciones, cuan
do los instintos se :transforman en sentimientos y creencias. socia
les, los impu'lsos individuales se coordinan, limitan y regulan en 
una regla común de la ,conducta ,social. 

Los sentimientos obran como un simpl,e impulso; ,como una 
atracción de un valor socia'! y no son, en el fondo, otra ,cosa que 

. instintos evolucionados, idealizados. En esto encontramos com
probada ,nuestra afirmación sobre la escasa influencia de las ,fuer
zas biológicas y naturales en la vida social; 'los instintos no valen 
por sí mismos sino en duanto en 1ellos tiene su raíz el sentimiento. 
Bien podría trazarse un esquema que contuviera los instintos y 
los ,sentimientos ,correlativos; así veríamos Jigados · a la ·conserva
ción _del ser o de la especie los sentimientos de personalidad que 
revelan la conciencia de sí, ·,el amor propio, el pu•dor, el ·honor, y 
Jos sentimientos ·cole·ctivos ·que revelan la conciencia del grupo en 
q\}e se ¡fun1dan la ije-rarq_uía, la subo11dinación, 1a autorida,d . .Tan 
grande ,es luego la .inf.h.encia de los sentimi_entos como impulso 
de la coducta social, que, l'l-egan a contradecir -y contrariar los ins
tintos de donde se origi~an. Los sentimientos de :personalidad, 
que constituyen un valo~ humano, no 

1
natural, ~uelen \hasta impo

ner el sacrificio de la .propia vida poni·endo por encima de ésta el 
respeto 1y 'la consideración de los demá~,. Estos ~sta·dos psico1ógi
cos son los que prestan su sustancia a4 dereóho, los que le dan in~ 
dividualidad propia en cada instante ,del tiempo, 'los que dibu
jan su figura cambiante sobre la trama invariahle de ,los instintos. 

La conducta práctica suele ,ser movida también por otro 
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factor espiritual; los sentii;n:iento~ sociales tíen-d.en a· intelect~~li
zarse, van per~ie~d~ gradualmente su carácter particu1ar, tem
poral, de .grupo, para ir adquiriendo cierta aspiració.n a 'la univer
salidad, a 1a 1p:erma-nencia: 1pier.den en aHento ¡v:itaíl lo q'Ue ganan 
en· precisión intelectual: en'tonces fos sentimientos se convierten 
en creencias; éstas parecen ser la etapa final del sentimiento, la 
forma grave y terminante en que se acogen antes ,d·e desaparec-er 
batridas por ~n nuevo sentimiento. Las creencias son· Juicios d,e 
valores, no son sólo un impulso como los sentimientos, _sino par
ticularmente 1úna conciel)c:i~. Los sentimientos .son· alógicos, no 
podría fundarse sobre e1los ta regularidad de vida social, van sin 
límites, hasta consumir o destruir su propio ohjeto, son insacia
ble;;; salo ,las creencias son capaces ;d,e introduch el equilibrio 
preciso para ,ese ord-en, de revestir el carácter de una necesida,d 
moral. el aspecto de un delber. -De creencias y d~ sentim~entos 
está formada la sustancia de todo derecho ,positivo. 

SECCION SF.GUNDA 

Génesis de la sustancia concreta 

- Génesis de la cultura. su progreso. 2 - Función de las élites. 3 - Rol 
de las masa,s. 4 - Psicología-de la génesis. 

T .....,.. Establecido que la sustancia concreta del ,dereoho es 
consustancia'I en la vi,da social, nos resta determina·r cuál .es el 

l , 

mecanismo pecu1iar de su _aparición. E;l punto de ·partida d-e ese 
mecanismo lo encontramos en las condiciones peculiar,es de ¡vida 
de cada instante. Los elementos cósmicos y aii.tropo-lógicos o no 
cambian o ·cambian muy lentamente; su in!fluencia en estas ,trans

formacion.es es entonces secundaria; no ocurre lo mismo con las 
C'ondiciones sociales de hecho y con la,s creencias o representacio
nes intelectuales. Las condiciones del trabajo, •del trá!fico; la in• 
fluencia ,de :las ideas y de Jos ,descubrimientos o inventos, van 
creando pro-lilemas de apreciación y de interpretación sociales. 
E.etas hec:!hos provocan u~ estado de inquietud, rompen el equi
librio .social y co,n ello s,e inicia un .proceso, 1_que es el punto de 
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partida de una nueva representé!ción .. o apreciac10n. Un ejemplo 
bastante expresivo podríamos encontrar eti el campo del derecho 
industrial, en _el que trabaja un nuevo sentido de-la re~onsabili
dad, que ya no se sa:tisface con la forma estricta del sistema dá
sico, que re¡~ •~sU!ficiente ante las _exigencia·s creadas ·por el ré

. gimen indusn·ia!l moderno; la no.ción de riesgo parece tender a 
t.:omplementar la noción de responsabilidad. JLa ¡~,quietud pravo• 
cada por est·e estado ha hecho bu¡;.car soluciones expr,esadas en 
las fórmulas más opuestas, 'y :que sacadas del propio ambiente 
social aspiran a p·;esentarse ~o~o ma-nifestacion~s de un .p·rincipio 
natural que recién acaha de reve1arse;_ pomo ocurre con la cele
brada 'fóTmula de la solidaridad. Los cambios del ,estado social 
plantean los prob:lemas y iofi-ecen los elementos de la solución. 

2 - La mayoría de los ihomihr•es prefieren descansar soibr,e 
las fórmulas establecidas y se _esfuerzan 

1
por hacer entrar e,n eHas 

las n,uevas r,elaciones, sin cuidarse mayoTm·ente d·e si en -la opera
ción no r•esulta .deformada la realidad; otros, de sensibi,lidad más 
delicada, -buscan las nuevas fórmulas, y entre ellos ·el individuo 
genial compon·e la so•lución ambicionada. Es preciso .sujetos ,ex
cepcionalmente ,;dotados para esta .función; poseedores de una 
grande capaci,dad -de simpatía humana, f!'Ue _les haga sentir el 
pt·ohlema en su totalidad, y '!n po·der de. síntesis extraordinario, 
que les ,permita recoger . del .ambiente ilos elementos dispersos, 
encontrar sus secretas con·exiooes y anticipar la .fórmula de la so
lución que se busca. ¡Esta función esencia'} es la que correspon1de 
a 1as :élites y .la •que d~ fundamento a 'las aristocracias, ,q~e 130n tan 
un:ver.sales como ,la socieda.d y cuyas aberraciones nos hacen ol-
vidar el prin:cip.io esencial d,e -su natura'leza. ' 

Nada mejor· para mostrar la función del -genio en 'la colec
tivida•d, que la vieja imagen de Macaulay ·cuando compara al 
hombre de genio con las montañas qu~ se observan en .Ja super• 
ticie -de. la tierra; qu.e la sociedad, del /propio ,nodo que Ja tierra 
tíene montes y .valles y llanuras -inmensas, tiene , .grandes lhom-· 
bres ~ medianos y muchedum'bres, mas las desigua•ldades de la 
inteligencia, 'lo mismo que las desigualdades d.e la. superficie -del 
globo, inf,luyen tan poco -en proporción de la ~asa que pued-e 
hacerse a\bstracción ,de todos eltlos al calcu'lar sus g,randes r,evo
luciones. Y así como las ,partes _más elevadas .de .nu,estro p[aneta 
recib~n -los T~yos del sol cuando todavía ,no Jrn aparecido ,en el 

• .. •.,r 
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horizonte, así las inteli'gencias superiores descubren la verdad an
tes de ser ,evidente 

1
a la multitud; quedando reducida toda su ohn 

no más que a ser los ··pr.imeros -en recoger y reflejar la 1uz que, 
sin su:'l-.wcilio, se \habría hecho visi-b1le un momento después a la 

· generalfdad ( 1 ) . 
No ha de creerse, sin ,em:bargo,· .q11e,.en ~-~a social ni por 

un instante se alcanza la placidez del pT,edominio de una soila 
fórmula; toda la historia :social está hecha de la ludka ,de 1as so
luciones ,similar-es que pretenden destruirse entre sí, y .sólo ien los 
períodos. de consolidación _las soluciones ¡:¡u~dan establecidas fir
memente. 

3 - Una tercera etapa viene a cerrar propiament:e el pro
ceso. Las sa'luciones necesitan un aparato de conservación 'Y di
fusión; éste es precisamente el 

1
rol de las masas. La mayoría de 

los individuos que integran una comunidad carecen de iniciativa 
propia, son un ·s¡m~e eco ,de la colecb.ividad; como el coro de ias 

1 

tragedias griegas, ·están en silencio cuando se juega la acción 
pri,ncipal, para celebrar después 1os sentimientos nacidos en la re
presentación. El individuo soc'ial es por natuTa:leza amollÍo, se 
adapta a las necesidades ¡de su situación y de su ambiente; es es· 
to o aquello según la actualidad y ,el. tiempo; repro.duce por con
tagio 1lo•s modelos que se le presentan, siente la· necesidad de imi
tar. Las masas n.o han tenido nunca 'la capacidad de crear, son al·
maoenes de fórmul!as; ,las grandes transformaciones se han :hec:ho 
con una ,bandera :U.evada en .manos de algunos poc<;>s, a 'los que si
gue una tuitba. IEn las épocas ;de crisis y de con:fusió-n, suele la ma
sa rebelarse a 'la ley de su naturaleza y SJe proclama creadora; es 
esta otra a•b~rración que nos hace ,olvidar el principio de la demo
cracia, y para rectificar el aibuso lanza a 'los 'hombres a la tiranía r . 
a la negación democrática. 

·'.fJI :proc~so que acabamos de describir no puede ago'tarse .en 
una solución, se~ efla positiva o .racional, no es posihle aspirar a 
una sustancia única -social y jurí,dica. que contenga en sí. toda la 
perf.ección ideal; el proceso lde la vida s·e _entretiene en crear y en 
destruir sistemas; hay sólo ,perío.dos de consolidación que dan la 
apariencia de haber alcanzado una meta, ,pero lu·ego un período 
crítico viene a desvanecer nuestra ilusión,' y esto sin olvidar con 

(1) "Estudios Cl'itlcos", pá.g. 237. 
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cuánta &ecuencia, bajo ,las mismas formas, se e~conde una sustan
cia constantemente renovada. Las condiciones sociales plantean el 
problema, ;las élites 1dan 'la s<ilución, fas masas fa :conservan (Y pro
pagan, hasta que una nueva in·quietud viene a renovar el ;Proceso. 

4 - Las peculiaridades de la vida social no revelan, como lo 
Jeja~os demostrado, la eXistencia d,e un ser sup~aindividua~ o de 
una ~onciencia socia1 ·distinta ,de ,la de los individuos, a ]a que sea 
preciso referir las ill!Stituciones que nacen en e1 ambi,ente -social. 
La sociedad se muestra comq un simple proceso de ,objetivación 

· dP. la conci-encia individual, cuyo mecanismo no resu1ta difícil 
explicar. 

Entre los elementos que se ofrecen . a nuestro conocimiento 
los hay sólo de d<>'s naturalezas pecu-liares: o son cosas físicas da
daJ dir.ectamente a los sentidos o estad.os psíquicos que el ,enten
dimiento penetra; estos elementos caen primero bajo el dominio ,:le 
la conciencia ,indi~iduai, y ¡_es preciso un proceso particular ,para 
transformarlos en estado d,e conciencia social. 

( ' ' 

Las cosas físicas y sus relaciones, penetradas por el entendi-
miento pierden 'SU carácter material para revestir una forma id,ea•I; 
se espiritualizan y toman el carácter que les da la apreciac.ión del 
·hombre. 'Mientras nos mantenemos en el campo de las constata
ciones de -los elemento~ de la realidad, estamos en 'los .estados de 
la conci-encia individual, que son, naturalmente, incomunica·bl.es a 
los otros ¡hornbres, pero tan luego ·como Ilegatllos a entenderlos, a 
agregarles una apreciación, se vuelv,en trasmisibles, van de hom
bre. a hombr·e en ·la colectividad, se moidi!fican, se corrigen hasta 
que se convierten ,en un patrimonio común. La cosa física .comien-

' za por espírituaHza.rse y conc'.luye por objetivarse para ,tomar ,el 
carácter social, se vuelve u·n element~ de fa cultura; en este nuevo 
carBcter ha perdido, en realida-d, las propiedades Hsicas que la ,dis
tinguían en su individua:lidad, para a.parecer tran&formada ,en la 
apreciación colectiva. 

En 1os estados psíquicos ocurre una transformació.n seme
jante; un impulso, un sentimiento, un deseo es l\l)enas un telemen
to individual, que depende de mí, en el sentido que naoe en vir~ 
tud de un esta-do que me es propio y se .modifica o desapal'lece se
gú'n ]a ley d.e mi propio estado, pero tan foego como ese estado · 
psíquic~ se comunica a los d,emás, comienza a 0 1bjetivarse. a ,vivir 
:ndepen,diente :de mí, como _una representación en la c:>nciencia 1de 
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todos fos ·homlbres de .fa col·ectivida-d.; como un sentimiento o co
mo una creencia social que actt:!a sobre· las conciencias individua
les y debemµna la conduc_ta en fa ¡vida .socia]. 

De .este proceso resulta que la conciencia social no es otra 
cosa que un aspecto de la conciencia individual, como que l~n la 
vida social no hay otro elemento real que ,el índi_viduo; es su as
pecto objetivo, susceptible de ser estudiado como algo exterior y 
que llega a concr,etarse en sils diferentes aspectos, en -distintas ins
tituciones, una de las cua,les es el derecho ·positivo. 

Las Jcosas físicas y los estados psíquicos se objetivan ,espiri
tualmente para volverse social,és, y estos estados espirituales cons
tituyen la condencia social, que no es un ser nuevo ni un simple 
estado psíquico pasajero, sino una sucesión de estados qu,e se 
translforman según su propia ley, Juera del capricho o del humot 
variable de 'las gentes. 

Abramowsky, aunque dejándose llevar demasiado por la 
atracción de las a'ntítesis y por la segmidad de -los- esquemas in• 
flexrbles, (ha ~enetrado, con eVid:en'te sagacida:d, el fondo de este 
problema en su monogralfía sobre "Les bases psyo'h.ologiques. de aa 
sociologie", y al explicar ,la ,naturaleza del fenómeno social, nos da 
la clave de la explicación de· la génesis de 'la sustancia ·de todo de-· 
recho positivo; de él nos servimos para esclarecerla. · 

La r,elación_ material entre los sexos, por ejemplo, es una co
sa físi~a que se vuelve social cuando la colectividad le agrega una 
estimación. cuando aprecia como superior un cierto modo de •re
lación p~culiar y condena y ex,ecra los otros; _entonces esa relación 
material toma un carácter espiritual, que persiste y se objetiva y 

se convierte e~ una institución socia1 y jurídica, a la cual llama
mos ma·trimonio, que no ,es, p-recisamente,. la reglamentación -de la 
relación natural entre los sexos sino una manifestación de la re· 
presentación espiritual de esas relaciones, que varían ,entre ,los tér
minos extremos de la promiscuidad y del matrimonio monogá
mico -de por vida._ 

Qtro ,tanto puede idecirse de los simples estados psicológicos 
individua'les, que se objetivan en sentimientos y cTeencias socia
les, y q,ue van a dar _ell tono peculiar de las,iinstituciones jurídicas. 

El derech~ positivo vive en relación a estos estados colecti
vos; son ellos los cjue le prestan su sustancia y a cuya rea~ización 
i;irve el derecho; ninguna institución jurídica podría Justificarse 
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si no ;11acara ,su fuerza y legitimidad -de su adecua<!ión a la sustan
cia social. 

• 
SECCION TERCERA 

Génesis 'de la imposición coactiva. 

CAlPJill.JLO PRlEMERO 

Noción del carácter impositivo del dea-echo 

1 - ~s hechos. 2 - Los elementois de la tm.poslclón: compulsl6n, ase-ntimlento. 

1 -· Hemo-s dejado esta-Mecido que todos los der.edhos po
sitivos: ,existentes, ·o (die que ·se ,haga mención :en fa historia, se 
muestran ·como una coordinación de normas, asentadas soibre · un 
sistema d~ ~reencias ,fun-damen•tales .r~specto a los modos y fines 
de -la· conducta humana, que constituye la sustancia conc~eta· de 
todo d-er.eoho; estas normas se pyesentan con 1a parti~ularidad de 
imponerse .coactivamente, s-e m.i:i.estran como necesarias, ia tal pun
to que podría cT1eerse que el carácter impositivo e·s de la esencia 
de todo derecho. 

2 - Si se analiza la imposición que acompaña al ·derecho, se 
descuhre que está constituí da por un dohle elemento ( J ) . En pri
mer término impresiona nuestra observación un aspecto exterior, 
en cuanto en todo ,derecho viviente constatamos una fuerza ma
terial puesta· a sú servicio. Las O'I'ganizaciones políticas -contienen, 
sin excepción, un aparató ;de jurisdi~ción que .represen.ta, en últi
mo término, un poder material de coacción, de compulsión. La 
po-Jicía, la justicia, e1 ejército, ·la :d.iplomacia son las •expresiones 
más olaras del fenómeno de la compulsión. En los pueblos primi- · 
tivos y en. 'los peñodos de -descomposición social, toma una tan 

• grande importancia este aspecto de· la imposición, que -los obser
vadoTes superficiales suelen, genera1izan.do, mirar al derecho co-

(1) Tanon, "L'evolutlon du Droit", pág. '167. 



212 ElN.Ril QUE· iMARTI-NEZ PAZ 

mo la simple ,irrt'posición de la fuerza, r.eifi,r:i•én•do"lo al poder cLe un 
rey, ,de un gueirrero aJfortuin~do,· de un sacerdote, ~e un patriarca, 
porque; en efecto, ninguna realización del derecho impresiona más 
vivamente que aquella que se alcanza por la imposición coactiva 
de los que representan la autoridad. 

Una observaci6h más atenta descubre que junto al el,emento 
material de la comp"u1sión, existe otro el-emento esipirituál, psíqui
co, del asenti.i.n-iento·, que integra :e~ fenómeno de la imposición. d•e1 
deredho. La realización <le la norma jurídica alcanza su plenitud 
só'lo cuando al poder coactivo acompaña un asentimiento social, 
del que saca su verdadera fuerza y asegura su plena realización. 
La rea1ización coactiva de la norma debe constituir la excepción. 
el caso jurídico pato,lógico; lo normal ,es que los -hombres se aco._ 
moden a la norma jurídica sin <leliberación previa, p·o·r un simple 
impulso mecáinico, que se fonda en la ,participación natura.l de su 
conciencia :eon ~a co.nciencia · sociail (que !a nonna ,tra.1d-ueie; ,en fos 
períodos _estables y ya evo-lu~ionados, e1 asentimiento se piuestira 
como la fuerza P,re•dominante, que nos hace concebir ,el, or-den so
cial, como el r,e~u:lta-do de la participación consciente ,de los com
ponentes de la colectividad. 'El jacobinism'o es· .¡a doctrina de Ios 
.períodos críticos, así como el religioso respeto a las vo-Iun-tad~s de 
la mayoría, a 1a expresion de la conciencia colectiva, anuncia un 
período e·stable de organización. El carácter i~positivo -de todo 
derecho se muestra entonces, •bajo i~l aspecto de la co~ctivida:d, no 
sólo :en cuanto emplea la violencia e:x;terior que castiga, sino tam
bién la violencia interior que crea la amenaza de 1a pena, y ibaio 
el aspecto de asentimiento que crea el deber jurídico, el rasgo de 
la obligatoriedad, que justifica la com-pu:lsión. 

' 
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CAIPlT,ULO SF.JqUND!O · 

~nesis ~el ,carácter impositivo ,del d..~e~ho 

1 -- ¿Cómo Uega a ser el ca.rácter lmposlti-vo del derecho po.sltivo? 2 - Solu. 
clones negativas. 3 - 8oluclones según la compuisló.n. 4 - Soluciones se• 
gú.n e! asentimiento. o - Preml.sas para la s01u<:lón. 6 - Pslcologia del 
carácter imposltivo: a) Premisa: Naturaleza social del hombre. 7 - b) 
Proceso de la ext.st.encia social, los .fines, el deber. 8 - e). La coacti vidad 
1.mplic.ita en el <leber. · 

1 - Constatado _que }a coactividad es un rasgo que acompa-· 
ña e ,int·e'gra la sustancia concreta de todo derecho -posit1vo, _se pre
senta· inmediatamente esta cuestión: ¿.Cómo llega a ser que un de- · 

• , 1 

terminado contenido de con.ciencia adquiera esa fuerza de impo-
sición que le da el cará:cter de jurídico-? · · . . 

• ~--4--.· -·· ·-·- ··-· 
2 - Si pr-escin-dimos _de ciertas posiciones _negativas _como la 

de Pascal, ,que ha proclamado que la justicia y el derecho· no :son 
· más _que la .tuerza, y _de ciertas 

1
pos1~iones _anárquicas que conrun

d,en el derecho ,con la coaccióin, .empeñados en¡ · no ver otra cosa 
' ,l. • • 

que ;Ia mateúalización en que se concreta el o.rden jurídico y su 
realización, podemos decir que ,se ,dan al pToblema de1 carácte'r 
impositivo d~l derec!h~ ;dos ~iases de exphca~ion,es, tundadas unas 
en el demento -de la compulsión y las otras .en .e1 asentimiento. 

Pascail ha 'sostenido en sus céi.ebr-es •~Pensées''; que ·~La ~-us

tice est ce qui est étabÍi; et _ainsi :toutes ,nos iois éta'bli,es _seron,t né
cessairement ten,ues :pour justes sans etre exami-nées. puisqu' ,el'les 
sont ,étab-lies'". "Sa-ns doute fégalité des •biens est juste; mais, ne 
pouvan,t ,faire qu' i-1 soit force d' o.béi.r _á la justice, ~n a fait qu' il 
soit 'juste _d' obéir á ,la'¡force". {"Les Pens~es", art. V-1, Nos. 6 y 

8), .A:firmaciones de un -desolador pesimismo, ,que habrían¡ alean. 
zado a -conmover, si no se supiera que son ingeniosos arranques 
de misti-cismo de un -e~píritu gleneroso, empeña-do en demostrar 
las miserias h~anas, para empujar al hombre hacia el ·consuelo 

de la fe. 
Y d,e la _misma maneTi:i, 1otros, patti~ndo de la más absoluta 

animalidad o exaltando el poderío humano _han ,legado a la mis-

• 

... , .. :',!i 
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ma aberración y pJoclaman que lás instituciones están fundadas 
en e-l crimen o que poder es d•er.echo, como ,Reclus y Bis.marck. ( 1 ) 

. ,.,,;.-:-.... ~~ 
3 - AJ primer grupo .d·e .las so'1uciones ahididas ( N~ 2) ¡per

ten.ecerían · la doctrina de la ;fuerza desdé el punto ,d~ vista metá· 
físico, tal como la .ex.plica _Spinoza, y la doctrina política 1de la es
cuela analítica inglesa. 

La conoepción de la fuerza en su sentido m·etafísico, nos im
pondría afirmar -qu~ todos los seres están dotados de un imp~lso 

-: 1 
qu" tiende a .la conservaciór:1i de su propia sustancia. :La ~ociedad, 
por d ih.echo de ex.istrr, tendría imp;lícita ,esa fuerza d.e conserva-

. • J. 

ción, que '.se mostraría •bajo la apariencia ,de ,la coacción )Urídica. 
No. es -preciso d_etenerse a yecompon•er el proceso de su aparición y 
sus manifestaciones: ¡la coacción ¡viene· d-e la pro pi~ ~aturaleza so-. 
cial . ( 2). E&ta explicación yefie~,e la impo~ición -del derecho a un 
elemento universal de conservación de los seres, que trasciende en 
mucho d.e la vida social. No .es dudoso ,que .esta concepci6n, con
templa un hecho real, pero su exp-licación se asienta sobre .un ele
men.to ~omántico, irracio.nai,' más.oscu;o a~n que el propio pro·ble
ma que se quí,ere exp:liear 

La escuela analítica inglesa ( 3) afirma que la jmposición .del 
derecho, surge de que procede de un ma,ndato del sup,erior polí
tico, asegurado por· un,a sanción:· lo que quiere el ,rey, quier,e la ley, 
como r-epetía el antiguo adagio. Esta doctrina es sólo expresión 
de ,un estado político patti~ular; ,es un modo d,e justificació,n de 
la soberanía ¡polítioa; ,pero si afirmamos que las autoridades sólo 
son legítimas por su c~nformidad al orden jurí1dico existente, ,ellas 
no tendrían la posihilidad d.e prestar a las normas jurí.dicas ,una 
foerzá -de que ellas mismas ca-recen. No puede ser ident¡ficado el 
principio supremo, 'la soberanía a la que referim'os ~1.-,de.recho, con 
la voluntad .de ;las personas 1que ~ercen ,en·~ ¡nomil;,11e la f1Utori:dad. 

(1) Puede verse, como ejemplo ilustrativo, la r-eferencia fabulosa que trae Pi
card. "Drolt Pw-e" (pág. 288) .tomada de Reclus. 

(2) "Por derecho de naturaleza, pues, entiendo las mismas leyes naturales o 
las regla.s segiún 111,5 cuales todas las cosas suceden; esto e.s la tuerza mis
ma de la naturaleza; por esto el derecho de· toda la naturaleza y de cada 
individuo coincide con su fuerza. Todo lo que cada uno ha.ce según la ley 
de su natura.le~, es conforme al sumo derecho de la naturaleza; él tiene 
ta.:nito icle lderectho en ,n~uraA-em, ICU'll.lllto -valle su fuerza••. ,Splnoza, "Traotatus 
¡polltl>eus", .Ca.p. II, 4. Principio a que da cierta actu.aUcw.d, el inquieto pen
sador lta.llano &nsl. "La ifiloeo!ia de la. autoridad."._ 1930. 

(3) !R,a,v,a., "•Lezioni", Pa.rte secollda, 191216, pág. 9. 
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La fuerza, representada e~ ·.su forma más completa por el 'pode1: 
militar, no ¡puede servir de ·fundamell'to al carácter impositivo de 
la norma juríd:ica; las ·bayonetas, según una pi-ntoresca expresi6n, 
pueden servir ;Para todo menos .para sentarse sobre ,ellas. 

Es frecuente re,cordar a}gunos ejemplos en que e'l derécho, sin 
r>erder su carácter, se ofrece como independiente ,de fa coacción. 
i-fay derecho sin coacción material, sin fuerza de imposición, co
mo el derecho eclesiástico, que ,sólo liga las conciencias y q-ue se 
sirve de la coacción moral y social; no obstante, creemÓs ~ue no 
es posible desconocef su verdadero carácter .d-e tal. Hay d.ere
cho con _coacción ,d.élbi'l, seg.1:111 ocurre para ci~rto orden de rela
ciones persoµales, como .sería la r.elatíva a los deberes en el ma
trimonio, que se apoyan so-bre el afecto de los córiyqges sobre 
el que nada puede ·hacer _.la ,ley. Y por último, tenemos ei dere
cho con coacción r.ep•robaib-Ie; el que se asienta en la volunta,d de 
un tirano o ,el que se libra a la suerte de la guerra, especie de 
apelación a fa divinidad, dolQroso e irracional trance. No puede 
dejar ele reconocerse que, .para _.que se ofrez¿a el derecho de un 
modo perfecto y completo será preci-so que lo acompañe la coac
ción, pero en ningún caso 'la fuerza, . en sí o transformada, puede 
dar fundamento, servir- de principio al carácter impositivo del de
recho. 

Otros observadores, ante la ineficacia _de la compulsión pa
ra exp·licar este carácter impositivo, han: fijado la atención sobre 
el asentimiento. 

4 - Según una concepc1on antigua, pero que ,se perpetµa 
d,ebido pr:inci:palmen:te a la forma que le diera Rousseau y a la 
ocasión ,en que la expuso, el priricip.io de .la .fuerza impositiva del 
der:echo 1prooede del conseJltimiento !CO,n .que concurren ,ios _hom
br,es al establecimiento del .régimen social. Esta doctrina ;ha sido 
interpretada .con .ta:l rigor, ,que sus adeptos, ,más ¡de ,una vez, se han 
ocupaJdo de fijar los límites de la obediencia ·debida, estudiando 
. 1 

la extensión del pacto social •O co,ntrato .en ,cuya virtud se encon• 
traban. reunidos en sociedad; tan pr-eciso y estricto les parecía ,el 

. t 

fundamento .d,e ,su con,cepción que nada podía escapar a .sus con-
' . 1 

secuencias. Eista doctrina parece asentada menos sohTe las pecu• 
liaridades de la natura1eza social, que en aieri:o .e~tado pairticular 
de la vida polítiéa. Cuando una 't'evolución -destruye el sistema de 

1 

id_eas en que se asentaba el _régimen -político anterior, es preciso 

.l 
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volverse hacia e1 individuo, .a ouscar, ;en sus fu~rzas jY en su ,egoís
mo, ,el fundamento que ya no .puede •dar una representación de 

1 

cultura social; así se explica que -en -ciertas épocas se recurra a la . • > 

voluntad · de los individuos y a su acuer-do contractual para hacer 
surgir 

1
el poder de imposición com·o de una delegación d,e · 1as ca

pacidades in~ividuales. La •gran debilidad ·de -esta doctrina se 
encuentra en su carácter intel•ectual; la vida social es toda ente
ra un pTOCeso en el ,que juega el sentimiento Uh papel ,predomi-

" 1 ., 

na:nte .Y !en el ¡que poco puede hacer ,la ¡voluntad individual ,como 
'fuerza directamente crea.dora; la ,sociedad .es :h•ija die aquel pro
ceso, y 1toda -doctrina que .af.ecte ignotarlo atenta contra ia propia· 
natuTaloeza, d-e esa vida. · 

Autores mod•ernos han corregido algunos de -los errores de 
Rousseau y han propuesto una explicación del fundamento d-e lá 

l 

imposición del .derecho, nefiriéndolo a·una especie de cua:si cofü 
trato social. En ,este caso se supone ya no la -e:x:istencia de un -pac-

. \ 

to social libTe y consciente sino una especie d-e adhesión, de re-
conocimiento ~l orden iutfcÚco -existente. El ~hombr-e, pot ·:el he
·cho .de vivir •en soci,edad y de participar de la conciencia -colecti
va, consiente el orden ,existente y se somete a '1a autoriida:d aun
que é1 no haya contri:buído a Jorma.rlo voluntatiamente. Esta 
doctrina :ha sido .expuesta por j-ii.ristas -d-e 1:anta autoridad _como 
Bierling, .poT ejemplo, pero con todo, no sirve para la solución 
del problema .planteado. tDe dónde saca ,el dereqho la 'fuerza de 
imposición? ContestaTÍa:mos, según este ,m~do de ¡ver': d'el ¡asen.ti~ 
miento tácito de los -componentes de ,la sociedad; luego, -esto sig-
1üf.icaría declarar que no tiene ningún fundamento necesario; si 
se trata -d,e un reconocimi~nto voluntario todo él está pendiente . . - . , -
-de ,la deterµiinación i~dividua!l., ·y si es .necesario, ¡es ¡preciso anali-
zar la fuerza que lo impone, lo que importa decir, ·buscar las ex., 
plicaciones fo.eta ·de los límites -de la doctrina. 

' 
5 - Después de haber , planteado el pro·b1ema cuya solu-

ción nos ocupa y de haber ;referido Jas expli~aciones más corrien
tes que tratan de r.es~lverlo, debemos intentar, por ~uestra parte, 
llegar a una definitiva ~oÍuci6n. 

Hemos d.i:c-ho que .todo intento d.e resolver .este problema, 
para que sea Legí-timo, · debe considerar los dos aspectos con que 
se o.frece el ·fenómeno :de la imposición coactiva; por una part~ el 
asentimiento, fundado en un deber moral, que •hace obligatOTia 

., 
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la norma jurídica, y po:r la otra un poder de compulsión, la· posi
bilidad de una· violencia· e~terna que :la imponga y la presente 
como coactiva·; obligatoriedad y coactividad d,eben entrar· al mis• 
mo tiempo en una verdadera sol~ción. · 

Como _no nos proponemos ·Justificar la imposición coactiva 
sino explicar su ·génesis en la vida ,social, la solución debe bus
~arse ·desde el punto de vista d,e las cualidad-es o caracteres pro• 
pios del :hombre, d-e las leyes de· su .-existencia, reveladas por el 
modo peculiar de la :vida ,humana. 

6 - Para nosotros las leyes ,biológicas del hombre animal 
no tienen, en este momento, un ,inÚrés decisivo; el individuo hu
mano, motivo de nuestra preocupación,· se nos presenta como un 
ser nuevo, creado sobre fas estructuras natural~s por la obra de 
comunicación con ~us s~ejantes. Éste individuo .humano no tie.
ne .existencia real sino en -el seno de la sociedad; él forma la so
ciedad y la sociedad lo crea a su vez; un in-divid~o aislado sólo 
se concibe como un proceso de ·pura abstracción o como un acci-

• 1 

dente ocasiona-!, sobr.e el que ninguna conclusión puede fundarse. 
·La-primera ley del modo de ser propio· del .hombre, es la de .la 
conviv,encia social. · 

No -debe confundirse ,esta afirmación con la que -declara que 
1 

el hombre es social pór naturaleza; si bien es verdad que ambas 
miran un hecho de un modo similar,· se .separan fundamentalmen
te en lo relativo a su interpr~tación y explicación. La importan
cia de esta distinción reposa en que si aceptáramos la existencia 
de una natura1eza ·humana, como un orden -racional, en ella esta
ría .contenida, ,de antemano: la .s~stancia material del ¡derecho y 
todos sus caracteTes; mientras que para nosotros, que partimos 
de una naturaleza natural, .tal co~o .es, ,con .sus.instintos antisocia
ies y egoístas, pero capaz &~ •desanorlar sentimientos y cree11¡cias 
sociales que crean, sobre la animali'dad, la humanidad, una segun-

t : ' 
da naturaleza; esa sustan.cia sociai concreta ,se forma al mismo 
tiempo que se crea la sociedad y participa d-e s~ cará'.cter tempo
ral y condicionado. El .hombre ti~ne una aptitud para desarrollar 
c.uali-dades sociales ·cuando ,se pone en c,omunicación · con otros 
nombr,es; este es un hecho evidente y: fundamen:ta•l, que sirve de 
punto de .partid;;_ de toda teflexión sobre las _instituciones huma
nas, pero no puede afirmarse que eÍ hombre vaya a la sociedad 
oor un _.impu\.so de principio e9encial, de una supuesta naturalé-
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za que n.o es su ·na:turaleza natural, que .se _nos .presenta llena ,de 
impulsos ·antisociales y egoístas, sino .una ·naturaleza mística, con
cebida por una e:xigen,cia del raciocinio que pirecisa partir ·de esa 
pr.emisa para edificar un sist~a ,cuyas ,~ondusiones se ,anticipan. 
No encontramos argumento alguno valedero, sacado -de la reali
dad, en su sentido más amp·lio, que ,nos p,ermita afirmaT la exis
tencia d.e un~ supuesta naturaleza .~ística. E:l hombre tiene una 
aptitud social; _,es esta .una premisa ,evidente y, a 1a vez, el término 
de lo que el homibr-e puede conocer en el cam·po ,de las co·sas so
cial,es; más alLá le es imposible :penetraT; ocurre en el <lerecho 
como en todas ias · disciplinas fundamentales, para la:s que siem
pr,e el hecho esencial de los fenómenos ,que consideran escapa a 
t~da ,e:icpliicación completa: la afinidad para el químico, la atrac
ción para ·el físico ,son eje~p.los suficientemente expresivos, qu~ 
nos i:mponen resig.narnos a no conocer d,el hecho social esencial si
no la constatación de su ;xistencia. f:xp.licar la aiparición. de la 
sociedad humana por un impulso de la naturaleza mística indivi
~ual del ,hombre, es ,e:x.plicar un prob'lema con otro problema más 
difícil ,de penetrar que el primero; si ·se observa atentamente esta 
:wlución, se ~onsta:ta qu,e se ¡envuelve sobre sí misma. E.l proble
ma de ·la vida social se traslada al de la náturaleza social del 
hombre y :éste sí que ya no tiene sino una solución Teligiosa, de fe 
o cr-eencia que queda fuera de nuestro campo intelectual. 

7 - Asentado el principio de la :eonvivencia ,d-el .homhre, 
podemos deten,ernos a exponer el proceso d,e su existencia social. 
La sociedad no ,viv:e ,según reglas o leyes naturales; tien,e capaci
dad ¡para crear ;epresentaciones, imá·genes de la vida social, que 
varían de uno a otro pueblo, de· ,una a otra _época, pero que nunca 
faltan, .aun .en las soC:iedades .más rudimentarias o ,primitivas, tY su 
existencia se _conforma a esas imágenes o 1epresentaciones. Quien 
pon.e los fines supr.emos para .la vida y escoge ·los medios paTa 
1ealizarlos, se impone con esto una , nec~si-dad moral, un, deber. 
Las normas sociales tienden a asegurar los fines supremos, segltn 
esa estimación soc.ial; a ,determinair 'la voluntad y la acción de los 
homibres hacia el destin~ que se han propuesto alcanzar. E.l d~re
cho, la más completa ·de las normas sociales, JUega este mismo 
rol, imponiendo aiquel·la conrducta que no sólo se estima útil sino 
necesaria para la conservación tdel or-den social. El hom1b're me
dio, que vive en una sociedad· determinada, paTticipa naturalmen· 
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te de la representación común de vida, ;reconoce lo-s mismos v·alo. 
res, p,ersigue los mismos ·fines; e~t-e he~ho le crea un imperativo 
moral q'ue 1e impone una conducta en concordancia con todos 
ellos. Así se explica que u-na forma jurídica ,determinada apa;rez
.:a como obligatoria ante la conciencia mór~I. Si suponemos la 
~xistencia de fines sociales reconocidos como válidos, implícitos 
en ellos están los medjos adecuados paTa alcanzarlos. Sería con
tradictorio querer ·10s fines y redhazar los medios adecuados; de 
aqu\ result~ el carácter _de necesi-dad ,de la norma jurídica posit~
va, -su sentido de deber social. 

8 -· Toda norma social, como la de dere0ho, tiene que con
tar con la posibilidad de su infracción. Una norma de conducta 
que se da ,en una. sodedad deteTminada, no _pued-e alcanzar nun
ca ·a .la perfec.ta armonía entre los intereses individuales y los co• 
le<ctivos; la lucha -entre ambos ocupa todo el escenario de la his
toria social, con alternativas de efímeras conciliaciones. -En la ac
tividad humaría . nuestra conducta pa-rece inspirarse unas veoes 
por un ._simple intérés individual; _lo qu«: perseguimos ¡se _agota en 
nuestra pTO,pía compla·cencia o en ·la -d,e nu,estros familiares o ·de 
nuestr"o grupo, par.ece movernos ·un impulso de puro egoísmo; 
otras veces realizamos con ._nuestro acto un fin so.cial, sus -efectos 
trasciiend-en ,de nuestro limitado interés, miran ·hacia l'a generali
dad, hacia la conservación -del .grupo, s~gún los valo~es y fines 
propios. ,Mientras aquella conducta atenta contra los fines colec
tivos o no los _sirve, ésta se con.forma a ellos; la primera no pu-ecLe 
~er consentida, a menos de caer de nuievo -en 'la contradicción de 
ufirmar -la necesidad social de una n~rma para la existencia social, 
y no exigir su ;imposición ,coactiva; ,sería :eil ser ¡Y' .el ~o _ser .social, 
al mismo tiemipo. La· norma jurídica, por su propia natura•leza, 
se presenta como un ;deber, como una' necesidad mo.ral que nos 
lmpo,ne priesta,rl,e nu·estro asentimiento y, a la vez, como acompa-_ 
ña·d·a de .una legítima coacción que haga su realización necesaria. 



PARTE SEGUNDA 

TRANSFORMACION DEL CONTENIDO DEL DERECHO 

Preliminares 

l - Los bec:hos de la transformación. 2 - Los problemas. 

1 

1 - Cada derecho no sólo nace en una cultura determina-' . . 
da sino qu-e sie .transforma en ella. Esta transfoTmación puede ser_ 
mirada -~onsid-eTando un momento ciado en el tiempo; el cambio 
experimenta-do al pasar de un,o a ~tro estado sucesivo en Ja vida 
de una colectividad, o ¡en ~l curso de Íos tiei·pos, _co~o _un pTo
ceso indefinido que encadena, al parecer, todos -los instantes,. co
mo una corriente que se _encaminara :hacia un, términ~ o d-estino al 
que quedan subordinados los .fines pa-rticulares de cada instante.· 

Un dato -de conciencia, _al paree~ indudable, atesti°gua q·ue el 
hombre tiene Ja seguridad -de poder influir con su acción y con su 
voluntad en esta transformación d,e la cultura y dél dereClho; no 
puede interpretar~e de otro modo el hecho constante del juicio de 
la apr-eciación de los acontecimientos en relación a . un, principio 
ideal, si no se creyera en el poder cr-eada:r del ho'mbre so·b-re los 
acontecimientos. Por otra parte, cuando se contempla el ·curso de 
los tiempos, una 'obse

1

rvación s-emejan•te pareceríaº co11¡traclecir ·esta 
constatación;. el proceso históTico sohr:epasa, por· su extensió~, a 
toda vida h-u~ana ~articular, 1e~cede a todo plan o ,m_od-elo crea• 
do y,_, sin embargo, su ohservación demuestra una continuidad, 

· una regularidad .fatal, que nos ,permite reconstruirla ~o~o 
1
un ¡tra

zado único ·o como una -m.u1titu-d ,de vías que se recorren seg'Ún 
un impulso nee¡esario. Un. elemento creador y un :elemento' nece
sario parecen intervenir 1_en. el · proceso de la _tran.sf~rmación social. 

2 - En estos dos .modos dé ofrecerse el proceso de la trans
formación d1el contenido ,del derecho 'Se nos plantean· como ipro
b,lemas indispensahles, por una. parte, la cuesti6n, de saber si en 
realidad puede el hombre trazar el plan del· futuro inr~ediato diel 
deredho, si puede cófear por su acción e influencia e:l 1estado fu.tu• 

· ro, confo~ándolo segl'.:in un pla.n ;1>reest~bllecido, ~ si sólo le toca 
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const~tar ,los an.uncios ~e un estado ya contenido 1en el p-resente y 
que fatalmente tha de aparecer; de otro·la,do ,e} problema que· ;le-, 
vanta esta otra •cuestión: s.i consid;e.ramos .el 'Proceso a 'lo fay;go 
del tiemp.o, esta tr·an&formación, q:ue por su ,ex.tensión e'xeed•e a la 
posib'le .inlfluencia ,de 'la v:oluntad ·humana,· se cumple según una 
sola ley,' continua ~ discontinua, de pTogfeso o de ocaso, de círcu
los o d·e esp.irá-Ies, o si va al acaso o conducida por una mano pró· 
vide~cial. 'Es este 1en iefülitiva el pro:blema del destino d·e 'la cul• · 
tura h.umana. '81 tema .de la transformación . del contenido del de
recho plantea ·así dos problemas: 181 de •la po'lítica jurídica y el de 
la historia, ·concebida no como r,ela.to o constatación de hechos, 
sino, como naturaleza, como fin: co·mo '.destino, como proceso en 
sí. 

01[31..l07~CO,. 
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SECCION PRIMERA 

EL PROBLEMA .DE LA POLITICA JURIDICA (PLAN)' 

CAPITULO PRLMERO 

Determinac~ón del problema 

l ·- ¿Qué es 1á politlca. jurldlca? 2 - Su sentido rpcsóflco. 

1 - El orden jurídico no se asienta en principios que la in
teligencia descu'bTe; a la inversa de lo que ocurre en las ciencias 
de la naturaleza, e'l derechó se coniform"a al sistema ¡de jd.eas pro
pias de cada coleotividad; pero es preciso ,establecer si en la gé
nesis de este sist~rna puede influir la actividad creadora del hom
bTe, deberminailo o corregirlo o si nos corresponde tan sólo cons" 
tata do según 'los datos de la experiencia social; en una palabra, 
debem~s preguntarnos si es posible trazar un plan i·deal, al que 
hayan de conformarse las instituciones .jurídicas. Este problema 
es exactamente el de la política jurídica, que se plantea en nues
tro tiempo de un modo particular, pCTo que no ha sido ,extraño a 
las pTeo-cupacio-nes de las generaciones· anteriores, corno se com
prueba recordando ·los nombres d,e Bentham, Filangieri, Am.ari y 

tantos otros. La ,expresión "política" !ha hecllio verdadera fortuna 
<'tl el campo del derec•ho y en especial en el dereclho p1ena1, hasta 
el punto de dar su nombre a una escuela considerable, la enca:he
_zada por Franz von Liszt, que se la de~omina de la política cri
minal; es verdad que esta misma circunstancia 1ha contribuí do a 
introducir una mayor confusión ien el conce~to de la política ju
rídica; para esta •escu~la penal más :bien parece abrazar la polí
tica todo el campo del ,derec!ho. :Von Li'szt deifine 1a .política cri
minal como el con'.iunto sistemático de los principios fundam,en
tal~s, basados so'bre la investigación _científica de las causas de los 
delitos y de los efectos de la pena, seg\\'.,n los que el Estado debe 
dirigir, por medio de la pena y ,de jnstituciones análogas, la lucha 
cortra el delitc;;. Es fácil advertir 'la extraordinaria :extensión que 
se asigna a la política, que la aproxima 1tnás .bien a fa dogmática o 
a la ciencia, en cuanto se refiere a ui:i conjunto sistemático de 
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princ1p1os fundamenta1es; nosotros distinguimos, como lo hizo 
con toda exactitud Borowitinoff, en ocasión del Congrés lntema
tional de Oroit Compar~. entre la dogmática y la ,política jurídi
ca. Cuando se mira al derecho ~esde el punto d~ vista. práctico, 
se puede compendiar .en un sistema científico el derecho positi
vo,. el derecho en :vigor, es decir, el dogmá de'l derecho; o expre-

. sar nuestro pensamiento sobr,e el ,derecho deseab'le, sobre el dere
cho que debiera existir, sobre el _ideal _del dereclho, y entonces nos 
ocuparíamos -de la política d,el der~ctho. Estas referencias son sufi-· 
cientes para caracterizar nuestra po'sición ante la política jurídica, 
que podemos definir com¡; la di~ciplina 'que se ocupa de revelar 
el plan del futuro inmediato del .derecho, conforme al ideal jurí
dico realizaMe en cada momento del tiempo. 

2 - Parecería, .en cierto sentido, contradictorio, concebir 
la filosofía del der,echo como un sistema de pensamientos de va
Yor incondi~ionado y universal, y,' a la ve;, comprender ·en ella las 
investigaciones •de la política sobre un ideal realizable, que natu- 1 

ra·lmente ha de s~r histórico Y. condicionado; esto significaría 
asignarle un valer práctico en el sentido tnás estricto de la expre
sión, lo que estamos muy lejos de reconocer; sohre ,el ideal jurí
dico puede, sin embargo, recaer la reflexión filosófica, no en rela
ción a su contenido variahLe ·sino .respecto a Ios e'lemen1to~ univer-. 
sales de su naturaleza; ca'be form.ular una teoría del ideal jurídi
co, una esp,ecie de filosofía de est~ as•pecto d,e la práctica, que 
tiene, en definitiva,. un alto valer ético, porque sirve para guiar fa 
experiencia, al· afirmar los fundamentos de nuestra crític~. de los 
hechos sociales y mostrarnos los verdaderos caminos de toda po
sible solución. 
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CAlPITULO 'SEJOUNDO 

Soluciones 1propue'stas 

1 - El problem¡,, y las soludones. 2 - La polltica realista. 3 - La, poUttca 
racionalista. 4 - L.-:t politice. real - racional. 

1 - ¿Es posihle trazar un plan idea:} al que hayan de con·
fo1marse fas instituciones jurídicas de un futuro inmediato',) Sue
le ser esta .la tarea fundam.ental que atribuyen ~ la Filosofía del 
dereoho ciertas actitudes optimistas, que d1escansan en ·la creen -
cia de la posibilidad de corregiT los males sociales por medio de 

•una adecuada 'legislación. Es indisp1ensable, antes de intentar una 
, c~osición de 'las soluciones posi-bles a nuestro ·problema, fundar 

una clasificación de qas mismas, que nos guíe en una materia de tan 
grande variedad y ·con,fui,ión. Si s,e somete a una cñtica seve~a, 
estamos ciertos que cua-1,quier clasificación ha -ele resultar inexacta 
e imprecisa, pero este temoT no pued,e coihihirno's apte la ~ecesi
dad didáctica de impon~r algún orden en esta materia. 

Nos proponemos, en nuestro afán d,e simplificar, referir a 
cuatro grupos las doctrinas corrientes sobre la política, sin· desco
n<:_>cer, por :ello, 1que en 11as ,doctrinas •qu,e consideramos, f:11 ,~ismo 
tiempo no se o-frezcan matioes que bien merecerían un ·capftu'lo 
separado. Las teorías de la política serían, según nosotros, o rea
listas, o <racionalistas, o real-racionales, o __ simplemente criticistaa. 
La política realista ,enseñaría a sacar e1 plan del !futuro jur~dico, 
eea d-iTectamente de 'la realidad, exper~ment¡lmente -como si 
estuv.iera con-tenido ,en los hechos- o por una revelación de una 
naturaleza místiica, que se sirve de los hombres para manifestarse; 
a /esta dlase p~ten.ec1erían la polí;tica de la ,democracia, :la d-el! 
".Pñncipe" .de Maquiave'lo, 'la del :hombre de estado nato de Spen-
gler ( 1). ' 

1 

• 

La doctrina racionalista afirma la exisltencia de un principio 
concreto, absoluto, que una vez revel~do ,d-ehe servir de •base a to· 
,fo plan que fa razón ·ha de fundar y desenvolver. La política de 
los t~óricos de la Revolución Francesa y la de los del derecho na-

(1) Véase: "La política de los hombres de garra•• - Temas complementa-rica 
del Libro Primero, Apéndice. 

-: 
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tural, puede1; servir de ,ejemplo en este grupo, sea que. se presen
t,en bajo apariencia ,ex.'perimentall o mística, a semejanza de lo 
que ocune con las· teorías del: prime~ bu,po. . · 

Los real - racionales ·pertenecen principalmente a la dirección 
hege·Jiana. Existe un principio absoluto •de todo camhio que se 
revela en la realidad; la inteligencia pqede descubrir-lo y· servir a 
su destino favoreci,endo la transformación en el sentido de· ese 
principio absoluto. Lo racional es aquí" siervo de lo experimental, 
pero el predominio de éste queda subor-dinado a un principio mís
tico: .la ;id·ea ,ahso'luta •que deviene, _que llega a ser en cada instante. 

Y a veremos más adelante de qu:é man.era e'1 criticismo fonda 
una teoría elaborada sobre los elementos irreductihles que juegan. 
en este probl,ema, que no trata de acomodarlos en una especie de 
tdusacción qU:e su~Ie ser muestra de a~tificio y debi'lidad, sino de 
fundirlos en una unidad realizada en nuestra propia· conciencia. 

2 - La política realista tiene en Maquiavelo el ma~stro · y 
principa'l inspirador. El _céLebre secrétarió florentino ha expuesto en 
su Discurso sobre la prim~ra década d,e Tito Livio y en el Prín~ 
cipe una doctrina política de un rea'lismo crud!> e inquietante. Los 
princ-ipios fundam·entales de ,la po'lítica de Maquiavelo se reve
lan .en la 'tranqui-la confianza :que muestra en el poder de la inte-

. ligencia d-el hombre, como medio para akanzar los fines que se 
propone en ca·da instante. Su. doctrina es una e·specie ,¡:le apoteosis 
de -la individualidad triunfante; sus libros ,contienen fos pteceptos 
para la conducta d-e. ']os dominadores de fa tierra; en verdad no 
hay en Maquiavelo un idea'J cot'lcreto· a realizair, .Jo mismo enseña 
a crear una república que a ,establecer una monarquía; no le in
te1 esan sino los medio~ de dominación, todo su sist\ema se reduce 
a -una teoría del ,éxito en ~a que nada cuentan ni e) sentimiento del 
derecho, ;ni la moral, ni siqÚiera ffos principios. 1Maquiavielo sólo 
detesta, como escribe Fenari (2), a los hom'bres irreso'lutos, la 
i~epta tergiversación, fos tiranos q~e arr~inan, .)os repub'licanos 
incapaces. Se Tev-ela en esta docitrina una fuerza y virilidad que 
cautivan, pero bajo su aparente realismo se percibe la ficción que 

' r,eemplaza a 'la verdadera interpretación de fa realidad. El éxito 
de las revolucion.es no descansa en la imp'lacab4e y cruel táctica de 
los revolucion~rios sus promotores, sin~ más bi~n en la pro'lija 

(2) "M6.'cclhlavelli", ipág •. 19. 
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conformidad de sus movimientos con .la representación ideal de 
la -vida social de cada p,ueblo. La política creadora de 'los héroes 
y de los príncipes se paga de una engañadora apariencia; el po
d,er creador del individuo es insignificante, si se lo mira frente a_ 
la obra de la colectividad de que el individ,uo mismo no es sino 
una cri:atUJra. No ha de negarse, si~ embargo, que hay _en la polí
tica de Maquiavelo elementos de una verdad universal y perma
nente que '1laeien su gloria inmarcesible. El maquiavelismo es la 
doctrina de ]a autoridad· sin principios, una especie de sist-emati
zación de la -fuerza para la dominación; en 'los periodos de crisis 
y .de disolución ele :los sistemas de ideas que imp~ra-ban en una có·
lectividad, ·y mientras se conareta el que ha de regir en lo futuro,, 
ocurr.en períodos 'hi'stórieos de revolución en que' el orden socia,} in

, dispensable en la vida co'le~tiva, se conserva por una autoridad que 
repr~senta el sirn;pl1e imperio de la :fuerza; entonces el maq'uiavelis
mo vuelve y florece :de nuevo, con vigor efímero pero revelán·donos 
los elementos de su sustancia eterna. 

Otra doctrina realista, que en los últimos tiempos ha adquiri
do cierta boga, tal vez de-hielo a la manera particuJar de presen
tarse, es la expuesta por Osva],do Speng1e.r en su "Ocaso de Oc
cident,e". Según Spengler, el plan de !a cultura no ·hay que pedir
lo a los hec·hos o a 1a intelig;enda; es preciso esperar su revela
ción por obra del po'lítico nat~ que sabe, ,por una inspiración que 
le es propia, fo que es preciso ·hacer para conduck ~ fos ,demis por 
el camino del éxito. Esta concepción ~1.11enta, como ~e ve, con la_ 
as.istenc'ia de lo lJn.a,ravilloso, que ¡viene a ,dictar aq __ oítd.o ~e'l político 
nato la fóa-mula ¡ele ;Ja orientación. _de los pueblos. Esta forma d.el 
rnalismo místico no .corrige las d,e,ficiencia$ :del maquiavelismo; 
por el contrario, ¡nviste a las tiranía·s con la dignidad de un alien
to misterioso y secreto. Maquiavelo no niega los principios, más 
bien los recuerda y reconoce, p,ero los detiene ~uan,do se presen-

. tan como un obs1tácu'lo en el camino del éxito de los príncipes. Lo 
deseable,. sería que -las,,cosas -pudie1ran ,estar ~i~re _regladas por 
la justicia, repite; pero como es'to es impos~ble, foera necio suibor
dinársele .. To.do iel ,mun:do sabe cuán 'laudable es que el príncipe 
prefiera :la leahad a la falacia, escribe: y así tantas otras máximas 
que pueden ;Servir para comprobarlo. Spengler, en cambio, eleva ,el 
capricho y 'la arbitrariedad a la dignidad de sistem!l y lo justifica 
invocando no se .s~be qué misteriosos designios. . 

.f.1 sist,ema democrático suele ser también un aspecto de la 
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política ,realista. Es pTeciso- consultar al pueblo :para que dicte con 
sus ,decisiones el plan del futuro cultural; la mayoría ha de reve
larnos .la verdad Telativa de cada instante. Diesd~ la época de los 
griegos se enseña ~ distinguir calidad de cantidad; verdad ; nú
mero. 'Bien se advierte que 1el :9istema -de -las ,mayorías puede seT 
un· instrumento, y acaso el único, para las organizacion-es políti
cas; 'pero es preciso recono·cer que con fre~uen.cia las mayorías se 
conceden muciho más de -lo q~e la razón justifica lógicamente y, 
lo que es más gtave, 1e·ste rasgo parece estar en un todq_ conforme 
a su naturaleza. 

Como que la cultura no '.es un fenómeno de la naturaleza no 
puede hahleTSe, sin ·engaño, de una poHtica -r1ealista, bioló;gica o 
natural, sin que ,repensemos ,la naturaleza y propongamos una fi
nalic1ad que no es suya sino nuestra; así ,las teorías realistas nos 
r,esultan o trágicas o ingenuas, ,porque :º nos sacrifican ante enti
dades misteriosas, ante falsas. realidades, o nos elevan hasta pTO• 
claman- como verdad a nuestros capTichos. 

3 - El realismo es la política del.repentismo, de la improvi
sación, de la adivinación; 1e•l racionalismo, en cambio, es la polí
tica de la pTevisión; de-1 sistema .aca.bado, •hecho por una ,especu
la~ión y una lógica según cánones rigurosos. Cuando -los teólogos 
raciocinan para con~truir el plan de un gobierno ideal perf.ecto, 
válido ,para todos '.los tiempos; cuan.do los filósofos de la revolu
ción francesa pirodaman los derechos del hombre, como ifunda
mento universal de toda organiz:ación política, y muestran la liber
tad, -la .fraternida-d 'y la igualdad corno la fórmula definitiva de la 
perfección política; cuando lo; partidarios del derecho natu;al 
hablan de una justicia id-ea-1, con un contenido inmutable, y la 
proponen ,como término seguro de to·da tran-sfoomación, entregán. 
a .los ,recursos de la lógica y a las sugesti~nes de ,su tiempo, la so
lución de un complejo problema ,que trasciende e~ mucbo •el cam
po del puro Taciocinio. La pr,ue:ba d~l tiempo .no ha sid~ nunca 
favorahle a· estas _construcciones; el -plan de apariencia más •peT
fecto d,e Jos· q,ue ,ha dictado la tazón no 'ha podido nunca sobrevi
vir a su ,tiempo; es cierto que a veces se los observa que vuelven 
con, una pertinacia que revela el fondo de verdad que los a·limen
ta, pero es fácil descuibrir, 1bajo su apariencia inmutable, la .ince
sante transformación. La justicia absoluta y universal de la Edad 

· Media, los derechos del hom:bTe de la _Revolución, la so·lidaridad 
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social de nuestros días, no son sino fórmulas efímeras que ·van mar-
cando una _interminahle sucesión. , : 

La ,política racionalista transforma lo·s princi-pios ideales que 
co1respon1d,en a una época \histórica, en principios ,abso1utos y uni
versales, ¡bajo la falsa creencia ten la posibilidad de descubrir ,seme
jantes principios, y con la seguridad de que basta el .raciocinio pa
ra construir sobre estos principios un sistema acabado; contra es
ta afirmación debemos ~ecordar cómo cada época .vive según su 
propia ,imagen de ;vida, ,que ,se trans-forma con ella, 10 que excluye 
la posibilidad de un plan concreto, absoluto y universal como lo 
persiguen los partidarios piel racionalismo. · 

4 - El tercero de los grupos en que distribuimos fas distin
tas soluciones propuestas a nuestro problema, era el de la política 
real - racional.. En apariencia, al menos, ,esta doctrina se _muestra 
como -una especie de conciliación de los puntos de vista fundamen
tales :de las anteriores; -sin em'bargo, no es una amallgana d,e ,ellas, 
como podría creerse; es más exactamente una :reintegración ,del 
realismo, cuya línea d~ sucesión aparece visible en la solución que 
nos ocupa. La política real-racional sufre la influencia• directa de la 
doctrina hegeliana, cuya representa·ción, en el campo jurídico, pue
de reconocérsele- al ieminente jurista alemán José Kohler ( 3). 

Los principios hegelianos que sirven de' fundamento a ~sta 
solución se red-ucen a <los, a sa:bei': '. 1 Q, la afirmación de la ,exis
tencia de un principio único, de una esencia universal de :la que son 
simples manrfesta-ciones toda la vida y los f.enómenos de la rea
lidad; esta forma de _reducir .la ,multiplicidad de los fenómenos a 
una unidad contiene la a:firmaciÓ•ri panteísta de la doctrina; 2Q, co
mo conse·cuencia, los objetos ,diel conocimiento no ~on, no tienen 
una verdadera :realidad, devienen, en su transformación incesan
te van most.rando aspecto· ,de la esencia absoluta hacia cuya T1ea
lización parecen encaminarse_; ·en este rasgo puede v-erse ,el cá
rácter •peculiar del hegelianismo, todo ,e:1 mundo perceptible es 
una sucesión de hedhos, -todo el saher ·una· especie ·de historia, h-e 
aquí la evolución .eterna, el eterno devenir. Los neo hegelianos 
tras'la-dan estos :principios al campo del derecho y .completan la 
noción del proceso, -de:l deveniir .con la cultura. que es el e1em.en
to ,materia:1 ,que se transforma en el ip~oceso, Es prieciso advertir 

(3) ·Véase: it,e,rnas ¡coma>!ementarlos lde Ja lllntrodUJClClón IJ!I. 1 
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que en esta doctrina fa cultura no representa ese sistema de ideas 
vivas que· ,posee cada colectividad, y al :que ¡nos ref1eríamos más 
atrás; es, por e1l contrario, una no_ción mística," ·que Kohler def~n,e 
como una cor:riente ~e magnificencia divina para r.ealizar las as
piraciones de Dios. 

Si ap!i~amos estas nociones a la solución de ,nuestro .pro•Me
ma, resultará que el plan ideal de la transformación del derecho 
estará contenido ,en el )d1estino ·fatal, ,preestaibilecido, que sería fa ]ey 
de la ,cultura. w 1ell ~urista ,no ,podrá motdíficélll' _el pr~ceso, ,ni menos 
crear luna :fina~idad a que tienda; toda _su tarea iha ,de .reducirse a 
descuhrir la du,~cción del pror.eso, para servir ,con instituciones ade
cuadas a esa fospira<:ión .fatal. La ¡política del derec!ho ;tiende~ con
vertjr al jurista en un colaborador consciente en la Idea del mun
do y de la historia .universal. según la exacta :expresión d1e la es
cuela. 

No ,puede negarse que ei fondo filosófico ,de esta -doctrina 
pwvoca hondas sugestiones; la armonía de la vida y el ritmo de 
los procesos parecerían revelar la presencia de algún agente que 
el conocimiento positivo no puede constatar, y que sea el que or
dena y gobierna este movimiento inteligente y regular; pero esta 
simple hipótesis no nos autoriza a dar por existente y real lo que 
puede .no ser otra cosa que una exigencia de ,nuestro modo parti
cular de concebir la realidad, y m~cho menos autorizarnos a dar
le cualidades concretas y a d,esenvolverlas como premisas, hasta 
constituir una teo_ría completa de pura base es:pecuiativa. Este 
pri~1cipio ideal n~ es, sin embargo, lo más ·característico de esta 
doctrina; si se -la observa con atención se descuhre que ella encie~ 
rra un re~lismo bastante crudo; en -de.finitiva ella conduce a una 
justificación de los hechos; todo lo ·que es real ·es racional; es de
Cir, tiene, por ,el heclho de existir, ·la marca de su ~eg,itimidad, como 
dicen .los hegelianos; sin perjuicio que ¡p~e·da contestárseles, como 
cierto escéptico, que pnecisamente todo lo que ,es real} es .irracio
nal, como que la naturaleza no· cónoce las leyes artificiales de 
nUestra razón; o, a lo menos, no podría proharse que identidad 
y 1·ealidad sean de una mísma nat\¼raleza . 

• 
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CAIP.111ULO Tffi0ERO , . \ 

Solución ,icriticista 

1 - Premisas de la solución. 2 - Loo elementos del .ideal jurídico. 3 -:- El 
rol <iel .hom:ba'e en la fomi.a,ctón ,concreta. del ides.l Jll;Tidl.co. 

. . 
1 - Lo. solución del problema· d-e la política jurfdica ,debe 

encc~ntrars~ den_tro de Jas p.rernisas puest~s poT el !~alismo y ipor 

el .racionalismo; es .preciso. reconocer que -ellas deben encerrar un 
fo~do ,d'e verdad' absoluto; -de otro modo no !Je exp'licaría su .P~r-· 
maneo.te :viita-li-dad y su constante :oposición, lo fual 'haría suponer 
contemplan un.a misma verdad que no alcanzan a expresar dlara
mente.· La solución, :sin embar-go, .n,o pued,e resultar de una es,pe
cie de transacción e~tre arnbos; todas las formas del eclecticismo, 
comq los productos de )a ihi'bridación, $1.l'ellen ¡mostrar los ,rasg!>s 
de la -debilidad pTopios de :su origen r 'las calidades inferiores de • 
los tipos originarios; es pr,eciso reelaborar los principios ·:bajo fa 
sugestión de Juridamen.tos más hondos, si .se quiere, por Jo menos, 
ponerse ,en el camino de la solución. 

2 - Un orden jurídico ideal, que se muest-r-e como un grado 
de perfecció~ realizable, y 'hacia el ·que deb.e encaminarse la trans
formación, no puede resultar de la constatación de ,datos materia
les, sino d~ .la r1evelación de un estado de conciencia socia~ que 
debe ser estudiado por una crítica adecuada. Todo contenido de 
la conciencia partkipa •de los elem~ntos ,componént~s d:e eUa. ~ 
análisis más .elemental ire'V'ela que el contenido de la conciencia 
está formado por elementos univ:ersaies, que 1so-n .los rasgos comu
nes a cada uno de Jos ,géner,os ,espiritual~s, y al, .~ismo tie~po se 
r.econocen en ese contenido elementos particular~s. condicionad¿s, 
que c~rresponden a la Tealidad ex.perimen:tal; toda fórmula -del 
1-deal jurídico debe' ser, necesari~men:te, algo como una integración 
,de estos dos tipos de elementos, de modo _que su método· sea ar
m.ónico ,con -esta,natur!leza, lo que eX>Cluye :las :formas racional ,o :ex
perimental exclusivas que Sie aplican !Para ,las so:lucion.es que acaba
mos de analizar. 

Los elementos universales cor;esponden a fa naturaleza ,p,e· 



231 

\ 

culiaT de todo o.rden so-cial. Todo plan de polí~ica debe conta>r con" 
la •representación ,cLe ,un principio supe:rior que impere y asegure 
la unidad, el que se traduce ·en el estahlecimiento·de la autoridad; 
el individuo, con su ,espontaneidad, deb~ igualmente tener el) ella 
sú yepresentación; cuaiquier ideal que los sacrifi,que u olvide ha 
de caer en aberracione's qt.1¡e 1un juicio aibsoluto debe condenar. Pe
ro esta ~o~-e'lusión, a la ·que se llega por un ,análisis ,del contenido 
de todo ,orden Jwídico, 'llO basta por sí misma -para cirear, p9r un, 
raciocinio que ,parta de ,esas premisas, un id•eal jurídico universal; 
esta parece ser la errónea pretensión del ,racionalismo, que no se 
aviene a limitaTse·a trazar .las ,estructu;as universales, ·sin~ q~e pre· - . 
tende extraer de ,la misma razón los elementos sustanciales que 
sólo puede ofrec.erlos .la vida misma. . . 

El j,uicio sobre fos valores de ,la ,vida y su integTación en 
una represent<)Ción ta'tal de la ~isma, ~eculia,r ·a cada colectivi
dad, es lo _que puede ,proporcionamos Íos elementos susta~ciales 
con que ·hemos de llenar los •esquemas universales. Esos juicios de 
valores .no aparee~ per,fectamente definidos sino en aquel perío
do de tiempo _en que, .próximos a ¡su ,d•ecaderrcia y ,diso4ución; ¡van 
perdiendo el ,conta-cto í-ntimo con la vida; :en cambio, cuando· tie
nen toda su fuerza vital se pr,esentan como una nebulosa ·que sólo 
el ojo avizor es capaz de percihiir. · 

3 - La fórmula dei ideal jurídico ha de ~o·ntener esos ele
mentos; respecto a los universal,es que forman el cimiento inmu
table de todas las posibles construcciones, el hombre debe limi
tarse a tomar concien,cia de ellos; ,en cuanto al elemento •particu-, 
lar la ·~apacidad humana ~uede traducirlo 1en ¡un~ fórmula. E.s cla- · 
ro ,que son pos~bles muchas condensaciones más o menos ,fieles 
que expresan las 1finaHdades que persigue .una' colectividad; es vir
tud del !hombre de. :Estado ,perciJbir esos ':fines y seña:Í¡u las ~as 
más seguras :PaTa · allcanzai1os. · 

No es ésta _una obra de adivinación, ,como quisieran ciertos 
-ingenuos realismos, _pero no ,e~· tampoco una tarea de técnica que 
enseñe a sacarlos de •la realidad o .del simple raciocinio, sino la 
obra entregada en las colectivi·dades a los •hombres ,d,e talento, fe
nómeno nada misterioso ;o .extraño, .puesto 1que entra en las je
rarquías. espirituales _d,e _todas las colectividades. Hay una for1!1a 
de 1a .conciencia de los va'lores sociales, que suele ser el rasgo que 
distingue a las élites de :la inae~sibilidad peculiair 'de la~ masas, y 
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que es ,la condición primera .para descubrir. en los gérmenes, la re, 
· '• presentación de ,los valoYes futuros, la .fórmula .d~ ,}a política. 1 

·. Las transfoYmaciones sociales y j.urídicas revelan una conti
nuidad -en su p.Yoceso, que si bien _no es consecuencia ,die ;una -ne
cesidad .fatal, ,porque admite: numerosos ;tTazados, no ¡puede ,ne
garse el encadenaciento ,d,el desarrollo de aqué1las; se ·ha .podido 
.por eso decir con exactitud que el esta-dista, el jur-i~onsulto, de
ben vivi~ en 11a •historia y .para la •historia; 1e•sto es, colocados 1en 

\ • 1 

la corriente de la sucesión, que ,es :ley de la vida de }as colectivi-
dades; con fa memo-ria del pasado, con la conciencia del piresente 
y con l~ ,representación .p>tecisa del porvenir, 'única actitud propi
cia a ias rev,elaciones de la !historia, que tiene, sin _duda, algo de 
misticismo, pero que no trasciende de las posi!bilidades humanas 
y sociales; se nos impone :abrazaynos •a ¡entidades misteriosa~ e in-
comprensibles. ' 

,La fórmula p,erfectamente humana -del método de la polí
tica -~,e _encierra ,en la _conciencia crítica de 1a :historia viviente; 
por eso :ha ~odido escTibir, :con verdad, Ganivet ie:n _su "-ideario": 
"Los principios fun;damentales d,el arte poHtico, lhan de ser la fi. 
jación exacta del :Punto a •que ha _llegado el espíritu nacional, esto 
es lo que ,se pregunta de ·vez en ,cuan-do al !Pueblo en Uos comicios, 
sin que el pueiblo ~onteste nunca, .por Ia razón con,cluyeh"te de que 
no sabe ni es ,'Posib'le que lo sepa. Quien lo d·ebe saber es quien 
gobierna. Quien por esto mismo conviene que sea más psicó'logo 

\ ' : ' 

que ora-dor, más ·há:bi-l paira ahondar en, el pueblo que para atraér-
selo con ,discursos .~onoros". La conclusión 

1
qiue ·imponen estos des

envolvimiientos de'fine \Claramente p.uestra ;posición. iLa ifórmula 
o el. ,plan 'de cultura jurídica tes el resultado d,e las condiciones so
ciales ,seg.ún la inspiración 1del con'.ductor o del .prí.ncipe? ; ¿ e¡ _la 
consecuencia de un pioceso 'lógico de raciocinio qu,e parte de pre
misas universales ;e ~nmutables?, ¿ o ·es 1hija .del poder ,creador de 
la voluntad individual? Nuestra 'so·lución redhaza ·,esta~· condusio
nes. La ,fóÍmula 'del ideal jurídico ha ,de nacer, sin duda, _en una 
conciencia in·dividual, según sus exigencias racionales y ha _de con.
tener ,el elemento condicionado •e histórico ,de los valores, percibi
do a través die los temperamentos indivi·duales. Entendemos .fun
dir así en una so=Ia representación, única verdadera irea4idad, ,el ele
mento racional y el rea!l, ,no yuxtapuestos ,en •una :~specie :de fran• 
sacción, •sino reelaborados en ·el ,eampo ,de fa conciencia. . ' . 
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SECCION SEGUNDA 

EL ,PROBLEMA DE LA HISTORIA. (DF.sTINO) 

CAPl'fl:JLO HRIMERO 

El problema 

1 - Su planteo. 2 - Cómo ha. llega.do a ser el problema. 3 - Historiografía 
e h!Storlologia. . 

, 
1 - El derecho ,se transforma; este -fenómeno de la trans

formación lo \hemos considerado ya en un instante del tiempo, en 
,el -paso de una a otra 1fotma jJUrídica, .pero podemos preguntarnos: 
e est:os ca:nibios !=lue conside'ramos en sí mismos, . no hacen parte 
de un _.proceso -general ,al '.'lue están naturalmente ,ligados y, so
br.e todo, este proceso· no debe yecorrer un trazado preestableci
do, seguir '.una línea, ,un .camino ,qt1e lo ,lleve naturailmente a un -
destino pr~pio? ¿No existe una meta hacia 'ª ~ual se encamina 
o -debe encamina-rs.e este ip.roceso o, por _lo meq.os, \tn ,rumbo ,que 
es preciso seguir? E.stos interrogantes plantean el problema de la 
historia d-e,scle el punto de vista de su -ley unitaria universal ( 1 ) • 

. . .- . ' 

· 2 !-- (Desde que ¡el 'h,ombre ;ha :comenzado a -concebir Ja ;exis
tencia humana como algo que se comparte ·entlie muchos se:res en 
un esp~cio, y que se '.!i:ga a los ~echos ¡de ,la i9ucesión .en ,el! tiempo, 
se le \ha pr1esentado ,de un modo natural el problema de la exis
ten.cia colectiva en su totalidad. :La noción de una identidad, de 
una persona,liida,d ,sodaf, iba debido ,nacer.ª modo ,de ponsecuencia 
que imponía -co.nsiderar Jos ,hedhos históric~s; no como _una .su-cesión 
de casos particulares, sino como una ,tran;fo·rmación ,de un.a exis
tencia permanente, A la. noción de personalidad colectiva ha _ve
nido a ag-rega'l'Se, como .una n,ecesaria consecuen:cia, la memoria 
socia( que nos hace ligar los· hechos del _presente a .los del pasa
do, que persisten en nosotros conservados meroed a la influen
cia de esa fa<:u}tad. Las interpretaciones más o mel\OS filosóficas 

(1) Véase el importante estudio de :Raúl A.· Orga.z: "La. historia !fllosófl-ca y 
la historia - ciencia,", en "C'uestlones y notas de historia", pág. 3-1. 
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han pretendido ver en ,esta simple representación de -la existen
cia social, una· comprobación ,de la naturaleza propia .cie la socie
dad, y han pretendido explicarla, ,desde este punto de vista, .echan:
do mario de .fa noción natural de organismo o de la noción ínte• 
.Iectual de .humanidad; ese ser mon.struoso concebido por el ·posi
tivismo, que siemp-re progresa y que jamás perece, según, la frase 

· de Pasca:J.. ·Han comenzado, como siempre ,ocurre, .por una a:lego1ía, 
por una compa<ración, y'han ,concluído toman:do como _realidad la 
ima,gen creada .pOT 'la .propia fantasía; es preciso .restaurar los he
chos Óscurecidos m~diante la superfici~l interpretación levantada 
por dertas escuelas. i. 

3 - El encadenamiento de los hechos a través del tiempo, 
la historia _en su sentido amplio, presenta un piroblema ·propio, que 
es más ,bien d·e técnica o -cLe método, según el -cual ,h-a ,de resolverse 
qué modos más seguros de·ben emplearse para ,restaurar en su in· 
tegridad los ·hedhos, rev~lando · su contenido, ,el ámbiente en que 
nacen, la •fin~lídad que persiguen. :La _solución de este proibi~ma 
ha de ,conducirnos ~l conocimiento cientílfico d,e los hec·hos; para 
llegar al contenido necesitamos, por·un análi~is, descubrir los ca• 
rntteres propios de la entidad hist6rica cuyo proceso de transfor
mación estudiamos; si no suponemos q~e hay a1go estable sobre 
lo que ;se cump'len las tran9for.maciones. la histO'l'ia no tendría sen
tido. Todo proceso, además, río es la repetición de hechos, seg1Ú:h 
una l1ey -fatal verificable, · sin~ un -movimiento que se dirige a un' 
fin determinado; la idea 'de finalidad es inseparab-le de la expli• 
cación ,de los hechos histó,rico·s. Este modo de considerar -la ·histo
ria nos enseña cómo ocurren los hechos y nos señala cómo debe· 
~os reconst~uirla concretam.e~t~. · 

, Hay otro prohlema de una. entidad mayor en el or-den del 
pensamiento. La !historia no es tan sólo _,Pcara noso1tros la sucesión 
de los hechos; mirada desde la inmensa perspectiva .del tiempo, 
se ofrece como la expresión d~ un 1substrato, de ¡una e~tidad o ~er 
que se manifiesta en 10,s :hechos; la noción de una -historia- univer• 
sal que no sea un inventario d~ todos los acontecimientos conoc;
dos .sino una expresión de la historia en su ;unidad, ,es ,una prueba 
terminante de cómo la historia se nos presenta hajo una perspec
tiva distinta a .la de la simple sucesión. Este modo de con,siderar-la 
nos p'lantea n~estro verdadero pro,blema, el de la ley profunda y 
universal. de la ·historia en su unidad. ¿:Podemos miTar cada ins-

·< 
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tante en el tiempo como ,si hiciera cuerpo en _un ,proceso uniitaTio 
que se ,desenvuelve~ -o como una sucesión _de lh.eohos individuales 
y aislados? ¿Podemos mirar los hechos corno m~nifestaciones 
de un sujeto que se revela en cada instante o tan _sólo como iex~ 
presiones eHmeras de un estado colectivo? .Estos interrogan'tes 
plantean el ,verdadero problema de la historia. 

CAPII'IUI.10 SEGUNDO 

,Las ~oluciones 

l - Los dos puntos de vtsta·.fundamentales. 2 - Las soluciones de la cont1-
nuida.d. Dirección naturallsta. 3 - nu-ecc16n sociológica: el progreso. 4 -
Algunas fórmula.s particulares. 5 - Solución filosófica. 6 - La discontl•· 
nuidad; Spengler. 7 - Nuestra conclustón. 

1 - Planteado ,el problema, para intentaT su solución. debe
mos agrupar los -modos corrientes de resolverlo. Dos puntos de 
vista fundamentales bastan para caracterizar las teorías sobre la 
inteligencia :de la :historia como naturaleza: la de la continuidad, 
que parte de la afirmación de la ,existen.cia de un proceso único 
que ,abraza todos los ,tiempos, y ,la .die ]a discontinuidad que supo-
11,e una sucesión. de procesos cer;ados que nacen y se agotan en el 
tiempo, sin vínculo que .los ligue· a los procesos ·que han de suce
derle. La continuidad suele presentarse ,bajo un aspecto -natura
lista o sociológico o filosófico. La discontinuidad, en forma d,e ci
clos de cultura. En cada solución es .preciso distinguir, además, la. 
ley del proceso, del destino o término del mismo. 

2 - :En una dirección estorictamente naturalista en.contramos 
Ías solucion,es del 'IIlecanicismo de Spencer o del biologismo de 
Darwin. 

En la concepc1on spenceriana mecamca del Universo, todo 
proceso de vida se cumple por el paso de un estado ,homogéneo 
incohenente hacia otro heterogéneo .coherente. Aplicada ,esta ·ley a 
los procesos de la vida social, el estado de homogeneidad estaría 
representado .por el sistema de cooperación impuesta que se oh
serva en las _organizaciones primitivas, :en que la ,sociedad se pre-
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Jenta .como una ,nebulosa, no ,diferenciada ,en las fodividua;lidad1es 
particulares JSOmetidas al poder .omnímodo del jefe; de este _esta
-do s~ (Pasa a otro ,de ;heterogeneidad, ¡en .que aparecen Órganiza
ciones particulares ·dentro de la sociedad y ,se pe11fila la individua
lidad dentro del .grupo. Según iesta concepción, la ,fórmu!la 1final de 
ia evolución estaría contenida .en ,la idea de individualidad, en, la 
libertad que -su-pone el míni:mum d,e imposición y el máximo de 
iniciativa espontánea del individu~; de ahí -la fórmula de que el 
gobierno ~ea un mal n,ecesario pero transito~io. y la ,exi;resión de 
la ley _de .la evolución, contenida en el célebre 1binomio militar
indust;ial; el· paso' de una cooperación Únpuesta 'a una coo·pera-
ción vol.untaría, · 

Cuando ,se _en.uncia la concepción spenceúana se tiene la sen
sación ,de referirse a una ~osa r1emota; las constataciones de los 
hechos, el 'triunfo de '10s solidarismos modernos, de las organiza
ciones fondadas sohre el predomi~io de clases ·,y sobre la autori
dad, han _v,e~ido'· a demostrar que el spencerian_ismo n~ era sino 
una interpietación de un período !histórico que condujo al triun
fo del in_dividualismo; no tiene pues el _vafor universal a que as-

piramos. . ¡- , , _ , _ 

En el biologismo de Darwin la refer1encia al principio natu
ro.l varía, ,pero el .fondo de la concepción es el mismo; como no 
se trata d~ desconocer u~ determinado principio natural para ,ex
plicar _el proceso, ,:>ino f!Ue negamos \ª .todo 1princi'pio ,de 1esta ,natu
raleza la posibilidad de dar-nos la exp,licación, hemos die mirar i1o 
mismo ,al evolucionismo mecanicista de Spencer que al -biológico 
cíe Darwin. 

' 3 ,- Su.puesta ,la 1continuidad histórica, la polución que ,se 
presenta más accesible y simple a la mente popular de nuestro 
tiempo es la que se contiene en el :difundido mito del progreso. 
La historia .re'gistra u-na constante ascensión; de uno a otro 1esta
do se va marcando un mejoramiento, con 1la peculiaridad de con
,,iderar a 'los estados a'nteriores isin justPEicación, como aberr~cio
nes de las qu,e es ·preciso ah-jurar .. Mirada la historia ,' desde un 
punto de vista d-e .la inquietud -de ~n período crítico, 'en que la 
tarea prin,cipal del tiempo parece ser la de- cr,ear n.uev~s tipos a 
expensas de la destrucción de los existentes, la: concepcíón die! 
progreso se presenta como una imagen lógica de muy sencilla 
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·asimi-lación, 'º qu,e explica .}a difundida inHuencia y su pYofun•da 
rafa en la mente de los últimos tiempos. 

La noción -del ipro'greso h'izo su aparición conjuntamente 
r.on la burguesía; es en cierto· sentido una invenció_n burguesa. 
Era pr.eci1so desn-uir las estructmas _inflexi'bles del orden. social 
existente; deciT al Re:y y a· la Iglesia que no tenían derecho a per
petuaTse, que •habiendo peitenecido al pasado debían -desapareceT 
como aiberraciones, para seT .. reemplazadas por nuevos órdenes 
socia'les. No puede n.egarse que era esta una magnífic'a arma de 

0

guerra _en la que habría de creerse como en un artículo de fe, co
mo que justificaiba la táctica primordial en la tarea del tiempo, 
pero ~u justificación ante sí misma encuentra obstáculos m.uy di
fíciles de sa1var. 

La a!firmación del progreso supone un -destino muy alto, un 
estado de perf.ección 'hacia el qu~ se encamina la cultura; ,progre
say es apToximal'Se a ese fin. ~n el deredho · se ju:z:ga:rá que una 
legislación _es_ ¡anto más 

1
progresada, cuanto más cerca ,5e la ;m

ponga de ese ideal :de perfección. La verdadera dificu4tad de esta 
teoría .está en demostrar la existencia ,ele este término absoluto 
de perfiección, ~ ~n ieonciliar la .contradicción f!Ue .resulta de supo
nerlo absoluto y realizable, puesto que alguna vez hemos de ani
bar a él como a una isla soñada. Lo propio d,e las cosas es conte
ner imperfección, .error, .mal, injusticia; como :dice Maggiore, no 

• es lógico pensar a su .respecto en iuna per-fección, en lo absoluto. 
Cada vez que s,e '.ha pretendido concretar en una ·fórmula el tipo 
ideal de ,perfección, :se ha visto muy luego ,que ella no represen
taba en 'la realidad sino un criterio •parcial, temporal, sólo per
fecto en sí como un acto espiritual; recor-demos, para servir de 
ejemplo, a ia ·igualdad, a la libertad, propuestas;; tantas veces co
mo patrón y medida. La ,fórmula del progreso es · siempre una 
ilusión positivista, pero no quiere decir por eso que no sea rea~ el 
problema de la historia en su unidad; el error depend,e del fa:lso 
método, de la extraviada perspectiva. 

· Suelen ·tenerse como ,una :demostración terminante .del! pro
greso, los triunfos de la técnica que caracterizan los tiempos mo
dernos, pero .¿podemos .estar :5eguros que la _organización que en
gendra la técnica, que encadena al hombre 'a su servicio, que lo 
vuelve un autómata signifique la ascensión hacia una meta, ·hacia 
un término de yealizaciones humana,1? Morente conc-luye su nota
ble .. Ensayos sobre el pro·greso", con estas pala~ras llenas de 
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significación: .'lMientras :perd:ure esta idevoción .demoniaca por ~a 
técnica, coono técnica, no ''.haiorá en ]a 'humanid'ad paz interior, 
paz íntima del alma; no habrá en _el mundo santidad''. ( 1). • 

4 - Estas sugestiones realistas han florecido en multitud de 
fórmulas aplica<bles directamente al der,echo o muy próximas a 
é1. Cuyot resumía así su fórmll'la: el progreso está en razón· di· 
recta del ,dominio del hombre sobre ,la naturaleza, y en razón in• 
versa del -dominio del hombre sobre el hombre. Un mayor des• 
arroll~ de la técniea que utiliza las fuerzas de la naturaleza y una· 
mayor suma de libertad se encuentran en el fondo de esta fór
mula, que puede enunciarse así: a mayor lib.ertad,. mayor pro
greso. 

Summer Maine expone fa ley del .proceso bajo un pensa
miepto ,similar; 1a evolución se cumple por el paso del status al 
contractus, es ,decir, de una organización fundada en la tutela es
t1 echa que vigila e impone las formas -de la coordinación soc'ial, 
a una organización que deja librada a la iniciativa y a la espon
tan~idad -de los individuos )as formas de la coordinación. social. 
Esta fórmula no representa sino un nuevo giro del mismo pensa
>niento de la _libertad, co-mo meta del proceso :Y principio abs•o
luto de perfección. Summer Main,e se ha inspirado ciertamente 
en la transformación que se cump'le en los puelblos primitivos al • 
pasar a cierto gra•do de civilización, en los que se advierte un pa• 
so en el sentido de la m·ayor libertad. 

Cua1lquiera _:que sea e] giro· o la expr,esión de la fórmula en· 
que se encierre la idea. de la ]ib~rtad como principio absoluto y 

criterio de progreso, no podrá nunca dar satisfacción ,en el campo 
del derecho; la libertad absoluta y. el derecho son en sí mismos 

· términos contradictorios, porque el· derecho es proporción .entre 
hom'bres, forzosamente. limitación, y la libertad aspira a desh~
cerse de todt1- traba, a realizar por sí el sueño d.e la soberana es• 
pontaneidad· de] hombre. · 

5 - Puede presentarse como un ejemplo de solución pro
piamente filosófica del problema de la historia en su unidad, la 
propuesta por Hegel. Este filósofo ha mira,do al Universo como 

(1) Manuel G. Morente. "Ensayos sobre el progreso", en "Revista de Occiden
te", enero, febrero, marzo de 19312. 
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un~ reallida!d ,con ,su ,sustancia propia, flUe él. lha creído ¡elescUJbriT -;, 
ha denominado espíritu, la cual se -manifiesta en los distinJtos es• 

. tados de todo el proceso ele los hec'hos; de aquí que lo yeal y ,lo 
ru~ional se confunden, puesto ,que 1todo lo que existe es manifesta• 
ción del espíritu, ,de la idea que se manifiesta. ·B desenvolvimien• 
to histórico no será, según esto, sino una pr~gresiva· ascensión 
hacia la plenitud del espíritu, hacia la mani:festación de la idea 
absoluta. Si se pr.escinde de las expresiones concretas de esta 
doctrina, que aca'ba _por resumirse en una nueva ¡fórmula .de la li
bertad expTesa,da así: en el mundo oriental ·uno solo es· liihTe; _en 
el mundo greco-romano a"lgunos son libres·; en el mundo moder
no todos son lrh-res, y si se olvida la a·berración de ver el término·. 
de un proceso en la organización de la Prusia de Federico G.ui
líermo, para detenerse sólo a considerar la actitud filosófica fren
te al proh-lema, se explica el extraordinario favor con que se mira 
en la adtualidad a la ,doctrina hegeliana. Parece ,evidente que el 
mundo mo-d.erno está fatigado de relativismos, no se· satisface con 
que .se le exp4iquen los modo.s Je;gítimos _de conocer y los .límites 
del conocimien-t~, se alfana .por trasponer los límites del campo de 
la lógica para d·escubrir \ el i5uib'strato ,de las cosas, sab-er lo Q1.lle 
ésita~ son; este anihelo, si no lo satisface concretamente el 'hegelia
nismo, io abraza ,en sus ¡perspectivas con ,precisión. Por ,otra par
te la metalfísica -hegelia:n·a .parece safir de los 'hec'hos, la esencia se 
identilfica con el'los; para eso ,es preciso crear un mun-do d~ Ío ab
soluto, por encima .del mundo rea'1; es la forma )más· ¡ma:teTia:l del 
espí::ritu que 'satisface las tendencias materiaÍisitas peculiar,es de 
nuestro tiempo; no en vano ha podido el hegelianismo engendrar 
precisamente la escuela del marxismo. · 

La justificación de la doctrina de Hegel, ya no en su expre· 
sión concreta, demasiado· efím~ra para resistir a una crítica rigu
rnsa, sin,o en. esta parte viital que conlfirma las inquietudes contem
pOTáneas, no -ha de hacerse sin vencer muiy graves dificultades. 
Maggio-re ,dice con exactitud: "El idealismo moderno - no !lé si 
más ,h,egeliano, pero ciertamente más colherente que Hegel - ve 
en ca·da momento de la historia el reino de la razón toda desen
vuelta, y por ,eso rec•h~za la .id'ea .del proceso como paso de :lo que 
,es menos a lo ·que, es más racional. La idea ~o reconoce grados, 
ni conoce jerarquías,; está toda en todo. Cada momento de la -'his-. 
toria, visto en su acto, realiza el máximo de pr?greso y de perfec
ción posibles" (Pág. 17 8). 
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ó !'"- Junto a estas concepciones, .que ;Se ~sientan en e3. ,prin- · 
cipio de la continuidad históTica, de la unidad, se alzan ,las t~o
ríá.'s .de ila ,discontinuidad. No /hay .un sujeto, un substrato de la his
toria', sino :varios; µna sucesión de tCU:lturas cenadas con un espí
ritu propio, que nace, se des.en.vuelve y muere sin . comunicar su 
espíritu peculiar a las que le suceden en el tiempo. Spengler .ha 
puesto en boga es,ta fOncep·ción borrando Jos. p•eríodos éonocidos 
de la histoTia para yeemp,lazarlos por la cultura apolínea, alma 
de la cultura. antigua; má,gica, de la cultura árabe; faústica, que 
corresponde a la cultura occidental. E1 ejemplo que el propio 
Sp,engler lb.a ~sco'gido para demostrar su tesis de la incomunicabi-

· lidad .de ~a cultura, e•l def . desarrollo de-1 derecho a través ¡elel 
tiempo (T. III, pág. 80), es para nosotros de .gran significación. 
La afirmación de que la cultura jurídica occidental se ha ligado 
ai• pasado jurídico romano por el acontecimiento evenitual ",del 
desgraciado" descuhrimiento de Irnerio, es, en su misma exage
raci~n, una prq,eba de ta debilidad _de su propia doctrina (2). En 
Spengler sólo hay un ,esfuerzo particular por comprender la his
toria, no hay una explicación suscepti,ble de ser analizada y dis
cutida; no sabemos _qué es para· él una cultura. cuál e.s su sustan
cia propia, cómo hemos de distinguirla de las demás; ·sus afirma
ciones quedan ,así .fuera del ,campo del intelecto, -entre,gadas 'i" Jos 
ardores -de la imaginación. Y 'todavía ·~ay en esta inteTpretación 
algo más amargo; -es en el fondo una filosofía de1 pesimismo que 
debilita en la acción, fr.ente a la doctrina del progreso que la con-
forta ( 3). 1 • 

7 --- La conolusión a que nos J.leva la discusión sohre el 
problema d'el destino de la cultura, no nos }.lermite afirmar que 
sea legÍtimo mirar la -,historia como' la expT,esión de un espfrítu 
peculiar, de un ser místico que se _desenvuelve y se manifiesta en 
el tí,empo, ni que exista un principio causal d~ ascensión o una ley 
fatal que nos encamine hacia una meta ideal o nos conduzca ne
cesariamente a la muerte. So~ sólo interpretaciones de la T,epre-
6entación de vida. La tragedia · del progreso, según la expr.esión 
de Gin!" Lo.mbroso, nos muestra suficientemente, cuánto hay de 
imagen y qué de r,ea.lidad en la inmensa sugestión colectiva del 
pe1tfeccionamiento ilimitado. No es posible -dudar, sin embargo, 

(2) VéMe: Temas complementarlos d.e la Introdu~clón, V. 
(3) "La. decaá~ncl.a de Occidente". Ed. Ca:!.p;e, T. 1, pá.g. 276. 
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que en éste, como en. los otros aspectos de la realidad, hay algo 
permanente y algo transeunte, cambiante. La vida social tiene 
una naturaleza propia; para 1l!ega.r_ a esta condusi6n no es ~ecesa
rio dar un solo paso -foera del campo del conocimiento común; 
,cada 'hom:bre participa de esa naturaleza y de a'1g!ú.n modo. la con
tieDe en sí mismo, p•ero este elemento albsolu-to no ¡rievela una 
maitería sino una estructura, expresión del ser no totalmente reali
zable; ;los .camin~s d~l mund~ nos acercan o nos alejan· de él, bor
dan sobre· esa ,estructura; la representación de vida de cada tiem
po, si no _es contradictoria y aibsur-da: tiene que elevarse, asentar
se so'bre esa estructura, interpretarla. No hay ningún f-undaimento 
para afirmar que esta realiza<:ión s~a superior a aquéHa; como lo 
nbsolut-o es ~rreailiza:hle, en cada paso se d,escubre junto a la_ ver
dad el error, a la felicidad el dolor y la muerte. El infinito debe 
ser infinitamente p,erseguido, ~egún la expresión de Bruno. Pero 
así como parece indudaib1e que po ,existe una •ley ,de ,ascensión, 
de ciclos o· de regr,esión, la transformación es, sin embar:go, uná 
lE>y de ,vida, ¡y cuando ,ésta se puºmple 1de mo·do fJUe ,las institucio
nes alcanzan un grado más de adecu~dón a la fórmula del ídeal 
de justicia pres.e~te de cada pueblo, puedeº decirse con propiedad 
que la cultura se enc~mina 'hacia su destino propio. 

Las fórmulas absolutas sólo _el espíri:fu. religioso puede al
canza·r4laa; ,só1lo ellas ¡poseen ]a ,perfección y l'a iinmovrlrdad a que 
aspira, incansable, nuestra inteligencia. 



PART:E TERCERA 

TEORIA DEL ._ORDEN JURIDICO 

tPreliíninares 

1 - Noción del equilibrio jurídioo. 2 - iLa.s fuerzas componentieS: libertad, 
autoridad. 3 - Las aberraciones del equilibrio jurfd:1co. 

1 - Hecha abstracción del tiempo ,y del pmceso .:,u.e se 
cumple incesantemente, si se contempla una organización jurí·di
ca .positiva, se verifica una coordinación ,de principios que han aid
qtiirido una 1estabi'lidad y una persistencia que los m.uestra como 
una creación destina,da a perdUTar. !Los !hechos nos revelan, jun
to al :proceso, 1un ,estado d,e \equi,ilbrio, ,d:e inep'oso, JJ'ue Res )da un 
máxi:mo de ob~·etivMad. · · 

2 - Ail ,explicar la génesis del carácter impositivo del ·de
reoho, hemos deja.do estaib)ecid'o que se presenta <bajo e'l aspecto 
de un asentimiento que prestan los mi,emihros de la col'eetivida,d 
para la reaJ:ización de ,la norma jurídica, que no es, sin; embargo, 
la consecuencia de un movimiento deliibera'do o ,espontáneo, sino 
la obra de una necesidad moral, de un ,deber. Todo d'eber pre
supone, 7'atura1mienlte, la Hbertad'. No es predso tomar un puesto 
en la interminab:l'e contienda metaifísica sobre la esencia de la li
bertad, ,para ,declairar ~u existencia ,como 1un :hecihio, indudaib:le; e! 
hombre tiene Ja -' posibilidad ;de criear Jos _antecedentes que ;han 
<le determinar su conducta, foY'Ina la representación de los valo
r.es y de los.fines según los q~~ dirige su actividad; iba.jo este. as
pecto '1a ley del desenvo'llvimiento social· no se rige por los mis
mos p,rincipi~-s que los procesos natura:1es: _estos reconocen un-a 
causa -u,niv,ersal contenida en la ¡naturaleza, y que 1podemos ¡reve
lar- de una vez para s~em!pr,e; .aquélla está \ell! ¡un proceso de ,crea
ción humana inagotalble, ,qiue podemos eX'p1ic8:r, pero no :fijar en 
un.a fónnula; Hemos dic!ho, igua,lmente, que ~odo orden.amiento 
j urí,dico supone compulsión, :autoridad; una .origanización para el 
e!j'ercicio ,del po,d'er de im!posición. · 

La historia, de'sde el punto .de vista po1ítko, aparece como, 
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· una tragedia, en la •que se ¡libra la jludha ~nltermfoaibile entre ífa li
bertad del 'hombre que asegura _su díg:nidad y la autoridad, que la 
niega, _o limita la libertad para garantir la paz social. Ninguna teo· 
ría sobre el deredho positivo puede d,eja,r de contar con estos ele
mentos originarios e irreductibles; puede en algún momentri de 
la histoTia aparecer alguno de ellos sacri;ficando al ,otro, pero e-so 
no represen'tará -sino :la suspensión momentánea d·e un proce~o, 
que debe tomar,' en seguida, de nuevo su curso. 

3 - El r,econocimiento de un pz;lnc1p10 de autoridad, j·unto 
a 'una noción de libertad, como ~lementos i'rreductibles1

, tiene 
práctica-mente un.a grave trascendencia; su desconocimiento ha 
provocado las más hon,das crisis. Las ,exageraciones de la libertad 
constituyen un estado social patológico :que se llama anar-quía, 
así como la exageración del principio de autoridad constituye la 
tiranía; dos formas de a'berraciones socia1es -tan íntimamen,te ·li
gadas q:Üe, seiglún la antigua o-bservaci_ón - platónica, _el exceso de 
la libertad produce la' diso1ución social, la rebelión y trae final
mente la servidÚm'bre . ( 1 ) . La Hbertad _es siempre un principio de 
cüsgrégación, una fuerza cen11:rífoga que dispersa toda energía; la 
autoridád es, 'por el contrario, un poder de concentración, _una 
fuerza centríipetá que asegura la estabilidad -social; -la 'primera 
eleva la dignidad del homibr,e a una unidad ·humana, :la segunda 
crea la unidad colectiva :que hace posible una. vida superior; el 
arte de la .política ,debe proporcionar en cada ihstante la fórmu'1a 
d.e su condliación (2). 

(1) iF'raguelr'o en "Libertad y autoridad", ,estudia este tenómeno .ba.jo la. deno
minación de fracaso de las técnicas (IPá,g. 221). 

(2) Serla interesante obser.va,r, seg,ún este criterio, dos nota.b,Jes episodios de 
la vida política COI?,~emporá,nea, ,que pa.r-eoerían mostrar dos sintomas de 
estas aberraciones. Nos referimos a los graves hechos que :;e desarrolla.ron 
en Parls a principios de 1934 y que toma.ron oca:slón con motivo de la re
presentación teatral del "Coriola.no" de Sha:kespea,re, que al · fustigar la. 
demago.gla, exalta a.J poder. a.bsoluto, lo que determinó hl. caída. del gabi
nete .Daladler, y con el mismo sentl~o. aunque con fina.1ldad opuesta., se 
prdlübia poco después la representac.!ón del "Gulllllrmo Tell" de $Chiller, 
en Austria, ;porque con su apología de la, libertad, conspiraba contra el 
régimen imperante. 



SECCION PRIMERA 

El problema de ~a ~ibertad 

1 - Dlatintos a.;5pecto.s de la .libertad, 2 - Fundamento de la libertad. 3 
¿ Oórno !lega a ser la Uber~ad? 4 - Rievalorlzación de la. Ubertad. 

. . ? - La no·ción de 1la liber,tad carece ,de precisión, a fuerza 
de tener un co•ntenido tan rico y :de soporta'l' una (cons.tant·e ;varia
ción. Existe el aspecto físico de 1a libertad; la ,posi'bi.lidad de vi
vir como se 'quiera: potestas , viyend!i ut velis,' según i"la expre
sión de Cicerón; esta forma de Hbertad supone un estado de in
diferencia que ha-ga posib,le entregarse a los ca•pridhos de los sen-• . 

tidos o ;d)e fa imaginación, sólo conce'brble ¡en 'los h01llibres primiti-
vos o 1en }o¡¡ seres .anormalles, per_o incom,pati:ble co,n tla wrda ·,en so-
ciedad·. . 

• La liibertad. metafísica afirma la ap,t.itud' !humana para deci-
i ' • • 

dirse entre dilferentes motivos de ,o'brar; en ella se _asienta el prin-
cipio de la responsabilidad de nuestros actos, en cuanto reconoce
mos que -1~ ley natural de 1a necesidad: causal 'puede ser tran,s
forma-d'a ;PO'; obra -de la voi'untad humana. Este género de liber
tad no :concierne ,al :tratar !del ;orden ~urí,di'co, ,debemos tenerla ¡por 
presupuesta, pero su ,esclarecimiento correspondería al aspecto crí
tico, puramente :fi•losófico, del ,problema ( 1 ) . 

Ha1y llln ,tercer ,orden de Hbertad; ·que podemos denominar ~i
bertad social, ,ry distinguir ,en ella la libertad po1ítica y la civil, se
gún q,ue nos refiramos a la fa1lta de obstáculo para e

1
l desenvolvi

m'lentto d~ la actividad en la vida _social o .para la ~articipación 
del individuo en 1a cosa púhlica. No sie111pre se conced,e igual :va
ler a estos dos órdenes de libertad; la representación del pueblo 
inglés ·ha prestado maryor atención a la libertad civil, su •liberalis
mo está fundado, sobre todo, ,en el respeto a los po·deres,del indi
viduo; ¡el _puebllo !francés, ,en ~ambio, iha mostrado :u,na mayor preo
cupación !por la %bertad jpollfüca: su ·~stema ,democráóco atiende 
prin-cipa!lmente .a la participación de los ciudadanos en la creación 
y en el ej-ercicio ;de la autoriida!d'. Cualquiera qiue sea •la represen-. . 

(1) Ver Bergson, "Essai sur les données inmediates", pág. 16?: 
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tación socia~ de la libertad se ve qu·e ,en todo caso ella-~; concebi
da como una ausencia de obstá:ouiios: 

Para el jurista la liheJitad de-be· ser re:ferida a la ley. fJl ju
lisconsulto Flor-entino ( 2) d.efinía ja libertad, según •se consjjg,na 
en el Digesto, como 1~ fac~ltad de hacer lo que se q\riera, si no 
está ,prohi'bido po.r fa ~ey, noción ¡qu~ :reproducía \Montesquieu ( 3) 
al afirmar que ,era el derec&o de Jhac.er lo que 'la ley permite. Esta 

. referencia a la a,ey, ~i ha de ent~nderse _en ¡e'l :_sentido _de ,un ,acto 
de volun,tad del so'b.eTano, priva a la ,noción de :libertad de llo'da 
sustancia propia, dej,ándo:la su'bOTdinada a la concesión ,del poder; • 
e,j por el contrario 'hablamos ,de una sUst~ncia de la li:b~rtad como 
sacada de 'las cualidades ese~ciales del 'hombr,e, dejamos Hhra,do 
el orde~ s~cial a la voilu~tad individual, _que se limita ,para crear 
un orden social. ·fmi un cas~ sacrificamos ,Ía sociedad al individuo; 
en otro, el in-div.id-u'o a la sociedad; la r,ea

0

lidad exige buscar un 
tétlmino de conciliación. 

• 1 

2 - Supuesta )a libertad como atributo -del hombre, que 
define su natura'l«;!za, su esencia inefable, podemos partir de es
ta afirmación fundamen.tal. El hombre se encuentra en ¡los lí~i
tes de qas ¡dos ;naturailezas: espiritual ·y !ffiateria1; _siente la inlfluen- · 
cia del· ,mundo físico y lo conoce y entiende, agregá~do:le una 
apreciación particular que :hace de •la ,unidad compon,ent~ -in
dividuo- ;una persona. 

El inid!ivi,duo ,concebido icomo persona ¡es .e1 :elemento ¡fun
damental y ,-primario de 'la vida social; •tiene ciertamente un des
tino con-fO'l"me a !las 1.eyes de su naturaleza, se mueve según una 
cierta espontaneidad que no ~uede serle desco'nocida ,sin degra
dar su ser. Este es el fonda-mento de· 1a libertad, no supone por 
cierto una ~agen abstracta del individuo con facultades y capa
cidades ,propias, pero impone un. reconocimiento de :la· persona 
como manifiestación -de la vida ,pr~pia de1 individuo. · 

3 -· El in·dividuo •humano, la persona, se desenvuelve en el 
ciones co~cret~s so'br,e el modo · de conceibir la vida social y· el 
ámbito cÍe una colectividad; a'I vivir van for~ándose represent

1

a
destino del individuo; a .medida que la concepción de vida se 
hace i:nás rica .Y amp-lia, que atribuye al individuo ·~ayores fin.es 

(2) íf. 4, D. iI, 5. / · 
(3) "E1 espki.tu1 de laa le.yes". 'L. !l!X, Ca.p. 8. 
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· in&viduales, ¡se ,extiende e1 _áimibito de la '}j;bertad; es por ,esto que 
la libertad no es un don que se concede o acuer,da, sino un hien 
que se ·conqu~sta, ·,es _un ~trrihuto ~ue _supo~e fines, que el in'.div.iduo 
se propone alcanzar. Los más •sensibles ·_a fa .privación ¡de'ª !li!be-r
t~d' son los pue1blos y los individos que tienen un.a pers~na:lida:d 

l • . ' 

más fuerte. La ¡libertad ¡se mi:de ,entonces ;no )en r-eferencia a ~na 
esencia ¡Inetafísica, sino a los :fines :concreto; que ~a r_epresentación 

. del t_iempo señala a la ¡personalidacli, 5eg~,n ¡esto, la :libertad con-
siste en el poder de !hacer ,todo ai,quello que sea 'conducente pa
ra alcanzaT el fin que cada .socieda-d humana asi,gna a la p,erso,n,a· 
lidad indivi·dual; .en una palabra, ,en 1la capacidad de reaÜzarse 
s~gún el arquetip~ d~ la -p~rsonal,idad, No desconocemos en éste, 
como en tantos otr'os casos, la existen.cía de un principio univer
sal -de la persona4idad human¡¡¡.; precisa.ment~ sobre ella viene la 

. Eustancia socia:! a dar una a·pariencia ;expresiva,_ má.terializ~da. 
La ley positiva no :puede, en ~onsecuenda, conceder o ne

gar, segú\n el capric:h'o del .soberano, ,un orden d.e :liber.tad, pO'l"· 
que éste-existe de mod~ irreductiblle en la naturaleza social; al de• 
reoho positi:vo co~r,esponde _tan sólo c~nsta'ta-r-lo, reconocerlo. 

4 - La _imagen d·e vida del lihera.lismo cr.eó una represen,-
• ( • 1 

tación de Ia vida social propicia ,para la exáltación de la ,libertad; 
tan grande foé. su influe~cia que ,Jas organizaciones huma

0

nas apaa 
redan como si~ples irístr,umentos ,al se~vicio de la liherit:ad; · esta 
aberración, que alegó a identificar el imedio con d ·fü.n, pl'odujo la 
crisis individualista que ·ha favo;ecido, por reacción', a lo·s regíme
L\~s tiránicos, que parecían 'tencler a ~orr,egir los ahusos de la li
b~ad. El proceso· de .las ideas en }ps últimos años negaba _a1 in
dividuo, mirado como ·una simple unidad ¡socia·l ifu,ndido en la co
lectividad; es tan ráipido el proceso ,de translformadón a que asis
timos, ¡que han bastado unos ¡pocos aiios para .que _el ;I11Un,do se 
sienta fatigado por el .peso -de todas esas ,formas tiránicas de co
munidad, y para que en todas partes se adviertan las muestras 
de una revalorización de ¡la ,lihertad, para (que se ¡vue\va hacia .Ja 
persona :humana, como pun,to de partida e in_terés _esencial d,e la 
comunidad \humana. Un persona~i,smo ,pa'r·ec,e lr'eem¡pl1azaT :ail :ca
duco ~ndividualismo ( 4). 

(4) Véase: ~arite..ln, ".Para. u,na.!filosafía. de la. per30na. lhuma:n.9-", Buen.os Aires, 
L9317 (IP{lgs. 93 y 1139) 'Y iGou!ram, l"r'eniona ;y li'bertad", ·en, "BoJetln del 
IllSitl tlU'to 4e J,lloSOlf.la", lllQ 3 (11939). 
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SECCION SEGUNDA 

El problema de ta· !autoridad 

l - Psicologie. tde ~a eutorida-d. t2 - 'Filosolfia dll Ia aut0J'ida,d. 3 - !Consecuen
cias ,práioticas. 

l - tf.n las organizaciones ;,sociales el poder _c1e imposi
c.1on de la norma .j•uridka se p'l'es.enta con .la apariencia ,de un 
ór,gano esta·blecido para su efercicio, ,bajo !la foI1ma de ,un~ auto• 
ridad, que se encarna naturalmettte, .s~a en un aspecto ori,gina'l'io 

· o d'eriva,do: e~ 'una persona determinada o ,en las personas que 
ejercen el go,bierno. La form~ción de este órgano de la autoridad 
obedece a un mecanismo psicológico humano, que puede ser des
crito fácilmente. En toda eolectividacf existen .a'lgunos suj.etos que 
abrazan con ·un firme >y profundo ar,dor las creencias y fos senti
mientos sociales, llegando .al ,extremo de presentarse como una 
personificación ,de los mismos; toda honda convicción rmpone 
actuar sobre Íos demá-s, se siente una esp-ecie de atracción al man
do, a in'füuir sobre.,la con·duc'ta de los otros; 5¡' a este estado se -une 
una capacidad de comunicación social y cualidad~ humanas; yea• 

· l~s o supuestas,. que se tengan por excele,,ces, e'l prestigio vier.e 
muy luego a rod~arlo de una aureola .d,e superioridad que lo pre
dispone al p·redominio sohre los otros hom:bres; en todos }os 
tieimpos, pero d.e fo·rma más visible en los orígenes y ;en los pue·· 
blos prim~tivos, este mecanismo ha servido para crear y consoli
dar el gobierno. Ha.y otro factor concurrente, ,que no 1debelnos ol
vidar: junto a la creenci~ inqueibrantable de. los mejores está la 
c.on-vicción vacilante de la masa, su estado de inercia psíq~íca que 
espera un impulso exterior del conductor, y _su timidez que se sus
pende ante .el temor a la sanción amenazada. Un ·aparato positivo 
del conductor y uno ,negativo de la masa, concurren pa,ra Hjar .\a· 
autoridad; originariamente, sohre la caibeza de algunos pocos. La 
autoridad, según esto, tiene su fundamento en la coactividad im
plícita en to·do d.eree1ho, y e:l gobierno en la necesidad de que só
lo al,gunos puedan estar investidos del poder, según •su meca~is-

. mo psicológ.ico ,de foNI1ación ( 1 ) . 

(1) Véanse en los temas complemen,ta,rio.s del )Li,bro .Prinliero: !Estado -y derecho 
rpositwo; 1La. pol!tica ae ,Jos ihombres de garra; El retorno de Maquia.velo, 
que cc,n,tlenen a.tlrmaclones complemen,tarias que ,no queremos r~et!r aqu!. 
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2 - Aceptado, segúl\ lo que dejamos dicho, que un pToce
so psicoló.gico impone naturalmente el predominio de un :hom
bre so'bre otros en ,toda co'lectivi,d·a'Cl, :queida aún ,por ,escla'J'ecer 

· si ese predominio .se justifica de un modo _absolüto; si junto a -la 
psicología de la autoridad es posible una 'filoso'fía de la autoridad. 
Cuando San Pahlo escTÍ'bi6 a los Romanos que toda potestad vie
ne de Dios (2), ya •enunció ,un principio ,eterno, en el sentido de 
que 'la autoridad -es necesari~ y ,de que ihay •una razón unjiveTsal 
que nos impone someternos, q,ue nos co'loca en un .estado de sub-
6rdinación _social. 

Autoridad quiere decir, posibilidad de un rhomtbre de deter
minar lñ conducta de los otros hombres, aun po'r la i:m:posición de 
!a• fuepza .. Volvem~s .ª ·preguntar: t existe realmente un principio 
que justifique la ,auto.ridad, que autorice a colocar la .voluntad y 
la acción de uno so'br.e la voluntad de los otros hombres? 

Si o'bservam~s la actividad ihw~ana .d,entro de la vida social, 
descubriremos dos a~ectos ¡que ~aracterizan d¿s modo~ de ,~cción. 
Unas Vt'eies, y esto es lo más frecuente, nos movemos en perse .. 
cución de inte;eses mera,mente individuales, para sati<ifacer nues
tros deeeos o caprichos, para llenar nuestras necesidades; otras 

' ,veces nuestra actividad tiene en mira ·el interés colectivo o de al-
gún modq compromete directamente la existencia social, la esta
bilidad -del ,grupo; en el prim-er aspecto, ¡11·uestira -a·cción ;expresa la 
individua11idad, en el segundo, la ·universálidad; en ~quél (la acción 
ee agota en •el .sujeto _que obra, en ,éste trasciende d,e él, mira !la 
perpetuidad del gr,upo. Suele hablarse,- sin que s.e _aciente a defi
nh lo bien, de un acto pa;tri{>tico; esta distin:cíón serviría para es• 
claTece:tlo. Es patriótico el _acto que privado d.e móviles egoístas, 
m.ira hacia la universaqidaicÍ, !hacia lla per.petuidad 'del. grupo; ¡por 
eso merece la consa·gra-ción -del juicio moral, :porque es conforme 
a la ,excdlencia :humana qu·e sabe sacrificar los po'derosos instintos 
animales, en obsequio a la sup•re~a ley moral. 

Si la acción en sentido de la universalidad es necesaria en 
todo grupo social; si Ios fines universales -están tam'bién necesa
riamente fijados en toda comunidad, debe concluirse, sin lugar a 
duda, que en -toda sociedad organizada es indispensaible la exis
tencia de un órgano :d-e ex,pr~sión ,de esos !fines universales y ,de 

ca) "Toda alma este sometida a las ¡potestaldes superiores: porque- no ha\\' po
test\llJd, sino lde IDlos; IV llas que son, <le Oios son ordenadas" - Epistola 
X!lll!I, l. 
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im.posic1on según ellos. La ,existencia d-e U?la autoridad y eJl de
ber correlativo de someterse a ella, están contenidos ien la propia 
vida social. pesde este punto de 

1
vista, 'la· afirmación de la auto-. 

ridad no nec.;esÍlta pactar con este o aiquel princi-pio concreto de 
autorid~d, no debe afiximar _que para que sea legítima ~o ,basta 
ia posibilidad d,e su ,eijercicio, sino ~u·e debe estar _ifundaida en su 
conformidad con el principio de ,existencia social .pr0pio de su 
tiempo .. A,l principio de autoridad 'es preciso unir la· autoridad de 
su principio, sí se no; permite esta t-or,tuosa expresión. San Paiblo 
escr¡bió poT eso a /los Romanos: "Mas si 'hicieres lo malo, teme: 
porque no en vano lleva la espada. Pues es· ministro de .Dios; 
ven·gador en ira conit~a aquel •que lhace lo ,ma'lo. Por lo cua-1 .es ne-· 
cesario que le ,estéis sometidos, no sOlame~te por -la ira,' má1s tam
bi,én por la _conciencia". Epístola, Cap. )(ll,U,-4, 5 . 

. 3 -· Para .apreciar la repercusiión p·ráctica que pueden tener 
estas reflexione~, basitaría recordar que etla·s están en fos f~nda
mentos de toda .'fi!losofía de la política. Para los que hablan d:e 
un ·principi~ -de autoridad, fu~•dado en el simple ej.ercicio ~ del po· 
der, en un dog,ma de .obediencia; para los que ·ven en el gobierno 
un mal necesario del que se verá lihre la' sociedad cuando 1ha!Ya 
nkanzado un ,grad:o ~ás al•to en el proceso de ,la evo!U'ción; para 
los que no quieran ver otra cosa en las generaciones políticas que 
la o'bTa -dell priivi'legio mantenido por la engañosa habHidad ;de 
una clase, puede encontrarse ,en _esto una ;¡-ectilfica-ción ¡en cuanto 
aspira a reve.far ,un fundamento universa·} para eil ;principio 'ele la 
sociedad civil. Parece eviden•te que· mientras el homibre conserve 
su modo de· ser natural, los 'fundamentos de su vida ~olectiva han 
de ser lo-s mismos, y será si~mpre preciso reconocer· en _la autori
•dad y ¡en 1el !gobierno una fuente permanente 'y ,universal. 

, 1 1 
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~E.CQIION T8ROE:RA 

El orden jurídico 

1 - iConicept<> !del -ollden Jurl!diico. 12 -- !Los nnes ,del o!Xl.en. 3 - \Segw-idaid: 
4 - Justicia. 5 - Con:f-llcto ¡y conclliacl6n. 6 - Mirada de conjunto .sobre 
el derecho como fenómeno de cultura. 

· 1 ....... No es po'Sib1e la ,_e:itisbencia de un todo compuesto de 
individuos movid¿s natura·1mente por fue;zas e impu'1sos anta~ó
nicos, _sin :suponer ¡_un ;Pflincipio d·e .coordinación y armonía ¡que los 
gobierne, sin :la .existencia de un orden; la ,exigencia de un o,rden, 
sale, según esto, de la naturaleza misma de las cosas ( 1 )'. Tra
tándose de 'relacione~ naturaLes, el principio del orden .está con,
tenido en 1as leyes mismas de 'la naturaleza, ellas, por sí, imponen 
un estado de aI\Illonía y suibordinación que el ho.mbr,e p·uede des
cubrir y utilizar; lde otro modo _oc~n.e si n,os referimos a i1a ex,pe
riencia 'humana, aquí también la necesidad de un orden está im
puesta poT la natura'leza de las cosa"'s, pero 'coimo sus principios 
p1oc.eden de un proceso d·e· creación 'humana, se presenta, en ca
da 1caso, el prO!hlema práctico de saber de qué modo se :ha die 
hacer la :~-oordinación y armo.nía, la adaptación tprecisa entre los 
individuos y .el •grupo, y el problema teorético ,q,ue r.ev,ele fos ele
~entos del contflicto y nos ponga en .. las vías 

1

de la conciliación. 
El orden jurídico es además de un principio· ,de coihenencia 

y armonía, u1' orden impuesto, necesario para la existencia de Ja 
vida humana; !bajo este aspecto &e muestra como un orden posi
tivo vigente y exige una 

0

avaluación de las rel~cion~s que ,sirv:e ,co
mo pensamiento conc-reto orden_ador; ,es así que puede d.ecirse q,ue 
el orden _,jurídico ~s un. e~tad.o :de _co\h.er,en~ia y arm~nía pocial 
necesario, ,fondado .en la a valuación de tas ;relaciones humanas se
gú:n un ,criterio de :legitim:idad, 

1 

-2 - El orden jurí-dico se mani1fiesta ilfada el exterio,r bajo 
la forma d:e la paz .púbÍica impuesta por el ifuncion~miento regu
lar de 'los ?rganos de la autoridad, y, cuando es perfecto, se ve-

(1) iEllwood, en "Sociology in its psydhologi<:4'\.l aspect," escxibe: "'llhe ¡prolblem 
Qf the social .order is in. otib.er words, 1Jhle · ,prob'lem olf \harmonlus coor
dinatlon or a'Cia.ptation a-mo:1g ithe ln-dl.'Vid1Ual 91 a group" (Pág.- 3·52), 
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tifica un.a con;formidad de este modo de acción con _un princ1p10 
de naturaleza racional que la ord'ena e inspira. El o,rd,en jurídico 
ae compone, según esto, de dos elementos; .e:! uno· ;de naturaleza 
material, !externo: la ,seg,urida,d; el :otTo ·de carácter ;i'deal, 'interno: 
la Justicia social. En los períodos críticos de disolución, de las re
presentaciones de vida según las que vive _un grupo socia'}, la se
guridad toma un gran valor, conserva por :sí imisma el orden; en 
cambio, ¡en los ,períodos co·nstructivos, 1estaib-les, la seguridad se 
conform~ a·l principio ideal ·de la justici~ social, presentándose en 
una unidad p·erlfec<ta. ' 

Seguridad y justicia ideal constituyen l}os dos Jfines d¡el 
orden, :e:l proceso _de sus conflictos y conciliaciones resume la vida 
de'1 ord•en jurídico •positivo. 

3 - La conservación social, fun.ción capita•l del. dereoho, se 
cum'ple en virt,ud del principio de 'la seguridad (2). Si la existen
cia ·de los ;deredh.~s ,q·uedara a' rnerc.ed d'e circunsta~cias .contin
gentes; si ~o se ,supiera d'e an. ·temano cuá'l .es eil valor Jurídico ·de 

( . . 
nuestros actos y debi-éramos depeD;der del 1humor ,variaib.J;e del in-
térprete, la CoO'l'-dinaéión y ,el orden de ;la ,vida desaparecerían ·en 

• un instante. Las normas ju;í-dicas positi~as y .la organización que 
sirve para asegurar'las e imp~nerlas, constituyen las expresion,es 
más claras :de esta exigiencia de la ~eguridad. Todas fas fo'-rnnas de 
ideologías ~na11quizantes tienden a hacernos renunciar a estas re
glas de ,seguridad· social, ¡bajo fa ,lsug,estión /de un ideal perfecto de 
justicia :irrealizable; .pero, .en ,el londo, estos movimientos no .son 
sino _armas de ·g·uerra para conseguir la destrucción die un _or-d'en 
concreto, que nes 'per:m.ita realizar ·un plan ¡que .se propo.nen. Todo 
,el •orden jurídico ·positi,vo, con sus medios técnicÓs .de rea1lización 
del ,dereciho, 'hasta :la organización del lEst.ado se m,uestra como 
man,festaciones del· ,p;in~ipio d•e la seguridad. E~ los instantes d,e 

descom1posición soci~l. como en 'los períodos de dictadura, parece
ría que ~odo el orden jurí-dico ,~eposa iso'bre aa seguridad, come
tiéndose en su nomib:re los ~ás irritantéa atentados con:tra la jus- · 
ticia. 

(2} !Raidlbruoh alaana a &niflha.m el más gra.n:de panegirista de aa seguridad ,('IAn
nuatre de l'Instltut Intema.tional de .Ph.11osophle du :oroi.t". T. m, 1938, 
ipa:g. 55); cuando éste se ocupa del cllipltulo respeotLvo de su "Principloa" 
exclama: "Hen:i,os Hega<lo al ol>Jeto prtnc1pa.l de lea leyes; el cuidado de 
la se¡ruridad", "Oeuvres", T. I, pág. 6:l. 
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4 - El id'eal jurídico se concreta .en !os principios ,de la jus
t1c1a social. 1Los ,caracteres ·,co~cretos de lo suyo, ~-nate'fia de jus
ticia, varían según -el modo :como en 'cacla !período de tiempo ise 
concihe el hombre a sí mismo y en su relación con 4os ~tros 'h.om
bres, según los lfinies• que se propone y el destino que se reconoce 
perseguir. Cada época, cada :pue;blo tiene ,un tono espidtuail y un 
color prop·\o ¡ctue llo indivi!dualizan; ,de ellos lsa•te 11\m:dam;ento, \dd 

· or:den social y jurídico. Las nelaciones d:e la vida en socied•ad no 
tienen .un valor inmutable y natural; por el c~ntra-rio, se las mide 
y aprecia en función de la cu'itura ·de cada 'époc~. 1'110 serí~ 'posihle 
anticipar, de una vez para sier'npr.e, una·_ fórmula concreta que 

'conten1ga 'e1 :bien co-lectiivo, sin tener en cuenta .los fines variables 
que la colectividad se propone alcanza,r. ·01 tono d01tninante de 
las sociedades de -la Edad Media ,estaba dado por ila fe, 1por la se-. . . . 
guri-dad de la existencia de un orden divino que daba a las ii-.sli-
tu,ciones ·un ·aspecto ético, y at dereclho lo -convertía en u:n 'asunto 
d'e conciencia; el 'homlbre del Renacimiento puso su acento e11 la 
razón:; las ava1uaciones dejas rela~iones de la vi,cla seguían nat_u: 
ralmehte hajo ¡esa influencia predominante, y el .orden 'Y aa arm.o
ní~ socia1l y jurídica 'habían d-e -conformarse a ella. Hace n1uy po-

. co.s años -que el or.den jurí•dico. reposa1ba casi exclusivamente en 
la libertad, la autoridad se la m.iralba como un instrumento pues
lo a su servicio; a pa-rtir d'e la· R.evoilución. F-ranccsa ·hasta los crí
m~nes se justificaban en nombre d·e 1a libertad que inflamaba de 
entusiasmo a nuestros pa·d'res;· ·hoy no la •hemos olvidado comple
tamente, \pero se \la mira como un lbien secundario, ique lno va~e ya 
el sacrificio ,de '1a vida; en camlbio, la autoridad, la' ,seJguridad lhan 
tomado, •como ·en las ,épocas ,primitivas, un va:lor ~nmenso !Y i&e lh.a- · 
bla de la ·d'ictaodura de los hombres y de ilos grupos con un de$en
fado que .antes nos lh.ubiera cubier,to de ver,güenza. 

5 - ·Según lo exp,uesto, el orden jurí,dico no consiste en la 
seguridad que resulta de la imposición de una autoridad', ni alean.
za a ser una realización perfecta del ideal jurí,dico concr-eto; d,e
biera resultar de una p.er.fecta ade·cuación ,entre ambos; a esto as
pira el orden,' pero su proceso· efectivo lo m~uestra en co0¡stante 
contrádicción. Paree.e muy precisa la observación de Du Pasquier, 
cuando resumiendo eil antagonismo e~tre las posiciones del IP. De
los y dell :prof. Radlbiruch -en,tre .los .q'ue ven como fposible 'una a-r-. 

• 1 ' 

monfa y los que la v,en como antinomia a las relaciones entre la 
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seguridad y J a j usti'Cia- agrega: 1p or \lo /que ;me ¡concierne, 1ap·rueib o 
la armonía nocional, como ,un idea'1, .pero creo en las ·antímonias 
ocasionales, en la realidad. ( 3). · . 

Y Fernando de los Ríos, en el pró'logo de Rad1b:ruch ("In
troducción a la cien,cia d'el dereaho") 'dice con encomia'h1e pre
cisión: "Para eil orden jurí-dico hay un prohlema constante y de 
valor ahsoluto: el ideal die justicia; ~as en 'la- realidad die:1 vivir 
éste no se 'logra, pues si ·bien el derecho' va tanteando y excogi
tando medios con que ;re·aq-izar tese :fin post?1er-o, fo .que. 1consigue 
de contip.u~ es fa seguridad', ;la ·certéza .de una situación para ca
da cual; esa seguridad es en sí misma un bien cultural ,que sólo 
el derecho proporciona, y 'si no siémpr~ es e•sencialme~t·e justa, 
siemlpre ha sido ideada en vista de una apreciación de la ~us
ticia. Queda ~bierta, pues, esa irresoluh:le cuestión '.(}U.e Sócrates 
ya plantea y que los escolásticos vieron con en0>r.me acuidad; la 
relativa in•justicia de lo injusto, gracias al. va.Jor d'e justicia· die 'la 
seguridad." (lPág. ¡xiIIV). 

Béro, si en e1 procese lh~stórico 4os /flines ld'el iderecho Ha Ílle• 
gtn:idad y fa !justic.ia sociall--- lse ¡ofrecen .(como fuerzas ,¡anta,gón,i~as 
en constante oposición, la n,oción ld-e1 :orden ·jurMico, tti:ene jque n1e
gar a conci.i:ia'rlos en ,una. fórm¡ula que imues'tre ~ Ha !segiurida:d \p-ue!rta 
al- servicio .de ia jusficia sociat To-do oTid'en óurí<lico supon-e le1~e~
nocimiento de los vafores supremos y universa'les: el iespíri-tu, éo-' . 
mo ,fundamento ,del orden moral; ;la unidad ihuma:na, como hase · 
del ord•en social, y a:sentándose ien -ellos los ~-alores relativos de la 
cultura:· ;fa~ iimágenes temlpÓralle~, ¡las repr,esen-tatci0tnes icfoll lhombre 
)' de _la sociedad, e'l modo t31eculiar d·e fOnce!birs'e el individüo Y :~ª 
colectividad. _La seguridad debe ,servir para dar Jirrn:eza _a ,un or'
dcn que permita alcanzar los fines de la justicia. !Este pro!blema ,es,, 

entre ;los' modernos, el que más exige una _solución ~nmediata y fir
me; las fórmulas d,e las ·escudlas contempo,ráneas tratan d:e reso~
verlo. El !hecho normativo en -la concepción -de Gur:vitdh., la insti
tución ·-en fa !de ·Renard, a los qu~ _nos ,hemo~ ¡referido piás ,airriba, 

. s_on una .demostración suficiente ·de la !verdad ,de nuestra ,alfinna
ción. 

6 Em el tratado del problema ¡del derec·ho como fenó-

(3) · ''Annua.ire" .citwdo, ¡p,ág. 60. iPueden consul-ta.rse: iLe'v!Y. ",l,a Sociebé et l'or
dxe juridique" 191-1; "Contri-buti aid una. teorla. filosofica dell'ordlne gtu
rldico", .100.4, y Da,btn. "La pb.ilosopllie de l'Oil'dre jurlidtque ¡pooitif", 1920. 

') 
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1neno de cultura, nos hemos propuesto -Ia cuestión del derecho 
positivo; hemos partido del derecho efectivixment.e exis,t,ente, 
dado por 'la ,experiencia; lo hemos descompuestó en los elemen
tos que lo integran: un contenido ideal ·que es su sui!ta:ncia concr-,e-. 
la, un .poder de imposición que lo hace. ne·cesario, y luego hemos 
trazado su proceso a traV'és de jSU rgén,esis ,y d-esenvo:lvimiento, ·para 
llegar al término de la exposición en '.el orden ¡jurí-dico, en e-l que 

· c:ontemp!Jamos de nuevo al derec'ho ;positivo integrado en su uni
dad, pa,ra .plantearnos el problema (d~ su 1fu.nid'a1m¡ento último,; !he
mos realizado una ~arga e.x;ploraáón rec<>1rrien;Jo una diil'atalda ex
tensión, .c.uya po-sesión hemos 'tomado; este :pr~ceso ·parece ser u.na 

prueba lógica indiscutiible de que no :hemos extraviado el ·camino, 
resumiendo en ·una síntesis ,que vueh·,e a ofrecer el objeto 'en rsu 
unidad, el mismo que al partir de,scompusimos rpor _un aná~isis. 
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LIBRO PRIMERO 



.. 
I -· ,ESTADO Y 'DERECHO POSITIVO 

El sistema del profeso!' Orlando 

1 -· La crisis del Estado y la. a.finna.ción de la autoridad. La Naturaleza de} Es· 
t.ado. 2 - SOJ,u.ción re:illista. 3 - Elementos naturales: territorio y pobla

clán. ·4 -- Elemento moral: poder de dominio. 5 - Solución flcclonlsta.. 6 
- Solución del realismo juridlco. 7 - Fundamento lógico. 8 - Funda
mento filosófico. 9 - Naturaleza Jurídica. Relación entre derecho y Es
tado. 10 -· Solución estaduals. 11 - Solución conceptual. Recanstrucclón 
Jurídica. 12 - Del derecho positl.vo. 13 - Del Estado. Derecho y :Esta.do. 14 
- E!J.ementos comunes. Apreciación y critica .. 15 - Nuestro· propósito .. 16 
- \Antecedentes de-1 sl$te~. - •1'7 Plan de política. 18 - •Apreciación final. 

1 --- Un eminente jurista italiano, .el profesor Víctor Manuel 
Orlando, acaba de exponer, en un cici'o de sugestivas confe11en
cias, una concepción· propia sobre el Estado y el d'eredlO ( l). 
EntI1e las preocupaciones sociaJ.es y políticas de nuestro tiem.po. 
ninguna hay que merezca una atencfón más eeria que el prohlema 
relativo a los fundamentos del Estado, a su natura'le~a y .a su esen-· 
c;ia. La ideología política so•bre la qu,e se ,asentaba nuestro Esta
do liberal, sufre una quiebra irremediaible; las constituciones· q,ue 

representaban u~ pro·grama político !han sido superadas, a tal 
punto, que el culto d,e las constituciones escritas, fa id'olatría ,de 
los derechos y garantías, n.o tiene ¡ya adeptos entre fos •hombres 
d.e las nuevas generaciones; la democracia es, para muchos, una 
quimera, un simple medio instrumental sin sentido profundo ~ ín
timo, los partidos ~olíticos se debaten en p1ena disolución, entre 
t,ansacciones y acuerdos, sin otra finalidad iq'ue ia de alcanzar y 
asegurar e'! poder, sin otro programa que el 

1

d'e al,gunas vagas no
ciones ,de moral. Los fundam,entos jurídicos del :E~tado: 1a con
cepció1' de una persona'Ji.dad mor~! y de una soberanía, que ·ex
plica!ban su esencia, :bata1lan impotentes, reducidas ,por ;la crítica a 
simples construcciones téc·nicas, insostenibles ante el giro de los 
hechos e ineficaces, cuando no inútiles, para exp·licar sus institu
ciones. Hasta el pro,pio equi'librio d·e los poderes, que servía d,e 
solución maravillosá para libYar de Joda tiranía a ia comunidad, 

(li Aludimos a las conferencias pronunciadas por el profesor Orlando en la 
Facultad de Derecho de la Universlda.d de Buenos Aires. en los meses de 
agosto y setiembre de 19.24, y en la ciudad de Rosario a fines de setiembre 
(!.el mismo afio. 
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t:e iha r:evelado como ,un ·mito, a cuya sombira han .ínacido ia /tfranía 
de los ejecutivos ,en ~os negímenes federa•les y la tiranía dema
gógica parlame-ntaTiá' en los 'unitaTioS' ... Y en medio de esta rdi
soluc'ión de 1Ias ¡bases !jurídicas, p~líticas e ,institucionales •del 
Estado,. una vi-da intensa, internacional •e interna, impone .a fos 
pueblos un gobi,erno fuerte, tanto más f.uerte cuanto que ·la auto
ridad no tiene otro fundamento que su propia ifuetza. 

Los regímenes orgánicos de la mayoría -de los pueblos cul
tos van siendo así, sin violendas, pfacenteramente, reemplaza-· 
dos .por regí.menes anómalos qu,e disimulan, invooando · 1a razón. 
de Estado, argumento. -de tiranos, el imperio 'hrutatJ d,e la fuerza 
en ·que se asi'entan y, a la vez, en pocas ocasiones se ha •sentido 
con más ·imperio la voz de una conciencia colectiva, íntima y se
creta, que jmpone ineludi,blemente el estable~imiento de .una au• 
tori-dad que mantenga la unidad, as,egU're el orden pú:b1ico y sai
ve la !personalidad.imperecedera 1de ,la nación. 

Por una parte se advierte· una sensación d'e personalidad 
colectiva, un cierto ·anhelo ¡patriótico ;que afirma fa ~nidad y 
crea vínculos sa•grados y, por la otra, un desencanto, una desi
lusión ;que !ha debilitado todos -los dogma_s ,que alrm1ent~han 1nues
tra fe democrática. Se 1hace indisp~nsable, si •no qu,e-remos .apres
tarnos para servir de pasto a -las -ambicíon•es de ·hombres audaces 
y resueltos, que medit,emo,s .profundamente sobre el Estado, su 
esencia, su organización; que se nos inspire un modo d,e acción, 
un programa consciente de política .. 

2 - Las exposiciones del pro·fresor Orla~•do !han tenido por 
término · la fundamentació.ri, en derto sentido origina'.l, de una 
concepción unitaria del Estado, que necesariamente dehe condu
cir a un programa de poilítica ,que s-erviría como -de una contras
tación pragmática lde ila iveridad ,de su sÍS1t•ema, pero 1q.ue _acaso, 
poT razones ,de oportunidad, no le ha sido dado desarrollar al 
emi~ente profesor italiano. · 

La existencia del Estado, como entidad jurídica sería a0bsur
do negarla, no sólo :porque _la lógí,ca del derecho impon.e su exis
tencia, •sino ¡porque sin erla no resultaría iposi,b~e 0a 'constitwción 
d,e la ciencia_ jurídica, ni ¡podrían expilicarse cu·mplidamente los 
hechos jurídiéos de la vida política. 

Esta afirmación n~ puede ofrecer ;dificultades, pero algo dis
tinto ocurre ~i se pretend,e fijar la naturaleza y esencia d,e,J Estado, 
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precisar ~a,s fuerzas ,que lo imponen y que ,determinan )su ¡evolución. 
La ~eo.ría de la personeJidad j-urídica y .los p•roihlemas del ,de

recho subjeti.vo a que 3e vincula .el de 1la .esenci-a del Estado, son 
· de los más controvertidos en la ciencia jurí-dica. 

El f.!Stado ies ,un ente ·de :derecho, ¿será '¡por- eso una Teali
da!d? ,Bastaría qu•e nos refiriéramos a los principios gene-rales de 
la metodología jurídica para con ello dar satisfactoria respuesta 
a ,este interrogante. 

La :realidad del Estado no puede discutirse; los que ,como 
Duguit llegan, en ,nom:brie del realismo, a ne,garl~ o a presie~tarlo , 
deform~do, dejan, sin ,explicación numerosos 'h,ec:ho~. La .nación, 
como base social del :Estado, se ofreoe al senti<do común · univer
sal, desde l~ más simple observación, como algo peculiar que no · 
ca:be en el conjunto de los _servicios pn'..',blicos, c:omo una realidad 
que vive tan intensamente en nosotr~s que en su nom:bre estamos 
dispuestos _a :correr hasta el peligro de nuestras vidas; será vano 
empeño _que se nos diga que "todo se resume en una sim:p1e coope
,aición de servicios, en _un conjunto de reglas objetivas de -d-ere• 
cho; esto no sólo es -d'esmoralizador y anárquico, sino también 
absolutament~ falso. Po-demos, pwes, partir pe la premisa d,e gue 
el Estado -existe rea•lmente, pero ¿ esto importa afirmar que se 
trata d,e 'una realidad .constata:ble por los' s·entidos? 

3 - 'El Estad'-' se ?lanifiesta hacia el exterior por tres ele 
mentos esencia-le:~, en los q-ue tomamos la tendencia de ver su 
cuerpo material; e11Jos s~n: e:l territoTio, la población y el poder 
de dúminio. ¿C~nstitu-y!en estos, verdad,eramente, los elemento~ 
1eales del Estado? 

a). !Eil territorio, ,como ,espacio 1ge:ográlfico ~n el que 49e 
encietra :la· p~sibilidad jurídica· d.eil ejercicio dd derecho de im
P'erio pO'T parte de .la a{itoridad-, es .suficiente ·para explicar el he
cho histórico y social ·de un Estado. Es ,evid,enté ,~ue sin territo
rio no sería posible ·la in,tegración de todos los elementos que for
man la org~nización política, es decjr, que ~s una co•ndición vi
tal de su exist,encia; pero no podría aifirmarse que eÍ Estado con- , 
sista e~clusivamente en el territorio. 

1 

l-listóTicamente, el territorio es. un factor de fosión, de los 
pue'hlos _que ha ayudado poderosamente a la formación. de las 
nacionalida<les, pero, a .la vez, no sierp,pre :ha sido yeconocido co
mo elemento constitutivo indi~p•ensaihle de fo. unidad estadual. 
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Los :romanos.veían !en, ~a c.o•lectividad y ien ,sus jntereses (re pu
blica), y no· en el espacio ,territorial, el '-elemento característico 
de la unidad colectiva, 

En 1el campo óurí.dic~, !hace ¡muy :poco \tiempo que se :ha ,co
menzado a reconocer una tan a,mplia inJlu~n•cia al ,territorio; p,ue
de decirs.~ que esta opinión data ,de 1 86 7, a· parti; -de 1la publica
ción de la ~onografía:de Fricker "Von Staatsgebiet'' .('Del territo
rio del Estado) y que modernamente ha sido llevada' :hasta los úl
timos extr,emos pol' ,el agu,do y docto juTista italia:no Santi Roma~ 
no. Pero se impone' repetir con D~nati, que' es posi1ble la organi
zación política en, los pueb!Jos nómades, es decir, _Estad.os sin te
rritorio detierminado, como es igua:lm·ente p·osi!ble, · el condominio 
de dos estados ,sobre un .mis.roo territorio, .Y finalmente territorios 
como fos de m~estras gobernaciones nacionales, que son simples 
pertenencias .del Estado, _objetos de derecho, 

,b) E,} pueblo ha asumido en estos últimos ti,empos en la vi
da del -Estado _un :r¡,l _tan alto, -que :nos sentimos. .empujados a ,con
siderarlo ·como -el Estado mismo; se ,dice q,ue el •pueblo es sobe
rano, atribuyén•dote , una calidad , que es esencia,! en . el Estado. 
Este -equívoco se ,vincula ·estrecihamente a un punto -de vista po
lítico modern,o. Ei régimen -de las corporaciones jugaba un papel 
im:porta,ntísimo en · el 

1
der,edho polítioo romano ¡r . medioeva.J, · y 

frente _a eL!as el: pueiblo, ·la multitud ,dejas, ,gentes conyivientes, 
nada representaban. iEn tiempos -de ¡as revolución .francesa, en la 
apoteosis del -p·rin,cipio ,de la soberanía popqlar, nunca llegó a en
tenderse por 'ella ,otra cosa, sino ¡q,ue a tod·os los hombres corres~ 
pon_dían Jos d,erechos •de· ,la ,peTsonalidad, sin los cuales la exis
tencia id~! Estado -no ~ posible; ¡p,ero jurvdicamenfe 4a •sob~ranía 
no reposa en ,la mayoría de los individuos, ni· -en .la suma de las 
voluntades que forman "la ~olu~tad general": el Estado es ~na 

. 1 . 

personificación total -de la :Nación. En esto se encuentra la irre-
1 

media.ble contradicción ,de fierto ?rincipio 
1
democrático, que no 

permite -distinguir entr:e lo que es objetiivamente .bueno y .lo que 
no vale sin,o fOmo e:x!presión de .lao tendencias s~bietivas · de' al
gunos o de mudhos ,(Stam·mler). Se compTende que la democra
cia pueda .darnos ~-n imiedio instrumen~al ;para soluciones prácti
cas, pero no ¡puede servir pa;a revelaTnos -en ,el .pueblo el .elemen
to esencial del Estado. Un plebiscito, medio el más autén,tico. d.e 
expresión ,de la voluntad popular, -es Jurídicamente inacepta:ble 
para solucionar }os •graves problemas f,elativos a las segregacio-
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nes, in·corporaciones o creaciones de nuevos Estados, ,poTque se 
advierte que 'la unidad territorial, étnica, etc,; que hac.e la base 
nacional, no debe quedar a merced de una mayo-ría. La ne<=1esa
ria conclusión es que la soberanía .populaT puede tener y tiene un 
valor derivado, pero no un ,valor priginario. Puede ser la ,base 
política d.e _un ordenamiento institudonal, n.o ya la hase jurídica 
de la noción de Estado. El pueblo debe ser considerado como un 
elemento constitutivo del 1Ú!tado, pero ·por sí ni.ismo no puede 
ser :confun-dido con _él. 

4 - E;l tercer elemento con que el Estado se manifiesta ha
cia el ·,exterio·r, es el de una organización coactiva, -de un poder 
de dominio. Este poder, 

1 

en :i'a mente ,de los juristas ap~rece con 
los caracteres de la soberanía ry, así, se definie el !Estado e.orno una 
persona mor~l soberana. Ger.ber ,en su "G;'und·zuge" definí~ la· 
soberanía como una potestad de querer .en un organismo moral, 
concebido ,como peTsona~ . concepto que ha in,fluído 'Poderosa
mente en :todos le>s juristas posteriores. De modo c;¡ue esta noción 
de soberanía impone la de un . soberano concebido- cómo perso
na. Esta concepción, ,ha cumplido, sin disputa, .un alto rol ·históri
co, ha •contribuíd(j) _poderosamente. a la liberación de la ciencia 
jurídica ,de opiniones como las que atribuían la soberanía a -Dios, 
al Príncipe, a fa razón; pero no yepresenta sin.o una ,etapa en el 
proceso de la disolución ,de una concepción irreal. 

• 1 

La concepción de la personalidad moral del Estado no es 
más que una. ¡proyeccifo-1, ,sobre ,el ,derecho _p{)b1ico, d,e principios 
del deredho privado. La ,creencia de q,ue .detrás de todo sujeto de 

. 1 

derecho. ha:y .un ente con las calidad:es y atributos de las personas, 
y no una si~p-le ,voluntad que ,pers~gue un interés legítimo, ha 
creado la exigencia de :la persona 1y la afirmación de que el con
junto de los derechos y obligaciones de un sujeto constituyen un 
patrimonio, y ;que éste ·deb,e se.r uno e. indivisible, llevándonos a la 
conclusión, ,de' _que si ,el Estado ·es un sujeto que posee un patri
monio, detrás ,de él hay; necesariamente, ,una persona ;mora1. No 
es la oportunidad de intentar una demostración de la falta de to
da base real a semejantes conclusiones; los sujetos de derecho no 
tienen ya nada de ·común con la in•dividuailidad, ni el patrimonio 
se consi_dera de otro modo que como un .conjunto de derechos y 
obli-gaciones, que reciben cierta unidad .por la circunstancia de 
pertenecer a un mismo sujeto, .Y no por _una influencia metafísica, 
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sino por. una (lecesidad• económica que impone asegurar las rela-
ciones .sociales. (2). · · · 

La ·calidad de soherano no es menos ef(mera; una persona 
moral supyema, es ,decir, que .no dependa de poder ~lguno, y au• 
tón\ma, .capaz -de concebir fi~es y de ponerlos _en acción, no exis
te ,en .las relaciones jurídicas. Las dificultades .que la doctrina iha 
encontrado .en _el desarrollo ,lógic~ de esta concepción, la mu~s
tran absuTda e ineal. Si el E.$tado .es un.a individualidad sobera• 
na que otorga el ,deTecho e cómo p~ede explicarse que el deTecho 
impere 

1
también, sobre él? Los alemanes han co~testado a ,esta 

insalvable objeciQ~ con ~µ in·geniQsa ·doctrin~ de la autolimita
;~ón ,d~l ,&tado, argumento in~!)l!lp·re~:;;~_hle, desde que si ,el ¡Esta
do mismo !!e autpilimita, !'!S una voluntad qµe s~ _limita a sí. misma 
y ~ue, e~· consecuencia, ti~ne .en sí el _poder ,de ~omp~ toda res~ 
;i;icd?n ( 3). La vida política ,mod,erria tiende a ¡desacreditar ,ca
da vez más la concepción -die la perso.nalidad sqberana; .el estado 

' . • ' . . • " • ~ . • • • 1 

sin~ical, la federación, Ios··pactos internacio11ales que som.eten a 
i~~ Est11dO$ -a ler!'!B y tribu1;1al~s ex~af\os, par.ecen . no ~venirse 
con la teoría -de la soberanía absol,uta . 
. · · Sin ·;mb~¡g~ ·no es ~~~ible prescindir ,de un modo sustan
c~~l del :e;'er;i~i9 ·ef~ctivo d,e 1~ fu~za de ma~do y de la coerción 
q~e, 1~ a~oi;npaña; puede y d-ebe n,o hablaTSe de ~na soheranía, 
pe;o i~d_efecti~lemente se ~pollle. reflexionar ~obre . este poder 
sin _el q~e el ~er~~ho serí~ il.usorio y el Estado ,inconcebib.le. · Es 
forzoso aceptar laidistinción que se encuentra en los autores alema
n-es·.~nt~e sobera~ía (Souveranit~et) y lpoder' 

1
diel Estado (Staats. 

ge'f,alt): .la p·rimera yepr.esenta el ,carácter formal, ,a ,'la -cir
cunstancia .d,e que el 'Estado no depende de ningún otro. poder, 

· ~ter.no. o intern~. mientras que el $egundo · ahide a la ca¡lidad 
~s·e~ci~l de1 ej_e~cido efectivo de la f~erza de mando con la .coer
ción que la acompaña. 
· ,El Estad~ j':lega el rol 1de ~na •personallidad jlirí-9ica, dé un 

sujete;, d!e dere_cho; como tal, tes· reaüda;d?. 
• ... • • ~ • • • •• • > • • ¡ . 

La_ personalidad )Urídica pudo, en derta e~pa de ;su desen-
'{o1v,imie~to, presentai:se a semejanza de las in;divid.ualidades hu
man~s y ~omo una_ imagen ~uya, y \hasta U~gar 

1
a . fundirse con 

ella; pero la ~~enc~a d_e -la personalidad jurídica .Ja muestra con 

(2) Demogue, "Les princlpes fondam.entales du drolt ,privé", París, 1911 (Pag. 
402); Bonnard, "La. conception jurldique'' (Pág. 26). 

(3) MiceU, "Pl'ÜlCipli dl Filosofía del Dirltto" . (Pág. '162). 
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caracteres muy distintos a los de la simple individualidad .natu
ral de la perso~.a humana. La pers~nalidad ju~í-dica no es· u~a ca
lidad que pro0eda de la naturaleza, sino el resultado de un pro
ceso social; es una v.erdad·era conquista, no -un simple reconoci
miento. Los extranje1os, fos es~lavos·, las .mujeres han ido _poco a 

' poco y -lentamente adquiriendo un.a derta conciencia de persona
hda,d que las leyes han debido reconocer después. :fJl .adiveni
mient~ d,el Estado ~ .. la personaHdad , de ,derecho es hijo de ,un 
proceso s'e~ejarite, ajeno a las leyes ·.de •la natur~leza, operado 
en la mente de los hombres; luego el Estado, como persona ju
rrdica no .es ·una Tealida•d empírica sin~ resultado de un pToceso 
humano. · 

No puede decirse, ciertamente, que •estie poder de dominio 
sea el Estado mismo; pe~o asf como no se .Jo podría concebir s~n 
un espacio tenitoriail .. que 1e preste ·un elemento material. y sin 
una po-blaci6n, ,su element~ 'v:ivo indispensable - y sin embargo 
el ·Estado no es ni el territorio, ni la población:: ni las .dos cosas 

' 1 . ' ' 
al mismo tiempo - así también el po-der de ,dominio, por sí n·o 
es el .Estado. Y para concluh .lógicamente ,es preciso afirmar .~ue 
el Estado ,está fuera de la realidad empírica que nos circunda; 
que entre lo dado no 1hay un solo elemento que haste para expli-
car su ,es~ncia jurídica. -

5 - La segunda solución posible al tratar de la naturaleza 
del Estado, nos empujaTÍa a considera:rlo .como· una ficción. Si 
se ·ha :de mirar a· la. ,ficción como a1go opuesto a la realid~d, que 
se alza precisament•e !en abierto contraste con ella, no es ,dudoso. 
que el Estado no ·es ficoión, porque si bien no· podemos creer que· 
la reunión de •los ·hombTes constituya un ser nuevo, un tipo de 
organismo natmal, no puede negarse, sin embargo, que en el E.s
tado hay aigo más que .esa simple reunión. El Estado •es un suj,eto 
del derecho, pero advirtamos que , estos no se fundan, jurídica
mente -en fa realidad dd individuo humano; para -el derecho no 
es menos real la voluntad de1 incap~z •. expresada por intermedio 

• de su representante, la de la persona jurí'dica, que la de fa pe1so
na física, ni la carencia de' v~lunta•d del esclav~. Bajo este aspee-

'' to, realidad }/ ficción .tienen para [el ,derecho un sentido !Peculiar, 
a tal punto, que resulta inadecuado encerrar la solución de .este 
problema .en la alternativa 1de .realidad o ,de ficción, lo que impor
ta colocario ,en un .campo aje~o a la vida j~rídica. La ficción, .en . ~ . : . . 
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el derecho, no contradice la realidad, so-mete una reá,1idad social 
a ·upa· exigencia ,dd espí:ritu, a un iconc~pto, ,en·· ¡mir~ ide 11.1na regl}a
mentación de derecho ( Geny). _Cuan;do se dice, por ejemp-lo, que 
el sucesor contin'l.1a ,}a persona jurí-dica d•el autor, no s.e pronun
cia nada c~nforme ni 

1
contra la ,realidad, 1no ,se contra - iha~e na

da, porque no se afirman de las personas calidades que no tienen, 
sino qU¡e se pone una consecuencia necesaria de un ·concepto so
bre la personalidad j~rídica, sometiendo los· der~chos a una re-' . . 
glamentación. 

Se advie<rte clatamente cuán impertinente es la discusión, en 
el campo del realismo, entre los que ·miran al Estado como reali
dad o como ficoión, de modo qU:e, a su rrespecto, la única actitud 
que- c~adra es -la indiferencia ante una estéril controversia~ 

Si los éllementos reales que co~stituyen •el Estado no bastan, · 
ni i-ndivrdualmente, ni en su conjunto, para dar ·una noción 1de 
su esencia y naturaleza, c. en qué campo iremos a :bus~arla? 

6 .- íEl -Estado, _como todas las •creaciones ,de -d.ered10, -no es 
si-no una .~bstracción, una institución, que se forma p-ara satisf~
ce-r necesidades lógicas, espirituales. A· ¡a multiplicidad c·ompues
ta por el territorio, la ,población y ei poder de doo:ninio, las exi
gencias _del ,espíritu ,imponen dar!le una Jorma .unitaria, sintética, 
qÚe las neoesidades prácticas vuelven ineludibles. "Debemos sos
tener como definitivamente adquirido, dice Orlando, . el concepto 
que hace _entrar al Estado en la categoría ló-gica de una ,entidad 
sintética, a la cual nuestra abstracción nos conduce necesaria
mente" •. 

El Estado, aJ .ig·ual ,que ,}as ,demás :creaciones -d-e1 :cler~ch~. ¡~s 
una .simple construcción lógica, levantada de ·conforomi.da-d· a 4os ,da
tos de la realidad y _cediendo a las exigen.das prácticas d-e la cien· 
c:a. Ei ¡Estado es 'Un ¡sujeto tde jder'edio, y todo isuj.eto, ¡a'SÍ \físico 
como moral, no es el producto de una exigencia de la na:_turaleza 
sino una concepción humana que ,co.rresponde ,a un estado de· cori
ciencia colectiva. Una multitud <It funciones de dereoho, 'públicas 
y privadas, exigen eri la vida ;moderna la ¡unidad de acción de un 
~nte- c;:ollectivo, y a esa .. necesidad corresiponde la creación .de'l Es~ 
tado como entidad de der,echo . .Las .personas !físicas· son, para el 
.. l~recho, jgualment~ ,abstracciones, porque jamás ,se ha atenido a 
la individualidad real de éstas excl~sivamente, negando a veces 
toda capacidad a 'ciertas personas o acordán-d?'l~ a otras por _ex-
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tensión. Bajo este aspecto, :bien puede. decirse que el Estado es 
(. - ' ' 

creación técnica, es una institución,, una organización jurídica qµe 
no puede aspiTaT a la u~iversalidad. 

• ' . l 

7 -El deTecho pertenece al número de las ciencias· abstrae-
' tas y, en consecuencia, las nociones que ofrec.e n,o son una tra-

- ducción de la rtea-li-dao, 'tomada esta ·expr'esión e~ el sentrido que 
suele darle el empirismo .. ~l derecho está constituído por normas 
·y por relaciones que reglan la vida entre los hom<bl!es y las colec
tividades. Un,a observación atenta revela que ni las n~nnas ni ias 
relaciones jurí·dicas tienen una ex.istenda de :hecho para e1 jurista, 

Porque su verdade1a realidad no .está contenida ni en los textos 
¡ ' 1 

de las leyes ni en l•as normas que toman los actos .die la _vida ju-
rídica, sin.o en las fueTZas que las determinan y en· el ed'ificio · de 
ideas y de con~ptos que las trad~cen; en una palabra, el dere
cho n.o está constituído ·por eJ.eanc:ntos mateliales _sino· · p~; con
ceptos y <abstracciones .. 

Las a-bstracciones son de un inmenso signiiicado en el c~m
po del diereciho. Los princi~ios· y las reglas' jurídicas s~n abstrac
ciones, .representaciones intelectuales en las qu~ los juristas, to• 

' 1 
man-do elementos de la Teali:dad, se,gún vailores y apreciacion,es 
sociales, Jos .fo11jan y encadenan ,en un sistema ,lógico, 

1
que luego, 

por vía d·e-ductiva, sirviéndose de ellos como pnemisas, los ex
tienden para ·formar _las 

1
construcciones técn,icas y ,.para a1brazar, 

en los casos práicticos, la multiplicidad de la vida. De aquí resulta 
lan considerah-le ¡y ,d¡ecisiva .la ,obra _personal del ~urista. La sustan
cia d!e 1~ norma se ela•bora lentamente en )as colectividad•es por 
un proceso social, pero queda en, un estado difuso e indetermina
do y en constánte cambio y ~ovimiento, hasta tant~ que .el ju
rista formula los ¡Principios que encierra ~quel!a ,sustancia y ¡los 
coordina en .su sistema., El deree1ho francés es inseparable del 
pensamien.to y d~ ,la oh-r~ •de Pothrer: 1e1 ar.gentino de ,la construc
ción jurídica ¡de :Ve1ez r5ársfie1d, .Y ,hasta en nuestros días toda 
construcción técnica que haya sabido fijar los anhelos sociales de 

¡ . ; 

un instante, se vincula a -la 01bra ,p,ersona·I die alg1:fn jurista emi-
nente: Windschelid, Kohil~r. Duguit, Capitant, por ejemplo. Para 
que el derecho cumpla su misión, es preciso _que q~ed,e fijado en 
un precepto claro, ·que en ningún• caso .es la tradu-eción de una s:i
tua'ción real · sino una int~P11etación, una apreciación• de la vida 
social. 
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Fijar el rol ·de abstracción no importa, ciertamente, legiti
mar, en .el deredho, todas las abst:racciones; por el contrariO: sería 
preciso advi~rtir del . peligro 'que Tepresenta~ -las construccion,es 
hueras )' fijar reglas 'severas para contrastar su validez. _El juris
ta debe juzgar ¡cuál ,es lel _concepto que '.mejor _se adapta 

1
a ,los ,datos 

ofrecidos por la rea•lidad, a las ,exigencias prácticas de la ciencia 
y a las ,neceStidades lógicas· d~ l¡ construcción que .~e int~nta. 

No ,h.a de 
1
nega-rse que frente a esta so.Jución, _coloca iel rea.Jis

mo, que abomina de abstracciones, la solución contraria, y bajo 
la apariencia de una ·lucha contra la fortaleza de abstracciones 
insustanciales de los j~ristas · clásico~, ha lilegad~, u~a vez más, a 
la negació~ del derecho y a su total ,destrucción. La obra de D~~ 

1 \ . • 

guit .es una excelente ,prueba de lo que afirmamos. Su gran c.ru-
zada cont:ra ,1a ¡metatísica 1del .deredho ,resulta, en .detiniti~a, ·un. in
Lento de •demolición de todo derecho; su afán por encontrar un 
fenómeno natural, ~imple, 1q·ue .sirva \de- ¡f~ndamento a /ila ¡re~la 
de de11ec1ho", lo' 'hace sacar al derecho d•e •su propio cél!lll'po, bus-

• 1 • ) 

cando en la naturaleza, ·en la reahdad, un,a ;regla de conducta so-
cial, que or.ea un de'ber, como si ignorara que· 'la ~al:uraleza es in-

. • 1 

diferente a ,la pioralidad, y se extravía ~:l ¡prescindir de la pnica 
fuente _cierta d·e la norma: la concien,cia de 'los homlbres. Así rie-

. 1 ' ' ' 

ducido el ,derecho a la constatación de un fenómeno natural: la 
¡ ' 

solidaridad,.y a una única expresión jurídica: la regla d!e derecho, 
1 1 - • 

fundamento del derecho .objetivo, queda todo él reducido a un,a 
regla de solidaridad, sin · más inspiriación ·ni límite que el que 1e s . . . • . ' . 
otnece ese ¡fenómeno n~tuTcd; }concreta to,do ;el ¡dereciho privado 
a fonciones sociales y ,el p_úblico a servicios p,í.lblicos; negando 
todo denecho subjetivo, toda n_oción de personalidad- jurídica, lo 
.que im-porta ,privar a!} derecho de sustancia, de sentido real, arro
jando a los hom'bres inid·e1fensos entTe las.:fauces inm•ensas, insa
cia;b'les die las ,necesidades colectivas, sin 'límites, sin criterio ·f.ijo, 
que lo mismo ,puede servir para sa1var a la comunidad como para 
precipita,r,la en manos de la tiranía. Por ·eso :ha podido mu.y bien 
Esmein cali'ficar esta doctrina como de una 'quimera anár-quica 'Y 
HauTiou· ;como µn ¡anarquismo 1doctrina:i, y ha,sta servii- de 1funda
mento a,la recient>e tiránica legislación 1bolchevique. 

En esta oscilación, 1q,ue ,nos }leva ,desde el ¡edificio de abstrac
ciones meta1físiicas de los juristas clásicos a esta forma realista de 
la _negación del derecho, es pr'eciso huscar un sitio 1de equi'li.b;io, 
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en que la realidad y las abstracciones puedan ser abrazad'as en 
una misma síntesis: \ 

Estos principios metodoló-gi~~s encon_trarían su inmediata 
confirmación •si se reflexiona un instante sobré cuál es el sentido 

' · de realidad contenitcla en el Estado. 
rNo es oportuno aq·uí intentar la demostración de cómo por 

un mecanismo p"Sico-social se eleva -,el edificio técnico dei dere
cho; insistamos, sin em:bargo, en que con esto no ,queremos hacer 
del dereclho · una sim'p'le discip1ina filosó.fiéa e irI!ea:l. La ~clea por 
sí misma no es creadora, como -dice Stammler, no pos proporcio
na ninguna materia. La materia .es nuestra vida y activ.i,dad social, 
nos está dada por natura'} modo, :Mas, tal como naturalmente se 
origina ha de ser determinada en unidad y elabo·rada por aplica-
ción de· métodos científicos. · · · 

1 

La creación técnica de la personalidad jurí,~ica del Estado 
se d,eb'e: a una .razón histórica y socia,! que hace necesario el ejer
cicio d·e ciertas funciones soda,les que los individuos por sí solos 
no· pueden .de·sempéñar; a irazones de lógica WuDJdamenta,J, que 
impeLen a los 'homibres a buscar una unidad que imponga orden 
y armonía" en la multiplic,ida·d, (a la trinidad·: territorio, po'bila
ción, poder de dominio; una exigencia espiritual reemptazada por 
una unidad: Estado) ; a irazones .de .lógica formal, que nos ,enca
minan a elevar una construcción jurídica total, J1efiriendó a una 
de fas !Categorías ,esenciales •del /deneoho todas ilas funcione; de 
una misma naturaleza. 

8 - No .ha de olvidarse qu,e el derecho _no es tan sófo téc
r,ica y a'bstJ1acción; cada construcción jurfdica cuenta con un ele
mentó ~atural, profundo, que es como raíz firme que la alime~ta; 
y refiriéndonos al Estado, ·esa base natural la encontramos en la 
ley .fundamental que impone la convivencia humana, de · cuyo 
fondo trascien•de una fuerza de organización 'que es el fundamen
to de toda potestad y la condición ineludible de la existencia de 
la ~ida socia'l. · 

No ,es preciso librarse a largas disquisiciones para d·ejar de
mostrada la realidad de esta fuerza y su rol primordial. La histo~ 
ria de 'la humanidad, tanto como fa directa observación· exp_eri
mental, enseñan ,que .el nombre no puede vivir ¡de otro modo que 
en socied·ad·, y que 1a existencia ·del grupo social presupone ine
vitabl,emente una .regla ob'<ligatoria con'Ío condición de la vida en 
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común, regla cuya o,bservancia se asegura mediante una corres
pondiente organización política; este principio. agrega el profe• 
sor Orlando, perten,ece al ordeJ de lastver-dades intuitivas, de las 
cual~s todos podemos d'arnos cuenta sin rel-acionarl'as con nin,gún 
tecnicismo específico. Se advierte una vez más en el _deT1echo, que 
la •socieda,d resulta, 'en su investigación, un antecedenfe oriiginai y 
primitivo y un ténn.ino que nQ nos es dado u1trapasar. 

Estas afirmacion•es plantean un nuevo pro•b1ema. ¿Cuál es la 
naturaleza ,de estas fuerzas que organizan a los hombres, que les 
crean vínculos obligatorios y que imponen la autoridad de los 
unos y Ja ,obiediencia de _los otros? Tres contesfaciones ,esencia/les 
suelen darse al interrogante planteado. Esas fuerzas, o son sim
rlemente naturales y explican la socredad como· un mecanismo, 
o son. bioMgiscas y h~cen de ella un organismo, o son intelectuales 
y la convierten en un acto die voluntad, en un contrato. Es cierto 
que en .los tiempos· primitivos o en los períodos de diso4ución so
cial juegan fas fuerzas, así_ mecánicas como biológicas, un alto 
rol y que, a la in.versa, en los períodos 1evolutiivos, la acción hu
mana se vue'lve muy extensa; :Pero en ni~gún caso las fuerzas de 
la co·n-vi,vencia política se o:freoen como m•ecánicas, 'bidlógicas o 
intelectuales exd!usivamente. Si recurrimos a la historia del' pen
samiento 'humano, encontramos en el gienio griego la traducción 
de estas tres actitudes: la mecánica, en el ¡famoso diálogo plató
nico Gorgías; la orgánica, .en _el animal político de ¡ATistóteles; la 
-intelectual, en la teoría contractual de los epicúreos; ~• desde ~m
tonces, po·demos seguir el desenvolvimiento y el alternativo pre
dominio, en el campo de 4a.s ideas,· de cada ¡una de ellas. La)iisto
ria de las insti-tuciones jurídicas nos aportaría una enseñanza se
meja:nt>e; eI desenvolvimiento incompatabile del derecho en Ro
ma podría servirnos de modelo; a4'1í advertiríamos cómo la fuer
za material, bl:'utal, el rapto, el .fratricidio están (Henan'do sus ori
gen.es; más tarde eT orden se asienta en el acuel:'do contractual ·.d·e 
sus trihus, y finalmente ,toma µn aspecto de organismo, 1como · lo 
· revela el famoso apólogo de Menenio .Aigripa; y .si se quisiera 
a'listir a ¡este ~ismo proceso dentro de las institúciones ;privadas, 
vería1mos la autoridad del padre, dentro de fa familia, exten·d·erse 
a las gentes como reunión die familias y a la tribu como asocia-
ción de gentes y al EstádO, eri fin. . 

Pa~ece de todo punto evidente que la ley de la conviven
da · política exige abrazar en una sola. generalización las _Fuerzas 
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mecamcas, orgánicas ,e intelectúailes. E.l poder, esencia del reg1-
men social,· aparece en los tiempos primitivos como una autori
dad de, hecho, asentado principalmente en la fuerza, la guerra y 
la ,conquista, fenómenos univiersales y p~rmanéntes que nos expli-

. can su ,aparición; mas, poco a poco, se va pel"filando un pod.er 
de deredho, que se asienta sohre las constantes transacciones de 
las clases sociaLes y sobre 'la obra ,de la vo-luntad qu~ se mueV'e 
según los imp'Ul}sos de la conciencia. No se crea que pretendemos 
explicar esta formación, como ¡en ,etapas sucesivas; la ,fuerza (Y ia 
r:.eéesidad van ·siemp,re mezcladas con elementos voluntarios, 
aunque en diferente proporción,· y retornan cada uno a tomar un 
influjo 1preponderanté a lo largo de todos los procesos. Lo único 
cierto ~s que necesitamos hacer que en la fórmula sobre la esencia 
de '.la ,tonvivi~ncia )política. entren fos itres e1ementos, no en las 
transacciones de un ,ec1ecmcismo infecundo, como en el de· F oui-
1'1ée que los ,liga mutilándolos, sino en )a fusión de una fó,rmula 
única. El profesor Orlando no ha llegado a este término indispen
saib1e; acaso no será aún ,posible alcanzarlo, a lo menos si se pr;e
tende •darle un conteni,do· inmutaib1e; lo real es que la o?lganiza
ción política aparece _en toda 11eunión pel"ffianen•te de 'hombres y 
que ésta se mantiene merced a una fuerza interna de organiza
ción, a un poder de dominio, que proced,e de la vida social hu
mana, p·ero cuyo anáfüis no es posible ahondar; la sociedad re
sulta así un ·postulado indispensable. ,un "prius" y un términ~ ,que 
n~ podemos traspasar en nuestras investigaciones; no es preciso 

· buscar, como .Claudio tBernard, una "idea -directriz'~, o cómo el 
biólogo Driesch una "entelequia", que presida -la formación de 
todos los ser.es vivien-tes, porque con ello conseguiríamos tan só
lo revivir sustancias o entes medioevales. Lo real en •el Estado, 
insistimos finalmente, no ha de encontrarse ep otra parte -sino en 
esa fuerza interna de o.rganización, que impone inevitablemente 
una regla o'h1i'ga:toria, ;como icondición lde fa vida en co.mún, ll"elgla 
cU:ya o'bservancia se a~eg'Ur-a mediante una conco~dante organiza
ción política. i · 

<) - Hern9s intenta.do demostrar que el Estado ·es una or
ganización, una institución, una creación técnica, una unidad sin-

' tética que se asienta sobr,e la rea[idad inconmovible de esa ·fuer• 
za de organización y co·hesión ·que surge del fondo de la vida so
cial; nos resta preguntar cuál es su vP.rdadera naturaleza jurí-
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dica. No cahen aquí sino tres ,posibilidaéles, que corresponden a 
las tres cotegorías fundamentales de} derecho: su6eto, oh!ieto. 
relación ,jurídica. Cualquiera ·de testas tres posibilidades ha ,en• 
c-:>ntrado sostenedores. 

Para Seyde'1 el Estado es un objeto de der,e'c:ho. Esta con~ 
cepción destruiría la ~nida-d síntética de Jo-s elementos esencia
les del Estado. Los sostenedores de] Estádo objeto de derecho 
tienen que separar los tres elementos y subordinar uno de ellos 
al otro; o' es .la población o el territorio el objeto :del jderecho, 
y el sujeto alguno de 1os otros -elementos. Orlando observá; ade
má,, que en tesis lgjeneral, no pued,e existir objeto de dereclho sin 
t.ujefo, es decir, sin un titular que tenga Ja posibiilidad de dis~ 
poner de él. Este titular ,puede concebhse fuera: del pueblo o con
fundido con é·l pueblo mismo: s,i se concibe el pueblo como ob
jeto, se transforma ,en una multitud de esdavos, y ~a ilo'sibilidad 
brídica .de fa existencia del Estado desaparece; si está ·fuera dei 
pueblo, éste, organizado, sería el ¡titular del poder de dominio y, 
en tal caso, estaría contenido •en él el conc·epto de la personaffid'ad 
jurídica, con lo que llegaríamos, por vía -indirecta, a una consw 
trucción impropia y poco feliz de. la concepción del Estado suj.eto. 

Bierling, LO'ening, Barto'lomei han sostenido, por el contra
rio, que e'} Estado es una simple re1ación de der.edho. En cuanto· e~ 
Estado se manifiesta en las relacio·nes internacionales en _una si
tuación de igualdacl .entre ]as partes contratantes, puede con jus- · 
tiéia considerarse al Estado ~omo el conju'nto d·e las rel'ad~nes 
¡t:crídfoas; pero. cuando se trata de considerar el asunto desde el 
puntó de vista &el ,derecho público interno, fo _qu•e i'rriporta una 
organización con subo'rdinación, la relación se establece entre las 
partes y el ,todo, entre el· individuo y ]a colectividad. Aunque se 
llegase a fraccionélr to.do el derecho público reduciéndofo a .una 
sP.rie indefinida de relaciones particulares, quedaría siemp:r~ la 
cuestión d,e la relación ,generaJ, de fa cual todas fas otras depen
den y de la qrt!'e no se podría prescindir sin ponerse contra la na
turaleza misma de aquellas 'l'elaciones. Y entonces se v.e:rá· que hay 
un sujeto fhacia el cual se dirige el mandato y otro que lo impar
te, no ~n nom·bre pro.pío sino de una autoridad de la que, precisa
mente, se trata de descubrir quién es el ti•tular, y entonces se ve 
que la doctrina de 1a relació~ jurídica no resuelve la cuestión. 

Se demuestra así por vía negativa, ya que no queda sino la 
tercera posibilidad. qué ,el Estado es, jurídicamente, un sujeto del 
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derecho, demo~tración que se forti,fica consi,d'eran~o que práotica
inent~ no :hay 1otro m,edio de tratar de un modo cientÍrfico fas cuies• 
tíones <lel Estado, sino considerándolo como sujeto. 

1 \ ' 

1 O - La concepción que aca,bamos de resumir tiene un tras
cendental si,gnificado, cuando se t•rata de -resolver el ineludible 
problema ,de las relaciones ent-re ,el derecho positivo y el Estado, 
de su origen y esencia, que abrazan, en su tota4idad, los conciep• 
tos fundaimenta'les del dere<:Jho público y privado. 

El derecho, en ·su senti,do o·bjetivo, y ,para fo posición nealiis
ta moderna, ;es el conijunto de .normas que emanan d1e una volun
tad superior, que posee al mismo ,tiiempo la capaci,dad y los me
dios de asegurar coercitivamente -el óum,plimiento de esas normas. 
El titular de aquella voluntaid y de aqUJe1la .fuerza es el' 1~tado, -el 
cual tiene el :monopoilio ,del poderío jUrídico ~ oum'plJ.e su misión 
a través de tr,es momentos: declaración .de la norma {legislación), 
aplicación en los casos pahicu:lanes (jurisdicción,), medios ,mate
riales .para compeler a ;los ren,i-tentes ( ej,ecució'n). De dond·e se 
d1esprende que 1en el Estado ,queda!ba resrumi·do todo el derecho; 
como esenic'ia, contenida -en su soberanía, y como ;vida, en los tres 
actos de la manifestación de i9u poder. 

!Esta posición conducía neciesariamente, en ¡:;r~mer término, 
a ,priva1· al derec:ho público. de todo -fundamento, em'pujándolo a 
una crisis, tan \honda, que e~ dos episodios tprovocados ;por la gran 
guerra pa1recía en •pleno ,pToceso -de disolución. 

S1 ¡en 'el ,terreno 'del 'derecho internacional no !hay rpoder que 
diete 1a norma, -ni juez con jurisdicción que la ap:liqiue y, sobre 
todo, si 1fa:lta 1la fuerza coactiva que ,imponia la sentencia, ha de
bido -conclu1rse, U-ó:gi'camente, -que '.el! \d·erec!ho internacional no exis
te. La conclusión es fatalmente .inemedialhl1e; ·en vano auto-r,es co
mo Je'l:linek ,o T;r~epel han procutado encontrar dentto ,del siste
ma alguna so'ludó·n. J,eUinek, ren:dMo ante 1a realidad de fa exis
tencia del ,deredho .in'ternacional, ·ha debido ~oncluiir que se. trata 
de un dereclho anárquico, expresión contradictoria, ya que anar
quía quiere decir supr,esión ,de normas, voluntad' 1e:hell:de que no 
acata sino· las ,re-glas convencionales; anulación el.el derecho, aun
que en. este caso debamos tomaTla en e!1: S1entido 1de un derecho 
que ca,reoiendo •de la coacción indispensalb'Le, '._existe, sin ¡embargo, 
por una necesidad de la que -no ;5e puede prescindir; -de'fici,ente ex
plicación -que nós coloca en la ·alternativa :de ·rechazarla 1para ser 
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cons.ecu_entes con .la doctri-na ·del ,deredh.o estadual, o aceptarla .y 

dedicarn'os a buscar otrn fundamento al d,erecho positirvo. 
Hasta · en el campo del. -derecho privado la insuficiencia de 

esta doctrina objetiva está mani.fiesta; el, ,pro.b4ema de ·lo que se 
ha Ha·mado las· :lagunas del -derecho, bastaría para patentjzarla, 
p'orque ninguna ~o'lución, por ing.eniosa

0

,que sea, cae d;entro ,de es
ta doctrina. Cuando no existe norma de dereciho, ni ~! juez puede 
dictar su sentencia ni la autoridad pir,estar su Juer~a para com:Pe-

. ler al r.enitente. . 
' ' • ' 1 

_ La ,doct~ina del derecho estadual no ,puede -soportar la prue-
ba prag-tnátka; fr,ente a .la realidad de ~a vida se muestra incapaz 
de explicárla coordin~da y .armónicamente; su error ca:pital está 
contenido ·en sus ipr-emi:sas 1fu:n-damenta1les," y ti1ene su ori,gen en fa_ 
vista parcial que contempla dd fenómeno del ,derecho y del !Esta
do. No -es difícil ,demostrar, histó~icamente, que no es exacto qil.ie 
la -vida del -derecho exija y 1presuponga ,}a ¡r,egla ,d'e 'derecho, y ¡que 
tampoco sea ver-dad que la regla· d.e dereC'ho· no pueda ser ,esta.
blecida sino por el Está-do. Las aifir-ma<:iones contrarias se asientan 
en una deducción fundada ,en la actua-l org.anizaci·ón est~::l'ua-11• És 
exacto que en la oliganización polfoica moderna el Éstado trata 

I • . • 

de imponer su derecho so'bre el de fas o-tras organizaciones no .es-
tadµa1es; ,pero ·esta drcunstancia ,no .iimlporta la anulación d~ ella;, 
ni otra ,cosa qu·e una .simple aspiración .qu~. au"~ lográda, .no auto
riza a desconocer la existencia de ,esas otras organizaciones; y si 
fuera preciso citar un .ejem.p.lo bien srgnificativo, bastaría reco~dar 
el caso d"el· Derecho Canónico, que tiene ,un sujeto general', ,ó,;'g~-
110s de voluntad y j~rar,quías, normas co•dificadas, sanción, disc!i.
plina, 'jurisdícción. Y-~¡' en ·1a ,actua-1 organizacíón nos es· fácil ,des
cubrir normas de derecho qué escapan a la pretendida "regula
ción .a:bsdluta" de1 /f;staido, cuá:.-1-to antá's ¡fácil :,no nos sería d·escu:
brir en la historia un der-echo anterior a todo Estado. Antes que 
la ,rtor-ina j,urídica,. antes f'u.n 'que la cosfum:bre, encon.tramos, CO• 

mo primera organización, ~l sistema ,de la justicia sentim'entál del 
juez, del patr.ia-r:ca, ,del :pretor, que neso-lvían los casos ocurrentes 
sin sujeción a normas consagra-das. La necesidad ·¡rri•periosa y pri
mo·rdial pa,ra la existencia de la vida social se encierra -en ,esa fuer
za de organización que impone un sometimiento al pre;tigio, al 
saber, real o supuesto, y d,e esta necesidad· social primordial na
ce el sometimiento consciente o no. Lo primero, seg\Ún enseña fa 
historia de las socieda<les, ,es la fuerza ,de organización y no la 
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n.orma de ,d,erecho. 81 j•uez primitivo administró just1c1a antes de 
que existiera la _norma de derecho, contribuyendo a cr,earla con 
sus dictámenes; '1a costumbre, primera norma jurídica, .existió a~
tes de ¡toda organización poilítiica, y, :aun hoy, fas o·rganizaciones 
sociales _c11ean y aplican normas de :derecho que el Estado recono
ce o irrcor.pora a sus instituciones; luego, ,e'l' ·Estado no es lá única 
fuente de las reglas •de derecho ni es predso que ,exista 1la no;rma ' ' . 
jurídica para ~ue la vida del derecho se desenvueiva; es, piues, 
in·eludib:le conduir a'firmando que la doctrina ·estadua'1 · del -dere
c!ho es una constrúcción de!lezna:ble, que no resiste al contraste 1cle 
los hechos ni ,sirve para 'dar una nodón coherente -de la .r,ea~ídad. 

1 1 - ·orlando intenta l}a reconstrucción de la doctrina del 
deredho y ,d,e) 'Esta-do, con un método ·positivo, partiendo de lo 
rriás general y simple para ascend.er a fo particular y comple;o. 
Tanto el _de·recho como el 'Estado, llegando al ú'I'timo análisis, -ofre
cen, como dato· J!}ás ¡sÍ'Ipp:le ¡y .general, esa. fuerza de organización 
que trascien,d.e •cO'mo del fondo mismo de 'la vida; a tal ,extr~mo 
les es inmanente, qúe ,pensar en ,el derecho positi~o y ,en el Es
tado es, al mismo tiempo, pensar en una coacción, :en una .impo
sic-ión ele normas que es su ·manifestación ,especíifica·. El der-echo 
viene como una ,ex-presión ,de esta fuerza -de 011ganización, no ·ex
dusiva ni única, dertaimente, y !para as,egurar 9'! misión ~e crea un 
aparato for-mal que vairía desde la simple .a-cción persona:l, sin nor
mas fijas, •hasta la organiza~ión del Estado, forma la más perfec-

• t~; •pero ,que en ningún caso puede id,entilficars,e con eHa, porque 
ni 'ha existido siempre, y porque muy ;bien podría el :dereC'ho pa -
saTse '.Sin él. Esa fu.eirza 'de organización, unida a \Un aparato /formal, 
que puede o no s.er el ,del Esta·do actual, es lo que constitu¡ye ,el 
.derécho en esencia. Mfrado así -el :derecho, no ¡pued·e decirs,e que 
sea producto d.e 'la vi-da social y declarado por el Estado, sino 
c:-onsu11tancial con ,esa viida, y elemento cond-icionante del Estad.o 
mismo. 

No se !habrá de ~xigir ¡que se esc.l~rezca •~ún más !y ¡se eX:plique 
el origen y esencia de esa fuerza d.é ,organización. Hemos de re
petir, de •nuevo, :q.ue así como se ,nos escapa [el sentid_o ,trascen
cienta,l 

1
de la vida, y positivamente estamos ob:Lígados a detener

nos en· el conocimiento d-e la célula, su d·esciripción, sus funciones 
y-sus ·leyes, :debemos ante la socieda.d conlfonnarnos con la consta-
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tación d·e sus tend,em:.ias fundamentales, sin pretender entrar, en e'l 
círculo de :lo incognoscible, a 'buscar ,la esencia más íntima .. 

12 - Con lo dicho, no resu4ta ya tar-éa insuperable la de re
constrhir jurídicamente .el Esta-do. Hemos dejado establecido ,que 
es un aparato formal. con el -qiue una ,colectividad de 'hombres pro
cUTa asegurar la paz .'Y -e'1 orden en la vida común. La .paz del _gru,. 
po pued,e ser turbada ,por re1helión de ,los ·mismos in•dividuos con
vívieptes o po.r agresión de otros grupos, y entonces se -dará naci
miento a dos ,órdenes juirídticos: el derecho público interno y ei 
pú!blico internacional. l1gualmente, las re·]aciones ,d-e ,paz pueden 
ofrecer distinto carácter; unas veces 'las partes ;e mueven en un 
plano de perfe_cta igualdad; otras, á~g,una de las partes está oibili
gada a ohedecer; las primeras son r,e'laciones simples, -las segundas 
co·mpr!ejas; las prim.~ras son de cooodinación, las segundas de sub
ordinación; las .primeras corresponden al derecho privado, 4as se
gundas al derecho ,pú:blHco .. 

La mi:.ma grave cuestión .de la ,existencia de'l ,der.echo inter
nacio.na'1 se simpii'fica y adara. Si es in-evi-tabl.e la -vida internacie>
nal. sl contra. la concepción med:íoeval ya no es posible pensar en 
la primacía de un Estado soor;e otro, la societas gentium de'be re
conocer · el supremo princ,i.p_io de fa Ol"ganización .que ·'le impone · 
normas -de convi1vencia. 

·Eil ,derecho internacional va repitiendo todas las .etapas por 
que.ha ,pasado el der,ec'ho; a:hora nos encontr~mos en el período 

• de la simpl~ costumibre ,juddica, y :bujetos, por tan-to, ~ ito·dos Jos 
ataques ,de :Ja vio~-éncia y,:de la :barbarie, en fas 1q'ue ila :fuerza !brutal 
jue~a un papel de ,primer ar.den, y así corno en ,el de:r-echo ,priva
do e! ,delito es la transgresión a las normas ,establ"ed-das, ,en ell de
recho Jjú.blico -la ·guerra importa un alzamiento contra .las- costum
b~es j-urí,d~cas intemacionaLes. 

Una aplicación de este modo de ver hace e'l ,profesor Orlan
do' a. .Iá 1reciente Li,ga de las \Naciones, cuya inelficacia 13e puede an
ticipar, po·rque no existiendo jerarquías reconocidas, ni ¡medios po
siH..es de c01In¡pu/lsión, 1a creación de un supremo tribunal de paz 
no puede pasar ,de ,un anihelo no madurado-, que requiere ·primero 
una 'honda con.ciencia social, cristalizada ,en normas y ~n insti.tu
l'Íones estables .y fuertes. · 

Hemos de conduir repitiendo qu,e la idea capital' está conte
nida en el p~nsamiento según el cual cad~ .~olectividad hum~na, 
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asocia.da na-tural o volluntaria:mente, tien,d,e a darse una_ i1,ey regu
!atriz de '1a asociación misma, cuyo primer momento, en el que vie
ne ya la idea del der.echo, es d-e organización y de estructura, y 

aparece en él ~l e'lemento_ característico de la personaHdad ju
rídica., 

l 3 - La 'historia y la conciencia colectiva nos d,em.uestran 
que en 1todo grupo humano s.e forma una solidaridad inmediata, 
por !a cual ·,la acción cump'lida por un componente -del] grupo o 

· contra él, C?mpromete, activa o ,pasivamente, la yes,ponsabi'lid'ad 
del •grupo entero. o~de un punto :de vista estrictamente jurídico 
esta ,hipótesis contiene -el germen de lla idea de órgano de la colec
tividad, •por cuanto a un miembro de ¡ella :se 'lo.tiene •como represen• 
tante :del to.do; en tanto puede considerarse que esta Jf~rma ¡ele 
n:presentación espontánea debió constituir uno de los factor.es de 
la evolución jurídica por la cual, segú:n la man~ra có~o el g,rupo 
iba comprometiendo ,su .responsabilidad, se ordena-ha ,en :forma 
de institución. Siempre en las formas más si~ples y primitivas, la 
elección d-el órgano de Ua representación colectiva lfué determinada, 
seg(ui i}as diversas maneras ddl ser d-el puehlo, en el sentido del 
'más fuerte, del más viejo, sin excluir la directa interro-gación de 
algunos o d~ todos los ·honi.bre~ ,vá'li,dos, com,ponentes del grupo, 
en !lo /que se encuentran los ·gérmenes ,primitivos de ila monarquía, 
de la aristocracia y de Ja democracia. Cuan•do m·ás progr,esa el pue
blo y el derecho, ,nás 'comp'leja se vuelve 4a organización, y se 
fija en reglas objetivas de der-echo cuyo conjunto se Uama cons

titució~, palabra que alude al elem1ento primordial µe Ia organ1-
zac1ón_ A través de este proceso la ¡personalidad j',urídica d,e la 
colccfrridaid apay,ece manifiesta en sus rasgos esenciales. Por me-

' dio de 4os hombTes que funcionan como órga-nos de la co'lectivi-
dad, · se prefija un fin consciente, mani!fiesta una voluntad, ado,p
ta medios idóneos, ej ~rcita una pote•stad. ;Estos son precisamente 
los atributos de la persomrli,dad jurídica, riostiránnose así cómo 
nace. poT un proceso natura1l y jurídico, aj·ena' a 101 místicos actos 
de ¡creadón 1extra jurí-dica ,(Jellinek) 1o f'I- las :a_rb:itrarias invencio
nes pe ]os Jurisconsultos .(Duguit). ,La .p'ersonalidad ~urídica, tan
to (en 1las ,persopas morales como ,en ~as 1personas :físicas, cr-epresen.
ta ,.una categoTía irreductible ,del derecho, \en cuya \!lormación ¡co
la:boran l~s instintos ingenuos -que .fueron puestos ,por ¡la naturaleza, 
las 1fuerzas férr,eas de la evolución ~istórica, ¡el ,e9fuerzo 1asiduo, te-
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naz, apasiónado, ,de .la ,voluntad y ,de /la ~nteli.gencia ;humanas, pero 
esta categoría irreductv'ble ¡no encuentra ,en riingun.a :forma exte
rior su ,traducción ;inmutable; podremos so'lamente afi.nnar que 
ha·brá 1siemp·re, ls,ujetos d~l ·d:erecho, ¡que 1os ,unos fl'e ¡moverán en ,el 
sentido ¡de .la universa'lidad, tnca:rnando 1una ;nepresentación d.e µa 
generalidad, ;y ptros en el sentido ,d·e ila 1parti'cularidad .o, más ,bien, 
que 1habrá en los sujetos ,un ,momento de ¡univ,ersali-dad ¡y .otro ,de 
paTticu-laridad, .sin ¡qüe nos sea ;dad.o _ver encarnado :en pin,guna for
ma in,mutahle, en ente ¡o en ser alguno, la .esencia -d:e .los dos .mo-• 
mentos del ,sujeto. /Hay .en .el if.:stado ia·lgo ¡d'e ?nmanente y a1go ,de 
transeun~e; lo ,P·timero en el _princi:pio de or,ganización ¡qÚe ias•egu
ra jla ,paz \social. .lo segundo .,se ádvi-ert; 1en Jos, caracteres .dei Esta
do ,d.e ¡d'erecho, ,forma que ;ha .alcanzado ·en. ila pr-ganización m.oder
na. ¡Los viejos -textos ,dedan, ¡eon ¡verda·d, que ¡toda 1p•ote·stad vie
ne ¡de píos, dando psi 1un sentido eterno· ¡a ~a esencia •del ~o·bi,erno 
y ,d-e la •autoridad, 1pero ¡nada !>e :ha ¡diclho ¡para vincular ,a Ja ,ete·r
.ni·dad la ;e~presión ¡efímera ;de las _:simples cono~pciones ,técnicas. 

14 1 En iel ,der-ec:h:o ,como 1en ,e!l 1Estado tis preciso pistin·guir 
un aspecto fundamentat y ,eterno, que 1proced•e .de :la ¡natura11eza 
inmutahle de las ¡rclacio'nes ;sociales; ¡un aSipecto f'uibstancial, que 
mira a lo •que 1es propio -de ca-da comunidad, .a ,las valorizactones, · 
a los 1modos 1de vivir ¡que son 1101s tque ,cristali_!an ,en ~nstituciones 
particulares, ~ ,por Jin 1las ,abstracciones, µas -fórmuijas, o Jos ,si'ste- · 
mas, ,en que los pmnbres .traduc•en o expr·esan ,la .reali:da·d, ¡esencial 
y _sustancial ,d.el derecho. ¡El Estado tiene del ,primero la fuerza ,d-~ 

· Nganización, )a •coacción ,que asegura iel ,orden, iel ,sentido ,pirofu~
do de :P'ersohalrda-d jurídica :en cuanto .ª .,la ,exigencia d,e ,una :re• 
ptesentación _co1ectiva, ,e!leinentos ;d,e 1que ;no ¡se p1.1¡ede 1pr-es'cind,ir, 
que son ¡inherentes a :la organi.zación ,socia1; ¡tien,e del ¡S!eguitdo la 
propia ¡eoncepción ,social idel Estado, _con su 

1
sob-eranía y .su ,p•erso

nalidad mora'! de sentido condicionado e histórico, y ¡ele! ter-qero 
sus constituciones, ediHcio téchico en .el ,que se contierve el pro.gra
ma so~ial ;d-e ,cada época. O ,en 1otros términos, !]:i.ay un~ filosolfíla, 
una sociología y una técnica ¡que es pre-ciso integrar, _si se quiere 
abrazar, en una ,generalización válida, el :Complejo fenómeno jurí
dko. No sahemos si en _la oibra ,el-el profeso•r Orlando están com
p'letá~ente 1rep11esentados estos asp·ectos, -pero .no .es dudoso que 
él enseña a ,distinguir :claramente 'lo qU'e es esencia-1, ,de 'lo sustancial 
y de lo .sirn:plemente político ,en el ,Estado. 
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1 5 - No ,nos ¡hemos propuesto (en las ,páginas ,que ,ante·c1eden 
hacer un! fiel .síntesis ,del sistema ¡jurídico ,d,esarrol!ado ;por ,el pro
fesor Orlando; ,una ,tarea semejante ,hubie'Ia tocitdo ¡con ,la insa'l
vahle ,d~ficultad ,d,e la .carencia de ,e1ementos absolutamente autén~ 
ticos que hubieran si-do ,pr<ecisos para ,emip·ren,derila ,( 4). Nos ihe
mos puesto so'b.re -el -caim~no ;traza!do por el ¡sahio 1proif,esor italiano, 
y u·nas :veces ,sirviéndonos de ;su ,propio p,ens~miento y /hasta de su 
propia ·ex.presión, lY otras apartán,donos de ellos d'e'liberadam,ente, 
b~mos ,procurado contemplar sus mismas ¡perspectivas, mostrar sus 
rnísmos ,horizontes, ,que, para .ventura nuestra, coincidía·n •en ,pun
tos fundamental,es c'on ,los ,que ,desde 'h,ace aibgún tiemipo n~s ;sftor
zatmos .en ,presentar .desde la ,cáitedra ,(5). ;'No ,nos interesa saher 
hoy, si somos ¡discíipu1os fieles del maestiro, continuadores de ¡SU 

· obr¡a u ·opositones :~ue hay?-mos de vemos en .necesaria .contienda. 

16 -· - La ,posición :ideológica 1del jurista sé vincula isuperlfi
cíal-mcnte .a :1a 1dirección ,repres-entad~ •en ,F ran~ia 

1
por M. Hailriou 

y en ,Italia :Por Sa'nti Romano; pero ,d,e un mo'do profundo ·se Jiga 
" esos es.píritus reptesentatirvos de Ja ,cienci,a ,política alemana, 'cu.
ya !ínea ideal se inicia ,en Gerber ·y continúa, .•en pro~ongada ,su
cesión, 

1
en ,las ,obras :d·e ¡G:ierke, Jerlinek, Stamm:Jer, .Lo1enin,g, K·el

sen. El .mismo ¡Proifesor Orlando .Jo ha ,declarado .así expr•esamen
te, para ,evitar fa acusación d,e .falsa originaH:dad .o de 1¡,la:giario. Se 
ha 'servido de m~terial óe~tífico acumulado -p~r ¡~que11los escTito
res de cuyas ,conclusiones ¡d·isi:ente .(alud,e ;esp-ecialmiente a la es-

• ~ ' t 

cuela realista de 0uguit y -a la .gran rsc'uela 1de Jos juristas, a~ema-

ues), y positivamen•te declara ,que ~us :~deas 1tienen puntos de con
tacto m:ás íntimos ,con las del francés Hauriou y las <lel ·,i:ta:liano 
San ti Romano que· han d~sarrolla,do: el ,prime;o,, 1el conce;pto -d-e 
iusti:tución corporativa; el ;segundo, ,el d.e ,ordenamiento j~rí,di~o, 
con :es~a -diferencia: •que mientras ·en ¡aquél "el ·concepto se piresen¡ta 
más bien_ ,en ·for,ma ide 

1
~.p'licación ¡q'u~ ,en ,forma ~ri,ginaria, en éste, 

cuyo estudio ·está toda-vía ·incoimp'leto, ocur.r¡e a la .iniversa:•. 
Insi~timos: la verdadera ascendencia intelectua1l ·de Orland.o 

no ,está ,en. ,~fauriou, ,p·o:r.que ,la posición .de ,éste, a,j,eno a los sis-te
m~s, queda bien 'lejos -de .Jas preocupaciones dogmáticas y sinté-

(4) CUa.ndo redactá;bamoo estas notas no lhabia a.parecido a,ún la versión de 
las conferencias de Orlando que contiene el li:l>ro "La personalidad de\ iES· 
ta.do" - Brueno.s •Aires, 1925. 

,5) Viéase "FilcsoHa Jurídrc:a" - Síntesis de nuestras lecciones - 2" parte -
Pá.g, ,3· - Córdoba, 1!}24 . 

• 
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ticas ,del ¡pr.oifesor jtaliano. Bien foe tha \dieho ,de-Haur-io•u:, ,qwe ,a ,se
mejanza -de un poste ,receptor ide1tel,egra:fía sin hilo, recibe todas 
las ondas 9Ue atra'Vi.e~n la amtósfera jntelectua,l y b~sca, .en m~
dio .de ,sus contradicciones y cruzamientos, ¡ap~etar 1más y _más es
frec'hamente 1el .sentido ,de ,la ;vida, ,pero :SU ,esfuerzo Lestá constan
temente drficu1,tad,o por nuevos 

1
aflu,jos ¡que ponen en _cuestión 'º 

que ;podría parecer \ad·quirido. Se ¡ha ,podido ,tam½>ién _comparar ,su 
trahajo ¡al ,de ;una fotografía com;puesta, ,en }a ¡<JU-e ell T1etrato <l.e
finitivo no se ,a-lcanza :a ¡desprender ,de ,las ,imágene!l .ín.cesantemen
te sup,erpuestas. La obra ,de ¡Romano, por muclh;o que represente 
un momento tr~cendent~~ en el _,d,esarrollo dei pe~sa~iento jurí
dico _italiano, ;no pa _alcanzado a las líneas ¡maestras ;de ·una ,cons~ 
trucción capaz ,d,e servir .de punto d-e partida de pna escuela. No 
encontraríamos d~ com\:tn entre ésta y _el ,profesor it~'liano, ,sino 
una cierta inquietud moral que ~e ;afana, frente a }a .crisis d.e 'las 
icl-eas .Y d.e la·s ~nstituciones políticas, por ¡descubrir )a ¡1aíz profun
da, ·socia-! y ~umana, ,d,e ,las instituciones -,;; \las exigencias políticas 
que miran ,a los fines de la com'unidad. 

1 7- Todo sistema ,d,e dereoho .positivo conduce necesaria
mente.ª un.;progr~a die acción; ,el pTOfesor Orlando no )'la ;ha·. 
blado a 1este .respecto, ¡p-rivándonos de ,las decisivas enseñanzas ~ue 
un ho.m'bre 1cte 1su .ciencia y 1exper~enda hubiera podido apoTta,r. 
Hay dos formas negativas ,de ¡po-Jí'tica: )a .d·e .los románticos, ¡que 
pTodaman un plan ;enteramente id:eal; la de los ,realistas, .que· ,ha-. ' . ' ' 
cen del _éxito .un fin 

1
en ~í ,mismo y elevan ·la ;fuerza .Y ,:la ,brutaQidad 

po,r encima 'de la acció,n fari-te1igiente; y una ;sola forma ,positiva que 
Lr:1ta ;d-e averigua·r ,el sentido _que ,los :hombres ,dan .ª l~s ¡co,sas 

1
que 

son, ;y pr.eten;de, sobre ·~a firme ¡base ,que le .ofrece ;Ja vida :Y ~us 
valores supremos, concebir ,un estricto ,pTograma de ,p,olítica. )El 
profesor .Oiilando, ni romántico, ni !fealista, sociólogo y jurista 
!'impJeni.ente, \h:u•biera intentado en ¡circunstancia ,extraordinaria
mente propicia, una labor orientadora, de .valorización, ¡que sir
Yiera :Para oponer a los ·,avances de cierto simplicismo ;presuntuo
so, que se ha ,dispuesto a 1elevar a dogma sup!emo ,de política, Ja 
imagen ¡repugnante .de la ,vida ,de los animales -de· presa. , 

l 8 --:- 81 ,pensamiento .de Orlando toma una dirección sinté
. tica y _críti'ca. ¡Las ,escuelas ,d,e derecho se ;mueven en.tre ,estas ,dos 
alterna·tivas: .o atiend•en al a"Specto ,forma'} y se preocupan ,exdusi-



281 

vamente .del aparato ,de abstracciones en que ,!le traduce ;el de're• 
,. cho, ,diiv.~Tciá~dolo :de ,la' ,cultura, ,de l~s ,fuerz~ ~ociales, de toda 

la sustancia :de Ja ;vida y· 1e procuran una .ind,ependencia ficticia, 
o se fijan e.n el aspecto s1:1stancial, •en Ja materia .rica y ¡varia de 'la 
vida y desdeñan altaneramente. fijar 1en fórmulas ,directivas fos .fi. 
nes constata,h'les que .p~si;gue .la comun:idad. Estas formas que tie
nen sus ¡p'restigios 1y sugestiones, que ~acen ,de las armonías d·e las 
construcciones idea'les o del atractivo ,de vivir en ,c,ontacto co.n las 
corrientes frescas ,de )a ¡~i·da, :están ,fundadas ,en 1la ,ignorahcia :d,e 
lo que ,tiene .de ,esencfa'l 1el /dercedho. La ,O'bra ·de, Orlando ¡es I un 
:onstante esfuerzo ¡de ;síntesis en .la ,qU!e 1os elementos formales y 
sustanciales del derecho _están si,e~pre ipl"esentes, 'f.s ,esta ¡PaTa mí 
su virtud esencial; 1su capaddad de :genera'lización ¡está asentada ,no 
e11¡ un :esquemartismo arti:ficial, sino en un:a capacidad de visión ,total 
que abraza la esencia 1,inmutable y 1~ sustancia transeunte ,de )a 
vida. Esto no significa 9ue creamos que. sea la suya una ,visión c;le-, 
Enitiva; nos r,e.ferimos .inás al ¡método que a lo·s resuhados, 

;Mucho ,podría decirse .de un esfuerzo tan serio, ~an construc
tivo, tan noblemente .inspirado. En medio de!l torbellino del di
letantism~ político, ,que corre a im¿rovisar' ~ada ,día progra~as 
de acción en :las redacci•ones de !los periódicos o en }a,s clharlas de 
an,tesaila, es a:lenta,dor ¡ver ,a un político de ac:CÍón in.tensa, a un 
clestacad~ jurista, ,e~cudriñ~r la raíz profunda .de ]as ~osas, des• 
componer, an~lizar. En ,las cosas ·humanas lo pTÍ'mero·es sabeT; la 
acc:ón es una ¡5eñal ,d,e .vida abundante r f~cunda, pero, a la vez, 
el pensami,ento ,es· la /o·rma más alta de la vida. Sócrates rep.ro- · 
cha:ba a Glla:ucón ¡porque pretendía justiificar ie1 estudio· ,de la as· 
tro!'omí~ inivocando '1a utilidad que ;Presta al ¡guerrero; a[ la:b~ador, 
al piloto. ¡Qué .bueno ·1que ,sois!, ;le d-ecía. M'e ¡paY:e·ce que ;vos te
méis que ,~1 vu'lgo os edh.e en ca,ra :que ,introducís ,ciencias inúti1es 
en 1vuestro plan de :edufación. :Mas, a la verdad, las cie.n•cias de 
que nosotros :ha:blamos, tienen una ventaja considerab(l~ y es· la .de 
purificar y .reanimar e'l ,órgano :del alma, destruído y ciego ~or las 
otras preocupaCÍ!ones de la vida; órgano, no ohstante, cuya con
servación nos'1interesa diez mil veces más ,que 1os ojos •de 1a cara, 
p·ue~to que sólo por él se percibe Ia verdad ( 6) . 

' ' 

(6) Platón: "La iR!epública", Traducción castellana, Tomás y Oflrcia. T. II, 
eoaoqulo séptimo, ¡pá,¡. 126. 
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11 ·-. EL RETORNO DE MAQUIAVELO .. 

La crisis 'de la democracia ;Jiberal · ( 1 ) 
• t l. • • 

Los probl,emas que ,plantea la vida ,Po4ítica ~on.temporánea 
no po·drán ser resueltos .con segµúda·d, en tanto que .por un'a p:c
ción eficaz 1no Hegu~mos a horrar d•e las 'mentes tO'do ,lo que por 
atávico iniflujo conserva'n die .sórdi1~ y d;e· ina:ctµal d,e las viejas 
ideologías. Resulta, entonces, que el capítulo previo e indisp·en.
sable.;de .la políttca _de .nuestros ,dfas ¡no :es e!}. ,que contien•e .}os .,fun
damen.tos doctrinales de los ,regímenes imperantes, sino .a la jn
versa, 1el qu,e :pro-cure _pr.edpita·r . .la d:emolición del edificio tam:ba
leante .Y ~uin.oso, 

1
que :mantenemos 1a •fuerza -de a:rtilficio y .en el ,que 

nos acogemos co.n 1pe'ligro '/:/ ,temetida·d ,evidentes._ ,No ;hay ,uno so" 
lo -de los :viejos ,pri111cipios políticos dootr.inarios, que haya podido 
resistí~ en su integridad .a la ló;gica ;impfacah'le _d-e .la ,vida; seríia, 
por tanto, a~fán pueril 1e insensato, qu.erer ,vencer a ,la reahdad o 
adormecernos ·con el ,can.to de viejas letras ,que en1tusiasma'han a 
nuestros abu·elos. 

El 1sist:ema político· (me ,re•fiie-ro ,al ,de l,os homíbres ,de nuestra 
misma 1cu%ura) ,~e 1asienta aún en '1Ia coticep•ción ,_de la democracia 
liberal, ¡que.se _encama-ha .prácticamente ,en Ja conti,enda de ~os par
tidos ,y :que ,alcanzó en 1as Constituciones su ¡expres1i,ón .definitiva, 
condensación suprema ,de .todos los anlhdos y :excelencias de la ,de
mocracia. ¡Las Uhe-rtades ¡y ,ga,rantías .d,e Ja Constitución resumían 
todo !el 1p•rogra~a ,po'lí~ico, .ª ,tal ¡punto, que se !1egaiba ,a jdentilfi
car la _justicia con ·~na 11ihertad ,e :igua,ldad. 'exterior. Los aconteci
miento·s 

1
que pasan :an,te lnuesi:ros ,ojos, ,nos m·uestran ,hasta qué pun

to ·se ¡han disuelto los idea1es que ,se cond,ensahan ,en ,el constitu-
, 1 

cionalisnio, y có1mo :ha sido sup·erado el programa de las constitu-
ciones. ,l..01s ¡gobiern~s de la Eul"opa conti-nental ~s,tán, 1eri su ma[YO
ría, por encima .y sobl'e ·las .Constituciones; han 1leg·ado al ,})'oaer 
por un ,acto de violencia y :~e vio:Jación, r fo. ,conservan oon un pro-

(1) Este a,rticu1o se :publicó el H de junio de 1924 ,en "La Nac\ón" ·de Bue
noa Aires y d!6 motl>Vo a un exten1SO y honroso comentarlo del eminente 
penS81Cio.r y poeta iLeopoldo \Lugones. (Véase "il.:a Voz del Interior" del 19 
.de setlembll'e de ,19124). Por el giro 'de Ia.s ,ideas y de las expresiones, a,ca,so 
pueda :pa.reoer excesivo, pero debe advertirse que sólo nos :proponíamos 
documenta.r la crisis de Ia demooracla. libera-¡ y no -justlfica,r filcsófica-
p'lente una ,autoridad stn ~inclpios. · 
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grama :de acción ,efectiva," que afecta ignoTar las bases ,constituc.io
nai1es -d,el Estado. El .dictador italiano respondía no \ha mucho ~ ,un 
diputado 

1
que _le imputaba :haber suprimi,do (la libierta:d, preguntán- · 

dole; ¿De qué libertad hahla eil señor diputado) Los .pueb.Jos de 
Italia me :han reclamado mejoTa~ para la vida, pero ni uno sofo 

' 1 . 

~e ha hahlado de' la 4ibertad. Arrogante respuesta que ha-ce cin-
cuenta ~ños hubie·ra armado las mismas mano,s que lhoy se a:gitan 
para aplaudirla. · · 

Los .partidos po1ítico:s no encuentran ya ni fo, ni entusiasmo, 
ni programa; _los pa·ctos celebrados en la vísp•era, entre :hombr,es 
resueltos y audaces, en proctira de fines ordinariamente ·met11gua
dos, reemplazan a los partidos tradicionales ¡eon autoridad, disci
plina e idea'les. El personalismo, ~ue vale ta¿-to como el someti- · 

1 • . 

mie-nto a la merced o ai .látigo 1del amo, se lha ·vuelto ,el régimen 
de la _dernocria. ,Ya 1vendrá .,el Plutarco que ~criba la historia de 
nuestros días .por ,las 1vidas paralelas de fos hombr,es ,de acción. 
Maurice Barrés ha dicho, con un pTOfondo sentido de la realidad: 
no existen partidos sino cabal'lerizas, "·ec·uri·e ,de ~ou~se~" :Y, eh 
verdad, no se consulta sino :las pers,pectivas de éxito en la deses
perada carr~ra· ,p•or 1a conquista del poder. 

'El .parlamen:ta~-ismo, otro de los írdolos de antaño, inmensa y 
absurda ilusión de la :democTacia, yace sepuiJtado e.ntre tlos ,escom~ 
bros, ¡a ,los 

1
golp,es .d'e _sindicalist~s; reaccionarios, fascistas y de 

cuanto·s ,sÍ'enten .en _pro_pia ,canie los vrentos ;d,e fa mueva vida. En 
el ,periodismo .vulgar y _en 1a _charla ,de comité, se acusa al Parla
mento ,de vanilo'Cuencia, d.e inf,ecundi1dad, ·d•e plehe_y'ez, atribuyen
do a los métodos d~ :la ;nureva democracia, .a )a incapacidad' 

1
d,e pas 

masas políticas a la ,vul,gari-dad de :los hormlbres .<JUe Hegan_al po
der, .¿¡ pecado ,irredimibte de :haber cOIIlvertiid·o .el sev-ero recinto 
_en centro de -dhismes y de 1tel'tulia, en una sim!ple _sala de un gran 
casino. PeTo vale advertir: ¿son •estas críticas de actualidad·o de 
esencia? Los !gobiernos tm·enosprecian y d1eprimen · a :los ,parlamen
tos y las ¡gentes sonríen; los tiran-os los cLedaran initTumentos ,en
v~lecrdos, y .par-a c'onservarse ~·es exigen _cada día votar su propia 
degradación, 1y _los puehlo.s aplauden. Sería preciso ten,er ,una irr¡e
mediahte ceguera para no 'advertir que .el parlamentarismo está 
muerto, que Jo ~ue aquí se Juega no son len~· ,hombr-es ni ¡los· ,parti
dos, ni los programas, ·sino la i:nisma democracia liberal '.herida 
morta!mente 

La :ardiente _fte · litberal, ,vehement,e' 1y arrebatadora, que _pro-
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vacaba ;la interminable querella r-eligiosa, se ,ha -d·esvanecido. El 
Cristo ,vuelve a las escuelas _implantad'{) esta vez por lhomibrtes si-~ 
fe, por lilósolfo.s agnósticos, po:rque es .preciso aibreivar la sed es
Fi•ritual d•e la-s masas, r po-rque lá democracia _no tiene ya ni mis
ter~os ni Í'dolos .qüe o,fy,ecer'les. Y no ihahlemos de tretas .de la bur
guesía ;t•eaccionaria, porque la revolución hol~h-eviqu,e pasa tam
bién primero por '.Roma ;antes de asistir ,a la conferencia económi
ca de Génova. La f.,e ;religiosa ha ganado una batalla sin comba
tir; lo~ mi:smos demó~ratas, después d,e Ja victoria ha~ ido a pa
ne:r s~ conquista y sus ¡armas _en manQs d-e sus _antiguos enemigos. 
Y sería útH contar cuántas d-e las instituciones democráticas han 
nacido d·esp~és de una luciha secular con la Iglesia, y ¡euántas otras 
se las cond,ena a muert~ irremediable si se -las pretende com!lervar 
en una atmósfei;a de lcensura y de d,01g.mas. Las ,mudanzas ,han _si
do tantas, la muerte ,del Estado lfbieral .es tan inmin•ent,e, que. ,lo 
que ,hace ci.ncu,enta años se ¡penaba Fºn excomunión mayor, es 

· hoy ;ur,gente ;a:r,tículo de un 
1
programa de acción. ,La l'gi•esia y sus 

fiel'es no perdonaban al ¡Estado ¡q'ue la albandonaba; no ~oncebían· 
la acción !humana ·foera ,d-e 'la :P'l'ot-ección de :ese 1ser ~n-menso, con
densaciión ,e -imagen de to.das )las ¡excdlenci,as :humanas, de po-der, 
de autoridad, de ,eficacia; :hoy ,}os mrsmos: · fieles ,se m:ueven .para 
pedir la ;separación d,e la l.g:lesia d~l ·Esta.do. Quiere d~l'Se ,una prue
ba mayo-r de ,de,bili-dad ,Y d:e muerte ,cuando .Yª _se -niega al ¡Estado 
hasta el auxilio _espiritual. ¡Cuando el E'istado, fuerte, oprimía · y 
perseguía f1- la Jgbesia, _ésta no cesaiba ~n su 4ucha ,pal'a conquistar
lo; hoy s,e l!e ofrece sumiso /Y ¡r-esi;gnado, y Ila _Ig!l,esia ,recoge 'la 'he-
rencia, -pero prefiere a:bandon-arlo como peso muerto. , 

, l ' J 

Sería _preciso vivir, con .la ¡mente, cincuenta años ,atrás, en 
retar-do, -para·,con:t:inuar can'tan,do loas ,a la demo·cracia y a la ;li
bertad, que a nad-i,e apasionan; ¡cile_gos a ,todo lo que 1el tiemp_o to
noe y ,d·estruye. !La vida pollírica :mod,erna ;no se ali'm,enta die ,nin
gún ideall; los ,pueblos asisten ,al derrumham:iento de los gobilernos 
y ae fas i:nstitucíon-es y ~plau·d\en -sin pregunt~r por qué ca-en, en 
nombr-e de qué principios se ,los 1derriba, y si lo q'ue vendrá des
pués ,será mejor o ,peor; saben que todo -e~tá carcomi,do -:,r caduco, 
y les ap1ican la lógica ,e1ementa1 de la m.uertle. La política de lll•Ues
tros ,día-s, en suma, _carece ¡de _substancia propia, ·.e~ incapaz de pre
"isión, .polique desconoce sus propios ¡fin,es, se .p'liega simp'lement,e 
a las ,exigencias p-rimordiales de la vida. 'Mussolli-ni, eil más con,s, 

1 ' . 

ciente y !franco de !los políticos ,mod,ennos, d.eHnía el fasc,ismo di-
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ciendo: "somos un movimiento, no un museo de dogma:s y de in· 
. mortales princi·pios". Y en una ocasión solemne y 1eciente diefiinía 
la Constitución como :una .~osa ~ _la qUle'. en d,et·erminada~ circuns· 
tai1cias, prestan jura;meinto .d'e 1fiddidad el _soherano ¡Y. e] pueb1o. 
No es una ,cosa, agregaba, que ,d-eba ,s,er ,adora-da ~ enoenada en 
un fanal de crista}. tY a estas inso:Jéntes defini:ciones antiJdemorcrá
ticas, •ha tespondido una mayoría de un miHón quinientos tmil ciu
dad,mos, sobr,e t~dos los .parti'dos reunidos d:e _o-posición. 1Sería, 

, ya se ve, 'un ,pueril ,ejercido ex·t,ender ;los tér~inos de ,esta demos
tración, 1tan evid.ente es j]a te~is que, sos.ten•g·o. Lugo,nes, con ,su !habi
tual _prolfond-i'dad, !ha _visto cla,ramen,te el·pwblema: .'1E1 emlpiris
zno· se _opon,e al .princi,pismo, nos dice. ;Lo·s .sistem·ats lógicOIS _del ,si
glo XIX se d,esbarata:n. :El! cuilto _d:e la Constitución !ha 1conduído. 
Paci!.fismo, Hbertad, ig'ualdad, son pala1blras huecas, ,o .como decía 
Lenín, ,prejuicios ·burgueses". · / 

' 

Pero •esta crisis de la ·democracia liheral no :ha destruí-do lo 
que hay ,d·e natural y d,e ¡eterno :en ·la ,vida del :Estado; d,e :otro ¡mo
do :habría que pensar 1que se aprox~ma -dl ;fin ·iuem.ediab'l,e. de la 
~xistencia social 1La ·áutoddad está hoy 'más .fuerte· que ,nunca, 
preci:sa-mente •P,Or'qwe no 

1
ex-isti-endo ,ni un sistema de ideas y senti

mientos, ¡ni una ,fina•Iidad que la impulse o limite, se mueve 'Con en
ter-a ,libertad; el poder '!.e ,ví,ene entonces· natural y ,ú,nica:mente de 
.1a fuerza; no tiene que ~alber si es mayoría o minoría, si su acción 
.se ~cormoda a 1este o ~que! p~i~cipi~, si es contrad~ctoria

1 

o cons,e
éuente; ·está armada .de ·fuerza y eso basta. ¡El poder por e!l .podier 
rni!!mO, ·un,a .. autoridad sin priinci'pio _e~ _q'ue se asi,ente, es julstamen~ 
te -el principio :de 'la tiranía, y en .su nomibre se han constituído -los 
nuevos gobiernos 1de Europa. :El fascismo ;escribe en su ·bandera~ 
orden, j,erarquía, _dil.sci'plina; que vall,e tanto 'como fuerza y ,coac
ción sim:p•lemente, y los pu,eiblos lo ,si:guen au111que ignoren el _siste
ma de ,id•eas en que se asienta. 'E.l .fienómeno no ti.ene ,na-da d:e anor
mal; cuando Jas ideo.Jo,gías que prestan su sulbstan~ia a 1osi si:ste-

' ma:; se ,disuelvren, 'la ,lóigica de la vi:da ·im-pon,e ;la conservación ,diel 
ser; entonces nos volvetnos 1hacia 'la .fu•erza, -elerniento ,formal _e ~n
di.spen1sahl,e ;del deredho, hasta tan-to qu1e los 'J1ombres íhagan: una 
nuP.va ·estimación ,d,e _valo-res politicos y cre•en una !,nueva id-eología. 

· He aquí la _razón ¡que legitima la tiranía, .que la justi!fica, porque 
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obra en nom:bre _d,el supremo pri-ncip-;o .d-e la .necesidad. Y aquí 
viene 1de nuevo· P.} reinado -de ·Maquiavielo, que vive e impera con 
una.• 'juv·entu-d inmortal'' .. 

El _maquiavelismo .eJJ.evado a doctrina política es, ad-emás de 
repugnante, absurdo; porque pJle~isament-e 1Maquiavelo ¡es la ne
gación ¡de todo sistema. La política apa·rece al autor _de "El if~rínci
pe", como ,el problema práctico de ¡la ,coniSleTvación y de ,la prospe
ri<lad del !Estado, sin ,qu;e se .elev-e nunca a 'la _cons1deración ,de un 
ideal supremo de Justicia. En vano ha de· buS'carste en sus o-bras la 

' - " . 
razón filosóifíca de la auto·rrdad, 1eil fundamento del gobierno; ig-
no·ran la .cuestión ·moral, -no se .mezclan en la ,contienda de las es
cuelas antrg'uas que ,intentan justificar ,el gobierno, _ni siquiera se 
ocupan ,de haoer \el dogio de la tira·nía; es que Ma1qui,avelo Te
presenta la autoridad simp!lemente natural, apoyada en la fuerza, 
en la _astucia, ,en 'la sagaci:dad. 

iMa:quiavelo era además patriota, ,enseñaba a sacriifi-carlo todo 
en :int-erés de la ¡mayoría 'y puso siempre en el amor ,al ;bien pú!bli
c.o !a ,finaÚdad .supr-ema .d-e la a~ción. P~simista, · vió ~n 1a natura
leza humana una ,in-agotable mal-dad, y tcon :ello empujó a 'los ;hom
l.,res ,a 1-a lucha cTea-dora, a ;la dominación; ,quiso dictar su evan
gelio a _los foertes, :llamados nat·uralment¡e al predominio; ,enseñó 
así a pensar y a ,J,uc1har en e:l ~ampo de la poll-ítica. 

No :CJ1eo preciso acenitiuar más las 'línea-s del _paralelo; nuestra 
políti-Ga es de transición ,entre la democracia Iiberall que se enca
mina al ,ocaso y -el sistema político del •porvenir; tal ¡eomo lo fué 
Maqui.a.velo entre ,la .política teoló.gica de :la EJdad Media -;y 1a 1del 
Renacimiento, que Bod-in com,enza:ra a sistematizar. Nuestros 
homhres _repre~entati.vos _ejercen d ~l)od~r .sin otra fe ni otra ilu
sión ,que la fuerza - lo :mismo .los "pacifistas" y boJ,dheviques 

' 1 

que fos ;de la "imperialista" ln,glaterra, - para •quienes· por jg1Ua} 
el primer artículo de su programa _es e'l tone'lafe d,e Ja _fbta. 'El 
patriotismo se vuelve ~ada vez más d,eS:bor1dante y agresivo: la ?te
nofohia Jra~cesa, que ,M. de ,Monzie ha documentado en su "Te..: 
n:i ,Clausa", ,ofrece un espectácul? maravÍ'lloso y .;5orprenden-t,e, 
en 'la ,cuna de la decla·ración •de los d-erecihos del hombre, y, final-

! . ' • 

mente 'la -Italia entera, en ·un de'lirio ·patriótico, se vuelve !hacia el 
exterior con un ceño amenazante de conquista. 

No es que _quiera ,forzar el para.lelo y hacer cr~er 
1
qu1e la his

to·ria ¡se r,epite, pero e.s lo óerto, que dos sistemas -de fuerza se pa
recen tan-to _entre sí ~orno dos seres de la misma !especie bío;¡ó,gica. 
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No pretendemos, por ahora, des~ubrir fos el,em:entos de la 
nueva or-ganizaci·ón 1po'líti-ca, que tya parecen dibujarse .en e'l fondo 
del cua:dro, sino 511mpll1emente tratar d,e impedir a 1a .rutin~ i~pe
nitente que ,siga :elllsayan-do su nueva construcción. aferrada _a 'los 
restos ¡d.e un naufragio. 

Tiranía ,irresponsable, .ignorancia o menosprecio d,e .todo 
ideat ,patriotismo que se desborda en ·brutales agresiones, he alhi 
las .bases de la política .de- los ·pueblos civilizados de nuestros .días; 

. , . ) . ' 

. y ~ígase qué otra ;cosa :represenia sino 'la _-vu6lta al .estado ,PTimi-
tivo, .a :la derogació"n d,e todo principio algo más _que ,la ;Real- iPO'li~ 
tik _que mirábamos _sobrecogidos; 1es el do~inio el-e las -leyes :hio•ló
gicas, ,es el espíritu de la propia ·conservación, sin fe ,ni ideales, qu¡e 
se ma:gn.Hica ,en.J-a .policromía ,del or.den .y -de ·la jerarquía interior, 

- . l ', i 

o.]Ue se justffica invocando ,el 'bienestar y ~a •granideza ,de 1a ¡Patria. 
El cardenal Pole ,elijo :una vez juzgando a '',El 'P-ríncipe" de 
• • • ' 1 

Maquiavelo: est,e libro ha sido escrito por 1el dedó m!ismo _del •dia· 
blo. Si ,nos fuer~ dado op-ooner

0 

el .reino d,~ 1~ .naturafozá ~1 reino 
de Dios, ¡estaría bien e!l juicio del °Card:e~a1.' Un.a política natural, 
biológica, debe asentarse ,en las leyes de la fatal .nece,iidad, no 
puede iT a ·buscar sus fundamentos en _el reíno ¡del _espíritu, y ya 
que estamos en trance de .recom·enzar, leamos· de m•,evo a M1a
c¡uiave1o, '.)ibr-es ;de toda gazmoña prev~n:ción, ~orq11,e contiene, 
en la •filoso-fía del Diablo, la más perfecta imagen de la polf.tJc:d 
de !a actuaJ1idad. 

• 



111- -LA POUTICA DE LOS, HOMBRES ·DE GARRA 

Crítica de la ,doctrina realista d-e :la autoridad 

El aspecto más grave- de Ja crisis de la po-lítica no es tel de fa 
ban~arrota de las instituciones· democráticas, sino el de Ia contra
dicción de las ideas y de la anárquica posición de las masa'$ frente 
ai Estado, a ¡}a autoridad, a la legislaci:ón. Para la solución ,de este 
tremendo prob"lema se hace de todo punto indispensahle provocar 
u:1.a transfoTmación de la conciencia pública, acrecentar alguna 
corriente de vida ,en·ca•mada en una imagen fiel de 1a realidad, que 
conteng~ una apreoiació-n d,e fos valores supremos de la existen
cia. Transformar el contenido de los espíritus debe ser iel prim-er 
paso en el camino de la reconstrucción po1í'tica y social en qu,e 
e~tamos ,emp,eña-dos. · 

'El .~ás g,ra°ve ob:&táculo a esta necesaria tr~nsformación lo 
oponen los pensa,dores de Europa, que se han da:do a volcar, en 
libros l1enos de ~urgestión, de misterio y de encanto, todo el pe
simismo engendrado ·en ,el dolor ·de fa guerra y en la ·impotenda 
de la derrota. Eurdpa em.'pi-eza ¡a entVenena.r n•UJestiras aguas crista-li
nas con u,n )odo lsan,griento. La' europeización ;de ~érica, nuestro 
más claro pTográma ,de aoción, -d-ehe ser ;recrhlda ,con reserva si no 
se quiere que comencemos·a pad•ecer los ·¡males de la decrep1tud 
,¡.ie aquejan ail viejo mundo,. 

Naida e~contramos más pneclso para .confirmarlo que el te
uible pesimismo de la yisión política ¡apo'C~líptica .contenida en el 
famoso libro de Spe~g'ler 'ºf;I ocaso de Occid,ente", que acaba de 

\ 

tener en nuestro país ,un ~pologista tan ilustrado y prestiigioso: el 
wofesoi- Ernesto Quesada. 

La fi.loso:fía spengll:eriana ,d,e ~a política, ¡si _sé ex'Cep'túa eil des
enfado de fa verba, que amilana, y ¡ese ahe d·e superioridad que 
ui duda ni vacila, ¡no es di'feTen.te ni más original, ni más intensa 
que la contenida -en i' 'E.l Pñnciipe" de Maquiavelo o en la política 
de Richelieu; filosofía brutalmente Teilista, poique ign~ra \de:li:bte
radamente de· la reafo:lad fo cj·ue tiene de superior ~ humano, para 
hundirnos entre las fuerzas .ciega~ y misteriosas ¡de}os instintós. 

Esta filosofía puede ser Tedudda a tres· post'Ulados funida-



290 ENRIQUE MARTINEZ PAZ 

mentales, cuyo ·origen y alcance nos son demasiado conocid·os pa
ra que no :po-damos descu:b:rirlo.s en.t-re las pompas del estilo. 

La razón, el saber, la previsión son prejuicios octciden,tales; 

· en su reemplazo es necesario colocar 1a misteriosa adivinación, 
las fuerzas pcultas, fa 15abiduría innata, .. la maestría de los prime-
1·os años", q•ue traemos al nacer y olvidamos en nuestros pasos por 
el mundo. "Hacer lo preciso sin ,sa;berlo", he- ahí 1~ única fonna 
·de la previsi:ón. El 'hom'bre el.e Eista·do nato ti~ne constante~en,te 
· 1a: pregunta de Pilatos ,en los Jabios. e Verd·ades? Qué le importa; 
él está ;más aUá -de Jo vierdadero y de lo falso ... Verdatles o :erro
res, en ,este ,caso es .lo mismo, sólo los ¡toma en consideración en 
vista de su eficacia". $pengler ocupa aquí un puiesto en la revuelta 
contra -el po,der y la -dignidad .d-e la ,ciencia. 

Ideales de ·1a vida, valores y apreci~cion·es humanas, cqué 
vale todo eso? "Quien· cree 1en lo· superficial, en. ia 

1
opinión pú'bli

ca, en las grandes palaibras e ideales del día, ése, en yez de d-omi
mu los 'acontecimientos, es domina-do por ellos". ,"No hay que ;mi
rar j¡ttTás ni b-uscaT la pauta _en el 

1
pa:sado, mucfho menos ,aco.gerse 

a cualquier sistema". La moral, -el derecho, el orden social} que
dan suprimidos de un so-lo goilp'e; "la jwsticia, la virtu'd, la .lihter
tad son simples 1a.'bstraociones sutiles, formaciones místicas" que 
nunca han enitrado en ,e1 catecism:o del éxi't~ d; "los conquist;;tdores 
y rebeld,es efe todos los tiempos. A1 menosprecio ·,de'l ;saber se une 
la neigación de ;la moralidad, :base substancial· del _ordens , 

Esta .im:placahle fuerza ¡ele demolfoión no deja de d-eteneTS1e 
para construir tam:biién un ,sistema de ,pollítioea. La vid'a toda es po
lítica, escribe, resumiendo las bases d1e su filosofía. Nos ,es difícil 
de;scubTir lo que ·-debemos en'tender por 4a vi:da: entidad misterio-
1:,¡i y secreta _que Hiena de arrobamiento a,l alma mfotica y po·ética 
de los 'homJbr,es de "El ocaso de Occidente". "E.ise alligo qtiie en _nos
otros quieTe a to,da costa ¡avanzar y ,elevarE¡e, la an:gu:s,ti~ -ciega, 
cósmica, anhelosa, por el prestigio y ,el poder, que a1l mod-o de las 
plant~s y de 1a:s·¡razas queda vincU:lada a :la tíerra y a la patria". 
T remen:do 1en<Í'gma, 

1
que no nos será dado esclaTecer, si no aiba-n

donamos esta prosa arrebatadora y descendemos hasta ~u raíz 
filosófica. , 

La fi1o-sofía ,de la vida se opone ·en nuestro-s días a la filoso
fía de la razón; es el Oriente. frente ~l Occident7; _el _misterio y 0a 
adivinación frente a la Ió,gica inflexi:ble; ¡es e1 sentid_o místico ,de la 
vida en ,per:ma.nente coniflioto con la r,ealidad _de la ,cuitura ,humana . 

.. 
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1Para Sc!hopenhau,eT, el valor supremo (!S no vivir, lihertarse 
de la viida; ,para :Ni:etzsohe, a la inversa, es vivir profondal'Il!en'te. 
Fero tanto en los maestros como ,en Spengler, ciertamente, la :vida 
no es más que una ,entida:d romántica, el princi'pio metafísico del 
mundo :'.la an.gustia ciega, cósmica, ,anlhelosa ... 

Decir que 1la ivida es política, cuando se trata de descubrir 
los fundamentos ,d;e 1a ;polític:11humana, es, o encerrar en una sen-. 
tencia ·un pensamiento trivial, en cuanto toda ¡vida es expansión 
y dominación, o .es invocar una entic:fad ,nristeriosa, ·privada ~,e 

sentido, ,si ,no se ila 1afina al tono ,de los valores substantivos _de 
una .cultura (humana. Vi'V'tr para la _vida, !ha de ,en'l:enderse el :triun
fo de los instintos y id.e los impu4sos, •lá vuelta a:l estillo de los pri
mitivos, el triunfo d;~ la animalidad; de ·•otro modo car~e ele sen-

. ' ' 

tido humano y 1:eal; es una ·fórmula tpara .dioses o para bestias. 
Y ,sólo con e1'lo~, _efectivamente. ,está hedha la po•lí,tica spengleria
na. El ,Po:lítico nato ·es,1:á más allá del ;bien 1y del ma1, por enci
ma de la pusticia y .de ja pioralida-d: the aq"uí ;el supemombre; la 
nobleza, con arrai.go ¡ra'Cial, como expresión -que conserve las tra
diciones d·e una ,monarquía, es .el Sena•d'o de '.los dioses, y de1ba1jo 
el 'i'ebaño de la ~ediocridad esperando el ,,e~gaño que ha de ba
jar :desde la pTensa vena1 y desd'e 1os ipaTlam•entos ar-i!Jl:ocrá:ticos. 

1 1 

"La _po1ítica ,es .el a.rte ,_de mandar en 1e1 ,Gobierno y d·e .obedecer 
en la masa". Es éste el resumen ,más 1fiel de la 1filoso1fía de la po
lítica spen,gleriana; no puede negar.se que se (han, 1distribuí-do .en ella 
con mano maestra, en .contraste impresionante, el azuU ,d'el cielo 
y las sombras de ]a animalidad. · 

La política sp,en,gleriana se resu~•e, pues, en 'una negación del 
saher y de la ciencia, en uin pesimismo que cierTa el paso• .a todá 
idealidad, en un orgullo que eleva la so:berbia de 'los -dominado
res por 1encima de toda mo'l'a-1, y que por ¡única compensación nos 
abraza con e1 sím:bolo icl'e fa vida, ,que como los ídolo,s de Otri1en
te, resu'Ita misterioso y hNtR!l al mismo tiempo. 

Afortunadamente no hay en esta obra· nada que impon:ga ,el· 
ob~equio ,de nu'estras mentes: todo en ella _está fo.n,da:do en el ta• 

pridho. Su mé'todo es invo'luti-vo, en¡volvente: esconde 1en vez de · 
clescubrir .. "El conocedor ,de ca:'ballos examina ,de .un .vistazo 1eq es
tado dd ,m-imal, y sabie qué perspectivas ofriece en 'la Farrera. Ei 
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jugador arroja '.Una mirada al adversario y conoce la jugada que ¡va 
a hacer". Así procede el poHti'Co nato; S'1l lema es pacer lo preciso 
sin sahe-rlo. Extraño modo .de raciocinar, partir de una premisa fal
sa -e impertinente y. -extenderla hasta cubrir a la realidad con una 
envoltura fantástii:a. _Y así; ~u premisa _del agotamiento de la cul
tura europea, 4a dlecadencia final de Occidente, su lívido pesimis
mo, -sus ciclos cerrados de cultura, ·no tienen'" m•ejor fundametn.to 
que las reflexiones que empuja'ban al personaje de Gautier a dis
frutar d-e los bien·es d!e 1a vida. 

Esta política "realista" de los hombres de presa quedaría li
bre de 1to:do pecado ideal, si pudiera, en la realidad, hacerse efec
tiva; si los pueblos no precisaran viví~ y desenvolverse y.les fue
ra dado ·esperar _en pro4ongado éxtasis ,el advenimiento .del poH
tico nato; si la vida ~nteniacional .fuera .,osib:le s:in más · norma 
común que e'I ,respeto a ,las inspiraciones d,e los adivinos. 

La ·respuesta a ·esta observación podem.os recogerla 1en ,el p'l'O
pio Sp~gler; él no~ enseña que la ;guerra es .na for.rna -na-tu'l'al -de 
las relaciones ,entre 1~-S puebfos, que el -d'estiino sup'erior :de'l :homr 
bre de (Esta-do es ,el de ·Hevar ~· su .pueMo a la _dooninación. E/x
t?aord.inario y !e.pugnante pro~aina ,de políitica y 1tan- ir.real que no 
se ~a cump·]ido jamás .sino entre los :báilbaros: 'lo-s /Pu,eblos primi
tivos son _únicam'elnlte _los que ponen fa fu'erza a!l ·serv@cio •de los 
profetas, 1de 'los .ai.igures, de fos .adivinos: los hombres -civilizados 
viven según (una apreciación ·común de la ivida, que vana \d-e 'épo• 
ca a época, d'e generación a generación, 1r'ehe'lde a ,todo -sistema 
definiti:vo; pero que ;Puede ~·er pensada, ord1enada en· concep•tos y 
que inspira .\a acción ,de los hornbres. 

Esta política reali,sta no tiene, como puedie verse, nada de 
la v,erdadera r'eali-dad, y si no· quedara ;ya suJficien'temente ¡ellaro 
que tam,poco es poHtica, ·bastada ~on recordar que una filoso
fía de 11a po1Iítica· 1que no dé :fundamen,to• a 1a ;utoridad: y al ord1en,. 
q:.iP. no asegure la libertad de 1os 'homihres, ,pueda s,er nov:eil;,_, his
toria, fantasía, •cualquier cosa, pero nada tiene que ihacer con ia 
ciencia ·que desde ÁTistóteLes está puesta a'l •servicio· de la vida 
humana .feliz. 

Spen:g'1'er no sólo no da .fundamento ra~iona] a la _autoridad, 
sh10 que hace la apología y Ja J~stificación de Jos tiranos, en tér
minos aun má:s abomina-bles que fos del p'ro'pio Ma,quiavelo; se
gÚ!'I él, ,el :ordlen no in:ace sino de la •fuerza y d~ la ·dominación, y 

de la libertad sólo recuerda para salwdarfa .irónica-mente con ~n 
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aire de superioridad, Tevisando ·ª Rousseau o ,a los ¡encidopedistas, 
y a•fectan:do una .incomp.rensión que le 'hace reducir •todo li!beralis
mo a la ¡faz primiitiva .del .indivi!du'alismo anáirquico, sin advertir la 
existencia de un liberalismo total, que no se encierr~ en los parti- · 
<los liiberailes, ,qu.e como partidos ,son part,e 1de· la realidad, sino que 
se contiene _e~ la concepción siJtética de!l Estado moderno, que 
abraza en su integridad todos ¡los fines y los ideales ,d.e 'la .vida. 

No hiemos de repetir aquí que _cuando ,las ideofogía:s políti
cas ~e :disuelven, la fuerza y ·la hrutalidad toman natural y justi
Hcadaniente a su car-go el ~uidado .del oTden social, p·ero ·ni Ma
quiavelo siquiera pensó punca en·;elevar fa tiranía 1 la vio:Lencia a 
la dignidad de sistema. No sería 

1
¡>Teciso agrégar que el estado po

lítico actual ,d,el mW1Jdo parec¡e encamina-r.se a ,aquella disolu-ción, 
pero ¿ qui'én 'Sería capaz de sacar de un esta·do evid'en•temente 
transitorio una filosofía ~ara la ,vid'a? 

1 

l 

El ejercicio ,de una a'Utotiida'd natuirai, que no ,encuentra más 
lím~te qi:ie el alca:nce

1 

de su propia fuerza, débe recÓno•cer, si quie
te fundam,entar un. orden social, va-lores .supremos -y hum~nos que 
abatan el orgullo de la ·omnipotencia del ,poder y que .la hagan 
compa1tib'l1e con el goce de la lihertad; obsesión y tormento ·d.e •to
das las organizacione~ políticas, ·puesto ¡ciue eUas no existen sino· 
para hacer 1a vida .más digna y humana. Se adv,ierte aquí el ,pr·o
fundo y ¡permanente sentido que e111CÍerra Oa ahrmación .de iq.u·e to
da ciencia política está .::ontieniiid'a ,en la idea de ,la libertad. 

Un li:.beralismo -¡tótail, ni latom'.ista ni a•ná·rquico, ~l.ie carece de 
sustancia social ,fija, que .no· se deja inmovilizar entre las redes de 
un ~istema poHtico, p,ero capaz de ,condensar:se en fórmu'las acti
vas; que siea an1te todo un camino, 1una ~-lumiinación; la "conciencia 
crítica de fa /historia viviente", ih,e ahí la única base· real de un 
programa de política. 

Por ven'l:ura, ,ni los .graves problemas socia1es, ni las angus
tias de fa derrota y de ·•la miseria ~an caído CO'll todo •su peso so
·bre América; no es dado aún contemplar la =vida tal ·icual es, po
demos dis,tinguirla claramente a través ·de fas hrumas y d,e fos 
pesimismos .de los vencidos; per~ es necesario de•fonderse contra 
el puñal que viene oculto entre las fl~res, si no •queremos vernos 
en la extraña por,fía, .segÚn la rep-etida imagen de T aine, -d,e pre
tender _co1gar nues'tro sombrero .en un davo pintado 1en ·la pared. 



LIBRO SEGUNDO 

:El Derecho ien ,su _unidad 

;t;AJPl17ULO PR!ELIMINAR 

Generalidades· 

1 -· Loe hechos: va.rtedad y :unidad. 2 - U'Ilida.d y esencia. 3 - Los proble• 
blemas de derecho en su unidad. 

1 - En el libro anterior nos ¡p·ropusimos el pr<>'blema de Ja 
vida del :derecho, es decir, (ante e1 d,erecho posi•tivo nos pregunta
mos de qué pi-an-era, cómo -Hega a ser, cómo camlbia y _desaparece; 
los rriismo's hechos, mirados desd,e un _punto de vista ~iferen,te, nos 
plantean a1h.ora otros p-ro•blemas. · 

La o·bservación actual y la comprobación !histórica· .de ,la· vida 
bocial sólo nos .permi'ten ;descubrir una ;rumita variedad" de hecihos 
pa:rticulares que -coexisten o se suceden ,en el ,tiempo, ninguna cons
ta:tación puede pernutirnos afiI'IIlaÍ- 1a iexist~cia de U'lla conexión 

. ' 
entre dios, ,ni lde un pri,n<'-ipio ,común qu,e t1i.enda a identificarlos; el 
espíritu, sin ,embar,go, _no concibe ,así 'los hecihos, para él se p•riesen
tan como mani,festacion1es de un. 1p-rinci'pio univers,a,J, de al,g'o único 
que tiene realidad, a pesar .,de '1a, ,var-i-edad aparente, ~ s~ -da el ca
so admirable, que leste principio d1e unidad que la mente conc~be, 
no ~ól_o no se _co~tradioe coin :los hechos 6ino que los esclarece y am
plía siempre, en. perf,e'Cta concordancia ¡con ellos. 

ºEn el ·campo del derecho no .pasan las cosas de un modo ,di-· 
foren:te; la _vida· social 1~ólo muestra cód~gos, leyes,· principios, rela
ciones jurí•dicas; en una pafahra, :hedhos par:ticulares, pero _el in
dividuo ihumano, aun antes de ·haiberse librado a ~a más ·elemental 
xeflexión, 1ve en todo esto una simple maniif,estación de 

1

un :Princi
pio único, que el lenguaje sintetiza con la expresión derecho. El 
dereC':ho no existe entre los eleme~tos de fo ·dad.o social, sólo ¡pue
den consta:tarse .derechos, y para éstos ya es ,preciso que exista una 
imagen o pat1ón según _el ·que, de _enÚe la variedad de /~s hec•hos 
socia-les, podamos separar -aque-llos que conocemos como dereciho. 

i ' ' 
La unidad resulta ,en_tonces-tan ,real ·como la variedad; y así ,como 
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ésta es la ex-p.?'lesión de '1a vida, ¡a<quéfüa .rev·e1la el _p,riinciipio de la 
esencia de los seres .. 

2 - ,Al,guno~ .autores prefieren no ,hablar ,de -la ~sencia, en el 
temor dé que se los mire como ligados a determi.na-das escue'1as, 
e -,mo el aristotelismo o •la escolástica, que emplea·ban esta expre
sión -para ref.erirse a un ser o'bjetivam·ente existente; Ortega y _Ga
sset, p. e., propone la ¡denominación ;de ''consistencia .. como opues
ta a existencia, 1en cuanto es ésta 'la que está Jteve'lada por -la _realli
clad : nosotros ,preferimos .emplear ,la antigua exip11esión, a •la ,que iel 
pensamiento filosófico posterior :ha, dado una riqueza d-e conteni
do y de repr-esentación que es :preciso utilizar. 

Podemos decir que la esencia de un objeto es Ja unidad de 
sus ·caracteres ;que lo revelan .,en su individualidad. 'El prohlema 
de la esencia es el centrá'l de la :fifoso-fía. No sin fundamento se 
repite q:ue 'la filosofía .toda no es ,sino un discurrir ·sobre la ·esen
cia; los demás problemas Hlosóficos, d~ ,aLg,ún modo le están sub
ordinados o recrbe~ '1a influencia de ~st~ ;problema central. 

3 - El problema d1el •dereciho en su unidad se muestra ha:io 
• I • 

do:; ,'ispectos drferentes. ,Todo individuo ·humano posee una repre-
sentación o imagen seg¡i'..ln la que distingue, ·en 1Ia realidad, ,~! dere
cho _-de lo que no es derecho; _los •caracteres o rasgos que iin:tegran 
esta :representación pueden ser revelados. Esta operación nos -dará 
el concepto del derecho, ·sabremos :se·gún .él qué es derecho, d,e 
modo que todos los derecJhos exist•e-n,tes o p-osiib-J.es conrcordarán en 
los cara'Ct~~es :del concepto. Todavía se ·concibe una· ünrdad más 
alta, una esen~ia y p'erfección absoluta, que natural-miente no eo
rreeponde a n:¡ngún hec'ho de la realidad, a ningú~ ,dereciho exis
tente o posible, sino a .una 'Tepresenta;ción .intelectual, que al _v'i'ViT 
!1e forma en la conciencia, •c~mo si fuera· un residuo de la to,t~li~ad 
de la experiencia social. Este pri•ncipio de unidad tes la j'usticia qu,e 
sirve pa:ra diri:gir y a:preciar -la experiencia; el pro-h!ema del der,e
cho en su ;unidad se separa, ·entonces, en dos: ,e'l die-! con~epto -del 
derecho y el de la justicia, ·que ,pueden e•nun-ciarse así: ¿Qué ,es 
el derecho? ¿Cóm-o se j,ustifica?, o sea, \¿cuándo -es ·justo) 



PARTE PRIMERA 

EL CONCEPTO DEL DEREOHO 

CAIPITIJLO 1P,RDM0RO 

Nociones preliminares DIDLIOTr.iC8., 

1 - Noción, cara.ctéres 'Y función odel conoep,to. 2 - El método adecuad.o. 3 -
El procedtm.iento metodológico. 

1 -Antes de referirnos al -c~ncepto del 1derech.o -debemos fi
jar qué entendemos. .en get1teral, por concepto. Podemos definir el 
concepto como -¡la neunión, en una representación mental unitaria, 
de !os _caractere~ p,er-tenecientes a un objeto .o gr0:po de ob~etos. 
Como to·da noción fi.losófica, el concepto debe :tener un carácter in
condicionado y universal, es decir, es•tar fuera d.e los .fin,es concre
tos hum.anos. Una noción ,qué procedier~ de la crítica de los 1he
chos :his,tóricos, por extenso y c·omp-leto que fuera 1e'1 cam,p~ de '1a 
obse;vación ¡que ~e sirve _de ·.base, no po:d.ría .alcanzar sino a reve
lar -las peculiaridades de un momento :histórico, sin que nada nos 
permi.tjera _afirmar que puedan tener ¡Una vali-dez permanen.te; se
rían siempre nocionies condicionada~·. generales. El dereclho ,que 
constatamos .por la observación, no puede decirnos otra cosa que 
io que el derecho de ,un pueblo o _de :una ép·oca es, ¡pero s.ería in
hábil para ,darnos la noción uniV'ersal que buscamos; luego, 1todo 
empirismo de'be ser pr,e1li-i:;rninarmente eliminado. 

La noción que buscamos debe tene·r tamil;,ién un carácter ahso-
1 uto; -debe ,expresar una verdaid fuera d¡e ,toda contingencia. Bien . . { . \ 

;;e comprende que no ignoramos la limitación de los ,poderes rnte-
lectua'les humanos; la corrección y el perf ecc·iona•~iento rigen 
también pa·ra el orden del ¡saber. La mente humana, a medida que 
se enriquece y profu.n1d-iza, 

1
va adquirie·ndo un mayoy dominio· so

bre sí misma, una mayor •p,enetración, que ¡se yefll.eja en la ampli
tcrd del ,saber; pero cuando se ha .llegado a un cierto grado d1e pe
netración sobre sí mismo, la noción- descubierta es vál-ida para to- . 
dos los hombres y todas las épocas. Las categorías d,e Aristóteles 
son verdad •hoy como hace dos mil año~, y continuará!n ,siéndolo 
mientras el 'hombre sea lo g·ue es; si Kant -ha introd-ucido en eHas 



298 ENR·l QUE MARTINEZ PAZ 

alguna mo,difrcación, no· ha ,sido con ánimo :de re-cti:fica:rlas, sino 1de 
aclararlas, -de !hacerlas omás comprensibles, 

EJl concepto tienie también una función;- constituye el cono
cimiento. Nuestro ¡saber sobre el _derécho está foTmado, en primer 
término y, sobr.e to4·o, con el concepto .del derecho; además, se
gún él, _separamos ,de entre la multitud de los !hechos -sociales aque
llos -que corresponden ~l ,dereaho. 

l •. .-
2 - ¿ Qu.é método hemos ;de emP'Lear_ para esclarec·er 1el pro

blema del concept·o? La observación d•e 'los ihec;hos sociale; por sí 
misma es ,inadecuada a tal fin; las escuelas que pretienden-· llegar a 
él por tales vías _no J>'!led,en afoanzay una noción incondicionada y 
universal cO'IIlo exi-ge fa _filosolía. Antes que· el individuo ae -dis
po!1lga a esclarecer el -derecho en su -faz particu'lar o !histórica, an
·tes que .se ocupe _de hacer •el -proceso en el tiempo de una _deter
minada institu-ción jUTídica, ya tiene, -necesariamente, en_ el espíritu, 
un :PTincipio que _lo !g\lÍa :en su investigación; ,s·ería vano emp;e·ño 
Lüscar fuera ·!de nosotros lo qiue no está sino den•tro de nosotros 
mismos; el .méto·do im:puesto :por la natura:leza de'l ohjeto qu,e as
piramos a conocer, n-«? es otro qu~ ,e~ c:l'e ¡l~ crítica _de nuestra p·ro
pia condencia, en _su contenido relativo a la 1experien'Cia social. Si 
part:mos de ,esta premisa: el espí-ritu -diS'tingue lo que es· derecho 
de lo que no lo 1es, -y nos .pregunta,m.os sobre lo-s, caracteries o ra,s
gos que sirven para esta d·istinción, la críüca d-et! contenido d~ ·la 
ctJ1nciencia ha .de bastar para ,revelarlos, y si los reunimos a todos 
estos rasgos en una,.rep·r,esentación unitaria, tendremos el conc-ep'to 
del derecho. · 

3 - La d•eterm.inación ,_de un conc,tj>to no es poSib1-e alcanzar
la por una reflexión sobTe ,él mismo; para descubriT los caTacteres 
qu,e lo distinguen es precis·o ejecutar una -especie ~e -operación de 
deslind-e, proponerse la cuestión ¡c:lte los lím.ites entre étl y las otras 
nociones con~enidas .en e<l -espíritu; por esta comp_aración, 'y distin
ción podremos ltega~. a ífeve1arlo. 

Para comenzar nuestra _operación de determinac-ión del con- • 
ce9to, se'g'ún el método indicado,· d·ebemos volveTnos sobre el ,con
t.enido de.n-uestra conciencia, a fin de separar y distinguir en 1eHa, 
cnidad~samen1te, -lo .que ·corresp'and:e a la m.oción del dereciho. 
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CAPITULO SIE'JGUNDO 
1 . 

1 - Derecho y naturaleza 

1 -=. El oont.e.n1.do de la -00nc1encla.. ca.usalldacl y fl<na:lldad. 2 - El derecho es 
un aspecto de ;¡a voluntad. · 

l ·- Si comenzamos nuestra reflexión ~obre ,el contenido total 
de nuestra conciencia, descubrimos d·os a,spectos distintos. como sí 
correspondieran a dos mundos dife-rentes, ordenados 5¡egún -una re
gla peculiar ·para ,cada uno. Por una paTte~ ~os ·hecihos ,se muestran 
en un orden necesario, encad,enado.s en una .relación d-e ~nteceden
te a consecuente, sin espacio alguno li:bre para Ja espontaneidad·, 
para la crea:ción; el. ~rden propiamente natuTal n~ admite ¡ni si- . 
quiera -la posibi:lidad d-el quebrantamiento .de sus leyes fatales; ,só
lo la fuerza milagrosa, o nuestra ignorancia de las ¡verdaderas ·Leyes, 
puede hacernos creer en la .posibilidad de ·una ,infracción; junto a 

. - \ . . 
este orden. advertimos otro ,en que el prmcipio ;de Ja regularidad 
d.e sus )ley;es no .puede ser independiente del fin varia•ble que :los 
hombr,es persiguen; su regulaTidad no con-sigue la perfec~ión de 
las -leyes físicas porque se ve a-Iterada ,constantemente por la posi
bilidad de la infracción. El primero es ed orden de los fen6:m,enos 

• 1 

Hsic.os, -de 'la causaHda;d .natural, ¡según la que el _heicho ,actua.l está 
faita-lmente ligado al :hecho ,antecedentie, ;y así prosigue la cadena 
en su sucesión; ¡eí segundo es ,e:l o·rden .de 

1

'ios _;heahos -humanos, que 
suponen una _visión, un 'ideal _de perJección ,hacia el ,que se tien<:Ie, 
así sea éstie: el equilihrio en los .goces de los sentidos, p ;la .elieva
ci6n die! hombre por la perfocción espiritual. No es necesario opo
nli'r a la causalidad ,~atural ,un principio de libe;tad :humana ,paTa 
reconocer la existencia de estos dos órdenes de hechos; por 1el 
contrario, ;la' noción 1de libertad introduciría s~ propia indet~,rmi
nación y haría más difícil la ,concepción definitiva die estos dos 
campos ,del contenido de ~a conciencia; no basta constatar dos 
modos de s.er drstintos en- los .fenómenos, para declarar la -existen• 
cia de ailgo ¡como dos mundos -difel')entes: el mundo fístC·O y ,el 
mundo mora:l ,( 1 ). 

(1) Ver el rpenetrante trataido "El conoepto de la. naturaleza. y ,el :¡¡rinclplo de,1 
derecho", por ,G. del Voochlo, ¡pág. 2'11. . . 
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2 - ¡¿A cuál de :es'tos óroenes •diif:eren,t_es pertenece el dere
cho? No ¡es preciso a:hon·dar' ~ayomren·te en los 4iechos par"a -de
c !arar que corre·spon.de ail or•den mo'l'al; el derecho no es una re
gu'laridad según reglas ,fijas e ?nmuta'.ble~ sacadas ;de un p:rincip~o 
natural, sino una ,sucesió-n de normas qu¡e tratan ."d•e imponer _una 
rnnducta arreglada para alcanzar un determinado fin; el d-er~oho ' . 
no es 'lo que es sino ilo que en cada época quiere 1a coilectividad 
que ,sea; _es, en ¡defirritiv~, un ,acto ,de ~o'l1unt~d y se .diri-ge a deter
minarla. Con esto tenemos ya trazada ~a primera lín.ea· de _separa
ción en el contenido :de nuestra Fonciencia, entre el orden de la 
causalidad, de la necesidad, que cor-responde -a los fenómenos -de 
ia naturaleza, y el orden de la voiuntad, de -la finaHda·d f!Ue co
rresponde al mundo moral, en ,el ¡que está contenido el hecho ju
ddi-co (2). 

1 

. 
CA'PI1ULO 110RIOERO 

II - Derecho y Moral 

1 - Importancia. de la distinción. 2 - Anteceden-tes históricos - Doctrinas 
que los confunden. 3 - Doctrl..na.s que los oponen. 4 - Doctrinas que los 
<l.isiti-nguen. 5 - .PrlncLpio de ·la di6tinción: alteridad, Identidad. 6 ~ El 
valor pi-áx:tlco '({e la dlstln-ción . 

.,,., 1 .-· Hemos distin¡guiido, ,en el capítulo que pr-ecede, un ,or~ 
den d'e la natuira'leza, _de un i°·r:d,en 

1
mora-l; apartem•os al prime:ro, 

que deja ya ,die in-teresa.mios, y ·fijemos ¡nuestra atención sobre :el se
gundo. El orden vofontario ,no sólo fe _manifitesta por la-s n_ormas 
morales sino también por 1las :normas_ .de -derecho; _ambas corfies
ponden ,a ·la ,finalidad y, al.lll'lque ~ienden a con,fundirse, 'hay una 
exigencia conceptual que parece imponernos '1a -tarea de distin-
•7uirlas · · · ..-º . ' 

E;s -preciso .reconocer que el tema _de la d-istilllción entre el de-
rec;ho (y la moral está lleno de dificultades; 1lQs expositores se ,em- . 
peñan, unos, por confundirlos .buscando dar un •fundamento 1más 

(2) Seguimos en .La determlnaclán del ooncepto del der,echo, las líneas funda.• 
mentaJes del plan tramdo en este asunto por a,tammler, aunque -nos apar• 
,temos de él en alg.unos de •sus ·desarrollos par-a aproximarnos más ,bien a 
M"ag¡¡iore. · 
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sólido a.1 dereciho; los otiros, · ~o.n .i.m sien.ti'clo !Pur~mente téCillico del 
derecho, aspiran a •sepa·rar.los, disociando a~· lhom.lbre en su 1con
ducta en una dualida,d moral y jurí1dica, que ¡parece .incon:ceibibrle. 

La ímpo.r'tancia teórica de· la ,distinción ·es ,evid'ente :. sin ~lla 

quedaría indeterminado ell límite principal de1l _derecho e ámposi
ble la determinación de su concepto y, en cuanto a su aspecto prác
tico. no a-1-canza:ñamos a saher .en qué me•dida •es _legítimo mantener 

· una sep~ración y cuánrdo han -de ;eunirse estos do•s ,elementos esen
ciales. Al d.~redho clásico se ,le imp:uta ihaher caído ,en el vicio de 
separar -e'l d·eredho .,de la mora-1; el) dereciho tmoderno, en cambio, 
E'e prodama .como si estuviera todo ,entero 'P•enetrado po:r !la mora-
1;-dad; podría ¡ereerse, ante estos !hechos, ,que algo tiene que !hacer ,el 
tiempo que ,disue'lve o estr;eclha la unión; una observación ¡más 
pro-fun,da e'stabllec·erá que e-stos no son más que ¡episo:dios sin valor 
para las consta!taciones fundamenitales que prerseguilnl'Os. 

2 - La di'stinción entre el deredho y ~a moral no ha sido 
concebÍ'da en todos los tiempos. En ;la Grecia la tlev de la ·c·ornduc
ta, 'el ethos, abrazaba tanto la mora{ como el del'lecho y ambas \ve
nían a ser· otorgadas por d Es:tado, Ór'gano de 1naturaleza morat 
Se conocía la fusticia como _virtud, mas .no se alcanza-ha a de-ter-

. minar un con1ciepto ~n1dependiente del idereaho. Es .ver-dad que Só
crates pasa ,por ser el fun:dador de la ieiencia mo!al ( 1 ) , pero no 
alcanza .más que a p'lantear 'los problemas fondamtenta·les y a in
sinuar el camino para 'la solución. 

' 1 

Los juristas romanos, que eran técnicos 1eximios, aunque me-
diocres ,Hlósdfos, ,no avanzaron nada, .limitándos·e a ,glosar e'l pen
samiento de los .griegos. ·~as :célehres ¡máximas ,de ULpiano so!bre e'1 
d,e:rec1ho: ,no daña'T a :_otro, ,vivir rhonestam ente, dar a cada 1uno fo 
suyo ( 2), muestran :bien que confondían el dereciho y la \moral, 
puesto que corresponden tanto al uno como ¡a la otra. Hay a'lgunas 
sentencias ,de los ju:r.isconsultos que parecerían con-tradec-ir es-ta 
afirmación; Paulo· enseña ( 3) que .no todo lo lícito es •honesto, pe
ro aquí ,no se -refiere propiamente al d·erecbo sino a-I elemento foT
mal, a 'la -ley, como que no tuvieron nunca una noción <;:aba~ del 

(1) ·Boutl'oux, "Etudes d"histoire cte la ,p,hilosophie", p~. 11. 
('2) Dig. L. r, 110, (Par. 'l. 
(3) Dig. L, 17,-144. 
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dei'edho .cuyo ¡conceplto no Hegó a presentarse ni si,quiera como pro• 
blema _(4). · · · 

3 - Algunos filósofos modeTnos no encuentran tair~poco una. 
base sólida de distinción. Hegel ( 5), _por ejemplo, segÚn su ,famosa 
filosofía de ;la identidad, mjra al derecho abstracto ~orno ,tesis, a 
1a moralidad como antítesis y al ethos ( eticidad.) como síntesis. No· 
faltan juristas que caen ~n la misma confusión, a-1 modo de Jeil:linek 
para quien el .deTedho no es sino un mínimun de ~oral, lo- que equi- · 
vale a _declarar t¡UJe .no ,hay una ba~e ,de distinción ~ua-litativa sino 
eimplemente cuantitativa; de :más o de ~enos.. . · 

T Od1os estos puntos de vista -reivelan una v:erdad indiscutible; 
el derecho 'y :la moral itienen. una ,raíz com/.Í'n ty ,en su desanollo se 
tocan ·constantemente, tpeTo contilen-en un error e.S~ncial en cuanto 
se olvidan -de distiniguir ~o ,que !los separa fundamien:ta1mente. 

Otra-s -cliTecciones fi'losóHca,s se empeñan 1~n ,ver ·algo c•omo dos. 
mundos diferentes; prescindiendo d,e la raíz com~. fijan la _aten
ción en-1los ,dis-tin-tos desarrollos. · Fic!h.te ve como carácter del de
re(.1ho, el poder que a,;uterda al individll.lo y a la colec_tivi-dad, mieri
tras que ¡ell ,carácter ¡de ·la mo•ral es el ,ele im·poner u-n ,deber ( 6 )". 
Poder por un !lado, debi.er por otro cara,citerizan _dos ~i!pos di~feren
tes de _re'laciones. Esta ¡concepición, en cua-n!to tiend.e ,a separar 1a 
moral del derecho, parece cornesponid"er a un esta-do .de ,d'eca-d-en
-cia en el -pensamien'to 'jurí,dico: aquel que pr-e'terude reducir el die-

• 1 

recho -al solo elem·enito .foTma'l del po1der, privánido:le ,de la fuerza 
moral que lo ,acompaña; e-l acto hurnano, -cualq1uiera que sea su ca• 
rácter, debe ser integrado con sus eil1ementos esenda-1es; no faha a 
la moral el elemento ¡eX!terior; c<.lmo no carece el derecho de la 
fuerza interna que fun:da e"} deber, 

4 -· - 'El ¡primer .pensa-dor ,que 1ha enicara:db ,seria:mente 1a so
lución :del pTolblema ,de Ua distinción \entre el •delledho ¡y- fa moral 
ha sido Christian _.Toma.sius ( "Fundatnenita iuris natura.e et ,gen· 

(4) Stammler dice con toda ex;actltud: "Un ~•nállsis del concepto del derecho 
en sus caracteres -lógicos determLIJ:a.ntes y en sus dl!erenclas sobre 10s otros 
modos del contenido de la. voluntad, no se encuentra. entre 106 Jua-lsta.s 
~oma-nos (pa,r. ll..1, :p-álg. 2-1. Lehrbillrdh); y GrOlp¡pal!, en un prolijo es-rudlo, "I 
ca,mtterl dl,fferenzi-all della, mora.lité, e del dlI'itto", pá.g. 20, escribe:' "En 
Roma, la cuna sag:1:~ y glorloea. del derecho, se comienza a. d!Sefiar la 1 
distinción entre el "lus" y !as "bOni mores", pe:ro es una dlstlnclón más bien 
empírica y téC1I1lca., que a menudo desaparece en 1-a teorLA. y en la práctica" . 

. (5) ".PhllosopMe des IR)echt.6", par. 133. 
• (O) Oroppa.11. "I ca.mtterl dlf!erenzia-1·1", pá,g. ~5. 
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tium"). Este jurisconsulto distinguía 'lo que c,oriesponde al .d•ere-
cho,. a la ética y a ,la polí'tica, :refiriéndolo ~ lo ,jUJsto, a lo :honesto 
y al decoro. La conoepción de Tomasius, modificada ~ corregida 
en· parte, por fos expositores, ha' podido conservar-se ,J-le'Ila ,de vi
talidad hasta n'uestros días. 

SegJÓ,n Tomasi.us, enttr,e .el d-erecho y la m.oral se deS1Cubren dos 
cara-cteres que log ,di,stinguen: la coactivida,d y la exteriorida-d, 
que son propios \al •:derecho; el deri~cho es icoacti~o: •~a tmoral ca
rece de ,fuer-za iin.1posiltiva; el ,deredh,o es exrerior, mira al acto, 
la moral s-e ·fija ;ólo en 'la intención. -es ,interior. N-o es ,dudo-s~ ,que 

1 

esta distrn•ción contiene ,un gran fondo de ver-d'a.d, ¡pero _es ,P·r1e:ciso 
analizarla :Para Jija-r .su Vierdadero va.ler. 

La coactivi,dad no es un caráoter particular al ;derecho; es' 
dato ,qu-~ sólo •el ;d•erec!ho tiene la ;posilbi:J,i.dad de ser asegurado ;por 
una .impo.sición coaotiva, ejercitada por la a:'u:tori:dad, p,ero :eis:ta 

. cl'lac-=:ión eventua1 no tiene :e·I poder de .•cam'biay su .natu.raleza; ,es 
un aparato exterior, agrega.do, que na,da cliice ,d;; la ;;u'bstancia que 
viene a fortalecer. El derecho, como la moral, se im.'pone coacti~ 
vamP-nte, aunque .la coacción actú.e en ,ellos de .mo·do ,diiferente; en 
el fondo .el fenóm.eno es el •m-ismo. íf oda violencia, ya sea .ex.terna 
o interna, se ;transfo~a ~- d espíritu en una ~ecesidad .moral, se 
convierte jen una pTem:isa ~e a,cción. en la conciencia, •es ;decir, se 
t<}rna en una )violencia interior. Puede 11legarse, lentonces, a 1la con
clusió~ .que, desde :Cl !punto de 'Vista 'filosófico, .la ;coactivida-d, idel 
derecho no puede servir de ibase ípara una rdiistinción. 

El carácter ;de exterioridad -tampoco tiiene 1a importancia ¡que 
se le suele atribuir o, a lo menos, \es -preciso .fijar su verdadero al
cance. ,81 deredho (es la :obra, Oa moral es ,la -intención; si esto fo1e
r~ a.sí, en .rea-lidad 1habría -entr,e el derecho y la :mora:1, jmá-s que una 
distinción, una separación, p1erfecta. {No ,es verda-d que \?ara el ju
rista sea indi:ferente ,el elemento ,interior; se .detiene en su análisis 
y comprensión al.Ji .don1d1e ya no es posible p~netrar con seguri
dad; p,ero no _sería po.sible ¡un acto jurídico separádo ,_d•e -la inten•· 
ción de1 actor, como no 1podría.tl}os ,suponer l!l ;responsabi)i,d'ad 
pena:1- sin .contar, a lo menos, ico•n 1a intención del de1incu-ente. El , l 

acto mora:l no -es ,tamp_oco la simlple ~ntención de obrar; los teó-
logos populares isuelen repetir, con •exactitud, que el in,fierno es
tá empedrado. de 'buenas intenciones, para exp!esar. que 1a moral 
exige también oihras -buenas; ni el derec'ho v.'ve 1co-n ind,ependen
c1c:1 de la -intención ni -Ja mor¡'l está ·separa.da de ·1a ~ctión. No es 
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posi!ble presentar una imag,en fragmenta-da del hombre, qu·e tes 
un compuesto indisoluble _de intención y de ac<e;ión; cualquiera 
do·ctrina que lo ¡desconoz.ca tiiene que ser tenida como falsa. 

S - Si las .solucion,es que acabamos .de analizar no nos sa
tisfacen, e_s forzoso que nos ocupem.os de int'entar una ~ue haga
mos prop1ia. La primera cons.tatación que es n1ecesa-rfo ,estaib.leceT 
ae r-efiere a la ¡jmposi.bHidad -de ;llegar a esta distinción por la ob
servaición ·empírica; <entre -el ,d'ereoho y la ,moral no ihay 'rasgo al
guno ·que ipueda servir paTa distinguirlos si nos fijamos en su ca-
1ácter exterior; las normas de .moral pu,e,den r>asar a ,s,er normas 

. de deTec'ho y viceversa, mostrando con esto ~ue no Jhay entre ellas 
n3.da que las ,separ1e fundamentalmente. El campo de 1a distin
cíón no .es'tá ;en la ,Tealida-d exterioT sino en el del espíritu (7). 

En :los ·actos .hu'manos se puedén distinguiT dos mom'entos 
distintos ,de '1a voluntad·, qu,e aunque lprocie.den de •,un c~m'Ún, ori-

-·gen tien.d,en a 'un diS:tinto fin. El ;m'ismo aicto, · elemento exterior, 
puede itener -en <Hstintos fo,dilviduos o •eh momento.s ,d'istintos, una 
dif.erente intimidad, ,e1emento interno. ,Unas v,e,ces· el fi.n que se 
tiene en mira va a caer sobre <los otros iho:mll>Tes, realizamos el acto 
en relaci:ón a un :socio, a un otro yo qu•e 1está fueTa de ,mí en ia 
colectividad; el .rasgo qu.e -distin:nie ~ste acto es el \de la alteñda-d.; 
otras veces m:i acto ,se vue~ve solbre mí mismo. integra i':ni p-ropio 
ser espiritual, lo iconsolicla, ¡su carácter distint_ivo es, por ,el con
tral'io, la identidad. El ;deredho co'l'ne'Slpon-de 'al orden ide fa alte
ridad, 1a 1mora1 al !ele la identidad; no separamos, como se ve, id'os 
géneros ,de .normas, sino .dos actitudes de la vofontad·; la jdistin~ 
CiÓn se realiza en el espíritu y -no en Joio. ·ñ,ec\hos. · 

A ,pa'I'tir :desd:e :Ja introducción del Cris<tiani.smo, recién apa
rece e'l bi¡erio moral ,bien esta-b-!,ecido. Lutero, refirién,dose a1 An
tiguo Testamento; 'lo calil~caiba como ,el 'Espejo ,de Sajonia d•el 
pueb'lo -judío, querien-do sÍJgni-ficar ,que ,era una especie ide recopi
lación ,de ;regl~s j11.1Tídicas; le} Nuevo Testamento, 'en cam'bio, es ie1 
evahgelio de la moral Cuando Cristo anun~ia qu.e trae un manda
mien'to nuevo, el del amo·r, proclama -por primera ;vez, .un prinCIÍ· 
pio moTal y un·iversa!. el d.e :Ja fusión, iel die ;la jden.tidad· :de todos 
los -h-omibr.es .por·el amor. Toda !la doctrina ,es ~p. testimo:nro }de es-

(7) M!agglore, ''f'llosofía del .Dirl·tto", páig. 184. 

, 
1 
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ta verdad, que <basta recordarla para que se jncorpore al p'ensa
mi:ento. 

6 - El valor práctico de esta· distinción tes inmenso: asegu
ia u"na conc~pción :huma~a unitaria; ya no es p~siMe ¡hablar sepa
radamente ,de un ihombie _jurí~ico y .de otro moral. El ,derecho, ya 
io sa·bemos, toma de· la morali;dad social su substancia; ~uando se 
habla doel derecho divorciado ,d,e la_moraliclad, ,debe ,entendenrse 
que es¡un cuerpo mute~o, ob-ra de fa suti'le~a ,de-los puristas, y cuan
do se ,dice ¡que testá penetrél!do rde mora~idad, se inodica ~we ¡vue.J,ve 
a ·la fuente originaria para ¡for.tificarse ibajo su inofl,uencia; esto ,úl
timo ino ihatce ;propiame-n-te a n'Uestro :t-ema, pero sirv1e :a :la cuestión 
porq1:1e -es ,a,decuado 1para esclarecerla. 

CAIPITULO CUARTO 

111 - Derecho y costumbre 

1 - Derecho y co.stumbre se confunden. 2 - Noción ele la costumbre. 3 - Ba
.ses pare. la. cllstlnoelém, 

1 - En el (Capítulo: anterior, al pistinguir el derecho_ de la 
moral, dejamos ~tab.leci,do que el deredh.o consistía en una rela
ción entre .semejantes, _se distinguía por 1el carácter de 'la alteridad, 
en cuan1to se miraba a :una .regla ,que lig~ba a los individuos en ¡eo
lectivrdad.· Una d·istinición completa del .deredho exige. sin embar
go, penetrar a•lgo más en ,este ,proceso dé -deslinde; _no -es tan só
lo •el ,d,eredho, "el 

1
que _se 1Ófreoe _-como una regla de coexistencia en

tre '1os ind~viduos -en la ,vida ·1Sociial: fas leostumh'res se ptesentan 
también con ese ca·ráoter; •es preciso ,establecer ffas ¡eliife11enci:as que 

' 1 
ias separan :del derec'ho. 
-~.~is,. 
~,K, 

2 - En toda vida social suTge naturalmente, ~orno J1esultado 
de la .comunidad de opiniones o juicios sobre las relaciones socia
ie,s, un conjunto de reglas de vida. común, que se refieren al aspec
to físrco, moral o social -d•e nuestr~ mundo de relaciones. Estas .re
glas relativas al honor, a la etiqueta, 1a Ía cortesía, se imponen con 
!a fuerza ,de la ~anción pública, que· suele castigar _con su· ~esdén 
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o menosprecio a los isufetos qu:e .se _atreven a infringi,rlas o qu,e no 
cón,foranan su vida a esas .regllas. Estas co_stumbres tienen el mis
mo origen que d ,He-techo; proced1~n de la !Vida socia-1, porque aun
que, en a~anencia, ,en las organizaciones roo-ciernas sea el Esta
do, el ,que ptorgu¡e :et1 ,dereidh.o, para que é~e ten.ga ·su verdadera 
fuerza, prec'isa conformarse con fos dicta-dos ¡d'e la conciencia so
cia-1, .fuente .común ,del d.eredho ·y de la ~ostumlbr,e. La costumbre 
se asemeja también al ,derec!ho por su ,contenido; ambas son re
glas para 1a conviveinci~ socia1, .tan se·mejatlite•s ,que nada i.m:pide 
que la norma ,de costumhres se :eonvierta ;en no-rma de derecho, 
lo que denuncia la ,identidad ,de su -contenido; ¡así se ex,p1}ilca que 
haya. j.uristas que miren a la costum'bre como ·Un embrión del ¡cle
redho~ 'En este punto fpuede surgir llln iequf~oco, que es indispensa
ble ihader cesar; se suele 'hablar ,de costwn,bres referidas a normas 
d,e derecho que no han sido formalmente declaradas por la auto-

' 1 ' • 

ridad, ,pero que lésta precisa e impone; no ies .ª estas costumthres a 
las que nos ref'erimo·s ,aquí, como /que ellas• no se distinguen ,del 
deredho mismo, sino a aquelTas que atañ'en al 1trato social entre 
las ·gentes. 

3 - De'bemos d•ecilarar una vez más: el principio de la dis
Linción ientr_e la costu.rn¼e ;y ;el derec!ho no 4-ia d-e encontrarse en 
'ios elementtos .em,píricos, •exteriores, que los confun-d·en, sino en 1el 
campo crítico, en ;relación a .fa :conciencia. , 

Las .cos-tum,'bres viiven ,según :la .fuerza que les :presta la opi
nión corriente, •están :subor.dina-das •al humor ivariab'le -de las .gen
tes; sufren los ~aiven-~s de :la lopin1ión qu.e cambia sin 1tra:n-sformar
se; es una ,simp•Le manera ¡d-e ~er. Lais eo·stum!hres pued-en ser defi
nidas d,mo un ;conjunito de lhá1bitos, de maneras de ser, según 'la 
.>pmiÓn corriente, a (CU.ya infracción ,srgue i:rna sanción púb4ica, 

:El -derecho, :,en ~ambio, está len relación a un .sistema !perma
nente de rdeas, a. una conciencia isocial que _no .d~ende deja -:vo
luntad d,e los 'hombres ni de los 1grupos, 1qu.e está por encima de ,a 
opinión como ·algo objetivo y rea1, 'que evo1ucio.na iy se -transfor
ma .según 'leyes necesarias: 81 :deredho saca su .fuerza .d-e su leg:iti
mi:dad, ;de ·¡su conformidad con fos ,princip.ios del .ideail jurí,di,co, 
Mientras e'l derecho se presenta como un orden ~ocia1 ,necesario, 
!a -costumbre sólo aparece como algo convenien:lle para 1facilitar ¡el 
ré¡¡;imen ,de ,la co!eativi:cfad. Si nos referimos a a•liguna relación ju
rídica ¡que esté reV'estida también ,d;e -formas :die costumbre, adver-
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tiremos mejor el fundamento el-e la distinción. En la .ce4ebración 
del matrimonio, .p. e,, se obse'Nan üna s,eri-e de ¡reglas de costum
bres, que varían constantemente, se·gíln la índole ocasional ,de las 
gentes, ¡a :Jas que nadie mira como ,d,e .un valor esencial; en c~mbio, 
hay otras, precisamen1te 'las jurídicas, que nadie osiaría transgredir 
sin comprendier que ,a-taca al ordén social mismo 1en _su existencia; 
¿podríamos mirar como indiferente fa sustitución del matrimonio 
monógamo por ,el poligámico} Aquí -po,demos ,distin,guir con da
tidad .lo qt1¡e ¡eor~espo,rrde a ·la coS:tUIJlllbr:e y fo _que perten-e'ce a1 de
redho. 

Cuando _ex:p1licamos )a génesis -d:e la sustan<;ia concreta dél 
deredho positivo, ¡dijimos que 'la opinión. ¡pública no podía ser la 
base del -deredho, ;poJlque éste supon,e un siste'lna pennanen-te _de 
ideas que no '.esd ;ligado dhiectam·~te a 1a \Vº'1untad ·de ,los ~u
pos: de aquí que autor1es como Rousseau y Savig,ny \hayan creado 
una .enti-d·a,d distinta· a la sooiedad .para referir a ella el derecho, 
satisfaciendo la exigencia ,de su jnaturaleza (q1..1¡e i~pon~ vincularlo 
a un principio permanente y necesario. 

La línea separativa en'tre el derec'ho y la costumlbre ¡que'da 
trazada con esto¡ ~l dereoho ;Se caracteriza por su legitimidad, ¡por 
su conformidad a su ¡principio esencia'!; ]a cos;tumbre por ¡5u ,d1e
pendencia •de la 'opinión; por su caTencia _/d:e un principio /propio 
esenda•l. · · · 1 

1 

OARITULO QUDNTO 

IV - Derecho y norma arbitraria 

l - Noción de norma ail"bltra,rla. 2 - Base pa,ra. la dLsti,ncl6n. 

1 - Si desde el !punto ,de vista de la ~usta·ncia concreta pue
den conJf.undirse jla fOstumhre y el derecho, mirado desde .el pun
to .de vista de _su forma- exterior puede confundil'Se ,el derecho con 
las normas dictadas por el .poder .árbitrario. 'Las .reglas de 'la vida 
de relació~ pue·den ser normas de dereciho como normas impu;es
tas por 'la aut~ridad· ¡sin. ~tra referencia que a la tuerza que ,las ase
gure. A '.pesaT de su evi,den:te semejanza exterior, ;el' ,sentido ,co-

·\ 
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rrien'te las distingue como cosas tdiiferientes; siempre se ;ha mirado 
como una _virtud la. resistencia a una autoridad ¡arbitraria, a .tal 
punto que la iforma ¡del ;heroísmo social suel;e ser la del ¡martiri?" 
en nombre de un prinici'pio superior de derec!ho, con lo -que se ve 
que se ·'l'(econoce una base de distinción, que será ¡preciso a-e,velar. 
Rousseau -decía .con v.'erdad: ,"E.!I más fueirt,e nunca es ;bastante 
fuerte.para st::r siempre el amo, sipo ,transforma su fuerza 1en de
l ec<ho y la obe·di,enda en .,d1e:ber"'·. ( 1 ) , en ·lo que s.e · advi~rten cras 
líneas de una distinción. 

· No !po,dría decirse que basta /para /dejar establécida fa línea 
separativa con sólo atender a!l Olrigen de 1a norma,. a la au:toridad 

' ' que la :proclame y sosten:ga; porque ;un J."égim.en a•rbi:trario 1en ·su 
origen ·puede· di-C'tar normas conforme a ~egitimi:dad, jurídi-ca·s, y, 
a -la inviersa, un ,régimen }1e:ga;} puede impon¡er no:r-mas airbitrarias . 

• ·.• ., ' 1 

. . . ! 
':: •- Como base para ,la distinción debemos servirnos de la 

ca·racterística del ,derecho a que a'1udíamos al haiblar d,e la costum.
bre: la legirtimi·da:d. El derecho ¡vivie en relación a un sistema .de 
creencias; .la·s normas ai;bi,trarias ,se acomodan al Jiumor variable 
del d'éspota, ·que !resuelve, .car.o por caso, ~egún las circunstancias 
de personas, 'de tiempo, de estados, -de sentimientos, sin sujetarse 
·a regla •O 1princip'Ío :común "/ p·erma-nente. ' 

Ahondando 1en esta :distinción, ,podemos -todavía fijar otros 
caracite:r.es. La norma arhi.traria no vr.ve 1sino en ,tanto que se rea
liza, y no se realiza sino en Ja extensión que -es posible a 11a fuerza 
ase~rarla; e'l dereciho .vive. con pr,escindencia tde _su x-e~'Üzacióin,. 
aun más: p·uede decirse, .rep·rtien·do la conocida sentencia de .Ros
mrni, ,que 1el dereciho tse muestra preci-s:amenote, con una luz más 
viva en el momento .de '3\1 violación. Así, -cuan,do se anunció en .el 

. 1 . 

mundo ,que ~lemañia ,deciJaraba qll!e fos tJra)tados .eran meras tiras 
de pap,el, y que violando .los p•rincipios ·h0Ua1ba una nación · neu
tral, menospreciando su deriecho, -se ~intió ,en ltod·a fa (humanidad, 
más f~ei:te que nunca y má•s vivo, el prin'Cipio /que impone el de
ber de 1cumplfr Jo :prometid·o. S,tamm1er, :desde este /punto de vis
ta, afirma con verdad que .el derecho es invufoeraibte . ( 2). En cam
bio, la violación de la nonna arbi:tiraria, 1110 sólo· n~ 'levanta esta 

. / 

~ormen·ta moral, sino que .constituye acto meritorio y 1hasta una 
forma d.e 'heroísmo. 

fl) ''D.J.l. wntrat socia.l", pég. 12. 
(2J ''t..ehrbUcll", pa.r. 41. 
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El 1d•ereoho ;51e .dist'ingue d-e la norma aribitraria porque ,es una 
rogla conforme a iegitimid.ad, :mientras que ,la segun-da . depend,e 
de la vo:lun1tad vairiab1e. •que 1a imlpone. 

CAIPff.ULO SEXT-O 

Definición del 4erecho , 

1 - Necesidad y dl.flcultad de una definición. 2 - La. definición corriente. 3 -
La de<!Lnlción de .Stal!nmler. 4 - La :def!n.!clán que proponemos. 

1 - La determinación ,del ,eonoepto del dereciho exig.e, al 
concl,uir, .proponer una defini~ión. que sea a modo 1de un.a sínte• 
sis Vlerbal -de ;las .conclusiones a que se ¡haya jlegado en el ,deslin
d,e de que ;nos ¡hemos ocupado. ¡El ;eoncepto, lcomo lo .dijimos .al 
.:omenzar, :es una reJP.Tesentación mentail ,que ,exige ser trad.wcida 
en una fórmula unitaria; en .una dieJfinición. Las de'füniciones pre
sentan. en general, ,d-ilficultad'es insuperables, .al pretender resumir 
en una ;expr,esión los cara-ctet1es de un ot>jet~ ~que se presen,ta en 
la realidad hajo aspectos dif~rentés. :El ·d,erecho ro admite una 
sola expresión, c~ando tse ,lo considera como un ¡hecho qu,e se ma
nifiesta ,concretamen·be en las ,leyes 1 .en los ¡pr~ncipios o en ~a con
ciencia como una ca~eigoría espi-rituaI; s,erá, entO'nces, preciso \CO'lo

ca.rse en una 10 en otra actitllld, 1renunc:iando a algunos '_de isus as
pedos. :Esta d'irfi.ctr1tad ·ha hedho que ciertos autores que ~e han 
ocupado die 1est¡e :tema, .ren~.mcien a ~ump1ir la ta-rea de :U'~ª 1delfi
nición, por.que la juzgan ,una ;cuestión insooluih!l,e; tal ¡sería .el ca~o 
de\ penetrante espíritu !de Giusepp•e •Mag,gio•r:e, ,que 

1
concluyie afir

mando que sobre ,el deredho sólo ;PUtede :d!ecirse .con 'la .ex,pTesiÓ'Il 
romana ''jus .est esto" .( 1 ) • Conscien:fies de '1a necesidad· y de la 
difi<::ultad ,die' :una -d¿finición •nOIS fC'rleemos: si.n embamgo, en e•i de
her de form.ulaT .alguna .. 

2 - :En otra ,oca.sión hemos :propuesto una 1defini-ción ,del ,de.:. 
reeho que .lo .refería a un sistema de ".d,eliniitación" ·necesaria de 
las relaciones socia-les segÚn legitimidad. Esta ,definición, que /se 

(1) "Fll. del •Dtto.", pág. 60. 
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inspiraba en ,el modo corriente .de considerar .el ,aerecho, tenía, sin 
emhal'go, el -graVle defeoto de no ,traducir exact~ment!e el carácter 
propio, la sustancia .del objeto definí-do. A1ejan,dro Volansky ha 
demostrado, en 'un ·Hbro reciiente, ¡que lha'b'iar .d·e una delimitación 
no es ·anticipat nada ·.sobt

1

e el objeto, ,diesd.e que ·t.oda :d•elimita:ción 
no es· otra cosa ¡que 'trazar una línea· separativa. entre ,COf!as exis
tentes, :P·ero sobr.e cuya naturaleza :pro•pia nada ,se ,dice (2). 

Juzgamos preciso que una rdefinidóu del derec;ho ;eontega, a 
io menos, .una referencia !1 •la _sustan,cia propia del mi~o y al fin 
que persigue. 

3 - _Stammler propone una odief.inición ¡exacta: ,pero simple
mente enumerati'Va; y la ,enumeración ¡es sólo un camino thacia }a 
definición, que ,debe :resumir en una e,cpiresión única fos rasgos -enu~ ' . . . ' 

merados. Oi,ce 1la d,efinición :r,e,feirida: lpl ·derecho !es un: modo ,de 
voluntad, ligan-t>e, autárquico, invulnerá,ble. En cada ,uno -de los 
-vocablos .d,e la enumeración ,está cont>eni,do ¡el rasgo caractetístico 
que distingue el derecho dd ,orden natural, ,de Ja moral, .die las 
costumbres, -de ¡las noirmas ,de] po.der ,arbitrario;· 1pe~o- no obstan
tante su exactit:ud, ~o puede id.iscutiirse ¡que .no •es suficiente \pata 
ofrecer una _representa~ión- uni~aria como ,exige fa píntesis · ,doel con-
cepto. 

4 - Nosotros, :en vista de ·:esta •grave :diificultad, y ant~s jcle 
lanzarnos a un ,estudio ctítico die las numerosas ,definiciones _pro
puestas. por 1os .autores, de ,que dan una ,id·ea lo~ reci1entes ,lrbros 
de Volansky y de Lévy ;U1lmann, 'Preferimos di-l'igiÍT .nuestras sim
pa'tías (hacía 1una :vi:eja d-eif~ni,c;ión que tiren;e rtdemás 'del mérito de 
una extraordinaria pTo-fundoidad ,d·e ¡Pensamiento, ,un~ tan antigua 
tradjción _que ,ilace suponer que ~oca un 1eco unwersa:l ,qu;e le ~a 
asegurado su pieirpetuaoión. :El pan¡te, en su 'liibro sobre ."La Mo
nar:quíaº' ( 3) define así ¡el derecho "Jus _est rrealis et personalis _ho
rninis/ ad hominem proportio, quae servata hominwn _servat socie
tatem, et corrupta corrum1>it", _que itrad111cida, ¡ex.presa: 1El •deredho 
es una propmción :neal y personal entre :Jlomhte y hom!b-re, ,que 
obs,ervada, conserva ¡la sociedad, y que coTrom,poiida :la corrompe. 
E.l -p-ensamiento ce~t;al de ,esta ¡definición ¡está exipresado 'con, ~a 

f2) "Essiai", pág. 12.7. 
(3) "De Mona.rquia'·, [o. n, pa,r. 5, ¡pág. 67; Arear.i, "La sca1a, de1 Pr1m1", pág. ola. 

., 
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.voz .proportio - proporción - qu,e srgnifica ordenar µna cosa en 
relación a otra, po;r razón tde un~ mutua conveni~ncia; en esto ¡es-, 
tá contenida la relación o _vínculo ,que prea \el dereciho ya sea 11eal 

· ,, person~l; .este es el rasgo formal sustancial del de11echo, el ¡fin 
del derecho es -la conservación 1del ,orden social - que conservado, 
conserva; que corrompido, corrompe la sociedad •humana. Esta 
definición ,contiene!, como se ,v,e, los .dos _elementos -sustanciales 
precisos _para caracterizar el derecho _en su aspecto :formal; na•da 
anticipa sobre el ,principio real que ~o informa !en cada instante de 
&u existencia, que éonstitu:y,e 1su p.s¡>eeto trartsitorio, .es decir, ha H
jado el momento ¡universal en la ,vida die todo ·d•ereclho. 

• 



P A R T ~ S E G U N D. A 

· LA ;JUSTICIA 

CAPIRJLO PfRFMERO 
1 

El· problema de la jus,ticia 
' ' 

't __ Los hechos y el problema. 2 - La. justLcia. iSOcla.1. 3 - ·1,¡a justl-cia legal. 
4 - La equidad. 

1 ,- ,Nuestros pro:blemas deben ser puestos •por la rea'lidad, 
ya sea -en su aSJ)lecto de fenómenos exiteriores y constatables por . . \ 

los sentidos, p ~e estados interiores que se ~rad'ucen· en ex,p,resio-
r.es que una ,atenta olbservación pwede ,det•erminar con toda certeft 
za. La realización del dereclho, sea ;en -los !Prinoi;pia'.s co~teni-dos ·en 
ias leyes o .en la solución !de fos casos ·dados en ¡las sentencias, por 
muy exactas que fas supongamos, nos deja siempr,e ,insa:tisfec'hots: 
el hombre sabe .qu¡e .una ;p,erfecdón abso'luta no !ha sido ·nunica ¡al
c:a:nzada en Ja realidad, •per·o tiene ,la c•erteza ~neludihle ,de que· 
esta pet1fección existe, pues, ,sin ella sería 1incomprensrble -esa sed 
insaciable ;de ¡justicia que fo agita y carece1ría e,!; derecho· .del ele
mento ,funda,mental que 1o sostiien1e. Los :homhres de todas '1as 
épocas han puesto .~ste principio ¡fuera de la _realidad, ,de :las leyes 
o de las sent!encias; ,pa:r1ecería 

1
que ,trasdende de 1las ,cosas :natura

!cs, a :tail punto vive ~,ndiferente 1a /la :rieaHda1d, ,sea que lo, iconsaigre 
\l contradiga. Los ;PO·etas y .filósofos ,gri,egos ¡percibieron claram¡en
te el sentido ,de _:este problema. 'Sófocles ,po~e en 'boca ¡de Antígo
na, cuando ésta necesita ,justificarse por 1ha1ber ¡violado los edi:c'tos 
prohibi'tivos, ,esta solemn,e Tép!lica: "Jamás lhe creí,do que tus :edk
tos valgan \más -q'ue las .leyes no ;escritas, p•er~ firmísima's, ,ele ·:los 
dioses. Por:que 1e'Sas leyes no fueron promulgadas a:yer, · sino que 
son de to•dos los ti,em,pos, .ni .existe ihomihTe algu~o ,en el mu~do 
que sepa cuando co~enzaron". Los filósofos 'hidero~ .de la justi
cia uqa virtud (( 1 }, ,un testado d-el ánimo, que más _tar.de p~1:1t,icipa
ha de los atributos de 1la .divini,dad; ,dlesd,e .entonces no Iba ,dejado 
de plantearse ,ante fos ihom!bres el mismo 1problema;·,no :sería di-

(1) Ar1Stóteles, "'R,ertórlca", I - 9 - '1·366 - b. 9; "Etl<:a" a N. i - im: - c. 4 

~--· 
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fícil extraer de sus obras los .pasajes que _así lo revelan. Los escri
tor,es modernos, _,aun aquellos ;_que -están má·s ~ejos 

1
de -los _grupos 

que siguen las tendencias ,d·e la actual metalfisica, no vacilan -en Te
conocerlo; /Duguit, para citar p~o :de )os más autori~aidos, declara 
expresame~te: "La nocióni ,de fo justo y de 'lo injusto_ -es infinita
mente variab1,e',y cambian,te, ,pero el s~n-timiento ¡d·e fo justo y de 
lo injusto es un ielemento peT-manente d·e la naturaleza humana; 
::;e encuentra en ,t~das las ~orcás y -en -i:~dos

1 

,los grados de.!=Íviliza
ción, · en -el alma d.e todos los ihombres, -en ·los más sabios como en 

: ~ . ' 
los más ignorantes .. ¿Qué es, ,exactamente, .el sentimiento ,de justi-
cia· y cuál es su paTie en· 1a· ,formación :de ·la .r-~gla de ,d:eTedho ~ f.s 
un probfo:na piuy grave 'y ~u:y ,compl<ejo, ,del :qu~ n~ puedo sino 
esbozar aquí la so'lución". ( "T raité !Íe Droit _Constitutionnel", 2 
edit., pág. 50, T. lf.) ¡Mandato -de fos ,diioses, wiirtud, e:I,emento per
manente de la _naturaleza ihwmana, no sabemos todav~a ;qué .es, (Pe
-ro no ca.be duda ,que se impone como .un ,prO'b-lema indud.ible a 
los ho~•br-es de todos los _ti.empo-s y q'ue -elfos han fabi-do _situarlo 
fuera .de .la realidad 1p1eTceptibl.e, -en una región que ino accede a la 
diTecta observación ( 2). · ' · ' 

' 
2 - Antes de .ocupamos :de :la solución del tpToble'ma, será 

pz:eciso - tanto para reducirlo .a ,sus verdaderos :l,ímites como para 
hacer :cesar los ,equírvo·cos :que s~elen ~n,tro:cluciTse en e~te asunto, 
p1ovocados .por los _distintos ,sentidos· qu,e se dan a -la expr-esión 
justicia - deteners~ un insta~te a ,distinguir.lo ,de 'otras cuestiones 
o problem~s, de apariencia semejan.te, con las quie .es común con-
fund'irlo. - ' · 

Se ·ha-bla comúnmente d.e justicia ~uando 1es preciso oponer un 
principio ¡superior de ética social a l~s ,soluciorues de las ·leyes y 
de la jurispTUdencia que parecen con:tra-d1ecirlo. La luc,ha por el 
-der~cho, como el _-ma;,tirio por 1~ justi-cia, ,no son, ¡en ,el fondo, otra 
l!osa que esfuerzos tendien~es 1a :~tab'l-ecer un _ideal socia4 ,º ¡Políti
co, nuevo o desconocido por .la ,legislación· VÍ'gente y que se 'le CTee 

1 , , f I 

en perfecta arm.onía ¡eon -los fines ideales ,de la ,colectividad. 
En todos los ;Pueblos, y de modo ;más evidente 1en los que han 

alcanzado un cierto grado ;_de ,desen,volivimilento, :3e advie?ite ,la 

(2) Staomruer • Lerhbuch - Drlttes Budh. 1!dr.m ..:.__ "!Die Richtlg:lreLt et:nes 
Rechtes". P.rólogo de la nueva ediición de "Die Lehre von dem rlohtlgen 
Rec'hte" en "Zeltis.chrlft für Rechtsph. Bia,nd. •l:V. Santo Tomás, "Suma", 
cuestiones r.vn y LXIV, tomo 2. - Del Veochio, "La :Giustlzla", pág. 4/J. 
- A:scol!, "La Olustlzla", pé.g .141. :R.a.va, "Lezlont• p!Íg. 231, 

_¡ --, 
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existencia; _primero 1en los ,grupos selectos y foe.go _difundido en la 
masa, ,en '1a forma ~a:ga ,pero initensa de un sen¡~i~nto, d:e "la .r.e
p~esentación ,d-e un ordenamiento social ¡mejoy que 1el .exist~te y 
que se esfuerzan por implantar. f.sta representación, que 1es un . . 
ideal que impulsa ,a _la ¡co,lecstividad, nace de .la experiiencia en .la 
vida social, forma 1el contenido de la conciencia .y ,guía el j.uicio so• 
bre el ¡valor _de .los ,actos humanos: d,esd,e estos puntos de vista se 
pare.ce tall!to a la ~usticia.,que _casi se -in:dentmca con eUa, -pero ;esa 
representación es una -;sustancia .histórica, tem\poral, .co,ndicionada, 
que tiene un c'lima, un'. !tiempo propio, _que .viv,e 

1
y cainibia constan

temente; que cuando ¡se,_fija ,en, _una •fóirmulíl se convierte ,en una 
cosa muerta que la re.aJi.dad se ocupa de disolver, para reempla
zarla .por otro ideal y otra fórmula. ·i."os. escéptic~s suelen mirar 
b;icia este aspecto cuando se -disponen a negar el 

1
principio univer

sal de la justicia: un •grado .de .elevación -decide d•e Ja Justicia o 
de la injusticia de ;_.na insti,tur~ión; pero al :hablan- así no se advier
te que ,es esta un.a sim~le justicia social, •un

1

•precipitado 'histórico d,e 
la justicia, como suele .decirse, q~e •la anuncia .pero 

1
que no .la c~n

tiene. El problema 1d,e ,la justicia ,social no ,e~ nuestro ·,problema; 
nosotros :bu-seamos una noción, un" principio universal, incondido-

• 1 • 

nado, el ,término de fa pe11fección hacia -el cual 1nos dirijimos cons-
tantemente ( 3). · · 

! 

3 - (E,l 'ideal s~cial en ,su p,roceso suele a:lcanzar, a ,v,eces, la 
seguri·dad y ·fij1eza de un juicio; la apreciación de ,las ¡relaciones 
de la vida socia:l 1se hace s~gú!n un ,.c'l'iterio ¡die id-enti·dad 

0

y equ1va
lenciá casi peiifecto. Entonces ,las fórmulas del ideal social, _en su 
aspecto juridi'co, pasan a fas cdisposiciones d,e 'la ;Legislación; tY el 
símbolo ,de la ijusticia, neJferida a ¡una ley o a un ;principio, es :el \de. 
la balanza, que sirve paTa 1determinar •la .equivaLencia ,de ,dos •fuer·· 
zas, sostenida :!por una ¡muj,er ·~on :los ;ojos :vendados, .para .q~e se 
sepa que -es preciso juzga.y _con prescin:d,encia de .la ¡pecu-liaTidad 
que ofrecen los distintos casos, según un cartabón inflexible, que 
ex-cluye ¡toda excepción af ·prinicipio de identidad .d~ que se p~rte. 
Este gé~ero de.justicia, que el juez realiza, .es, .U-:ás que todo, le
gailid'ad; es _la forma orgánica del 1ejercicio ,de ·la -potestad' _de juz
gar. Cuando _el principio contenido en ·la_-ley se .debilita o ,enviej.ece, 

(3) Luño ~fía. .,m una. prolija. y ipen-etra,nte monogra.ffa., "La. 1justicla, socla;l" 
{1933), dice que La. Justleia. socta,l repre.5enta. 1a a.nnorua de los valoree 
,personales y tra.nsJ)1mso.ll~les en la realización del orden Juridlco y social 
(•Pá,g. 40), . . . 
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las sentencias /pierden toda fuerza moral y se las :impugna en nom
bre de la justicia social: Basta ;enunciar este aspeoto ;de 1~ •lega1i- · 
dad, sin, necesidad -de insistir ,sobite ¡sus 

1
caracteres, paira que se. 

compren•da que este ;género :de justicia lega1 tiene ,muy 
1
poco .que 

hacer con _el :P'ro•biLema ¡que !nos inquieta; ,Pero es necesario record~:r
la para evitar una con,fusión. 

4 - Junto .con la dusticia ;suele ser mencionada :}a -equidad, 
como si ·se tratara -de una emanación ,de aquélla; -la equidad 1a:pa-

, 1 

rece com'o la pusticia jr,e1f,erida .a ,un caso pantt'lcular, pero .si ,se la 
analiza ,convenientemente se ;descubre· !que, ,en reali;dad, sie ,trata 

' ' 1 

de aplicar los ]principios .esenciales 1de ¡un-a ~eg:islación. ,Toda ,do-c-
trina se asienta en una j e•rarquía ¡Y coo·rdinación ¡de principios -que 
se traduc·en, fn :]as ¡disposi,ciones 1particularés ,de una 1]egislación; 
cuando 1estos no ¡bastan para resolver ,los ,distinto,s casos, .la ·ap4i
C.ición ,de aquiel'los· princrpio~. -seg:t'.:lp ~a~ ¡reglas ,de ~a equidad, \su
ple, interpreta o complementa fa ,legislación.; ;esta ;equidad que ,es 
más bien una·iemanación ·¿e la justicia so·cial, ;t.iene muy poco .qu-e 
V<!r con el problema de la just.icia . ( 4 )· . 

. Auesto ,en sus 'ilí.neas ,generales :el !problema :á. esclarecer, y 
trazados ;los ,lfmites que lo separan ,de otras cuestiones ·concretas, 
podemos ya entra-r ,con áerta seguridad. al campo ,de .las solucio
nes. 

_CAIPilULO lSEJGUNDO 

Clasificación de las soluciones 

l -- •Caracteres Y. claslfloo,clón de lM soluciones. 

1 - Procedamos previamente a :proponer :una plasiificación 
.preliminar ,de das .distintas solucion,es !afirmativa~. !que nos !facili
te la.'.exposición y la cTítica ,diel tema, au•nque ,no abrace 1to-das las 
·d_irecciones ,ni tenga en cuenta todos 'los :caracteres. 

· Las ,solu:c.iones que se dan ¡al p·rohlema de la •ju&ticia se ·p·re• 
sentan 1como d-e dos ,tipos :diifeientes, que , ip-od_emos denominar 

(4) Rotandi en "R;ecueH d'oEtude.s sur loes Sources du Drolt en l"honneur de 
Pra.n~pls Gen-y". T. II, _:pág. 400, pubU.oo: "Ectultá e prlncipl! generall del 
dlrltto", con uina btbllog,ra,tÍla, muy lnteresa.nte. 

.. , .. 1 
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substancialistas y fonnali,stas. La :Soilución ¡5>ubstanicia1lista as.pira 
a /ofrecer no s_ólo una r-epresentadón -i:ntelectua·l, (qU'e !nos indique 
qué 

1
es ,justicia, lino ia p-roporciona:rnos el contenido ,concr-eto de· 

lo justo, :vá'lido .'p-aTa todos los tiempOB. tE,n estie tipo suibstalrrcia
lista pueden ,d-istinlgUirse pos direcciones -diferentes, según el mé
todo que se ,eimpleie·:: la' jdiTeclción ·realista y .la racionalista. Este 
mo-do ,convenciona·l d,e dasificación 1reune, en un· .solo tipo, las ~o
luciones prooed,entes pe las ¡más opuestas tendiencias, pero esto es 
sólo una aparente .contradicción: ibien ana~izadas se ;descU:br.e que, 
aunque ,por 'Vías ,d.isti,ntas, !todas '¡ellas -buscan ,ailcanzar una sofu
ción 1semejante, •que _es Ja que los cairacteriza. El tipo ¡ormailisita 
renuncia a ta \aiven-tura de crain-zar&e .en ·persecución -d-e ,esa materia 
concreta que -dedara ( inalcanzahle, :y se ,satisface cuan,do puede· 
ofrecer, como 1en ,esquema, una noción initelectual ,de ·-1a Justicia. 
No hay !duda •qu•e ;la :direclción substanciailJ¡gita, si 1pudi1era ,l'legar ~ 
un término feliz, ,sería aa .µnica capaz 1d1e 1sárt~sfaicernos com.pl_eta
mente; 1habríamos a:lcanza;do ¡no sólo a ,concebir y a ex:p1resar' ,una 
imagen de 11a ,más :alta petifección (Íurídica, .sino a .pos1eer la :per
fección misma, -término :~nhelado ,en todos :los .campos -de la es
peculación, ,pero que lhasta jhoy ;no :ha .sido :logrado en· ninguno. 

Los su"bstan'Cialista,s lfunidan un :sistema uniiversal de diereciho, 
que -es a :la vez :de justicia, ;y en 1fl cofo-can, ,una a juna, aas insfüu
ciones jurídicas conformadas a 

1
su raciocinio en ,~u Ú!nica expre-

1 sión legítima, que, ,sin embargo, para ,des:v1en<tlll!'a nuestra, varían 
tan fundamentalmente :d·e gr,upo a ¡g,rupo, que fo m.ism'o ,enrcontra
mos como ·solución 11a 'propiedad 1común o 1a individual .. exclusiva, 
la autoridad del / prínci,p': abisoJ.uto o el. equilihrio d\emocrático; 
demostrando ,que. en ,estas .fózm:ulas sólo .se enconden -disimulados 
los ideales condidonad,os ,de fos !hombres. 1 ' • 

CAPITULO TERCERO 

Las soluciones sustancla!listao 
' 

f. l -· Las soluciones reaUstas. 2 - Las soluciones ra;cionallstas. 

!' 
l' 1 - Las -soluciones realistas buscan en- la psicofogía huma-

na ,algún principio fundamental ¡que sea el ,qu,e d,etermine ,Ja ac-
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ción ·en .la v~da., para hace.r ·.derivar destpués, ~n · armonía con él, 
las ;drversas iinstitucion,es juTídicas. f!.ste :,nodo .d,e soluci:ón suele 
encontrar (aquel pr.incipio de 'utilidad; ·en la simpatía, len el ailtTuís
mo, .en ~a :5olidaTidacl y _en :tan.tas ptras tendencias de la psicolo
gía humana. • , . 1 \ ·. 

Adam Smith 'cree haher descubiert~ una lten'dencia particu
lar: la necesida,d de ama,r y de ser ¡amado y icom.o sólo pOT :la vir
tud •el ,hom'hre se !hace amaible, basta esta 11"eve'laci6n paTa que to
dos se vean impulsados hacia la vi:rtud; el principio ;de sim:patía 
viene a ~el" así ,fundamental 1en ~as relaciones ·!humanas. S'penceT 
::Tee en una.lfuerza naturad más decisiva: •el la1truísmo, (que nace 
en un cierto [punto :c1·~ 4·a evo1uci'ón !huma-na, ~ sirv.ie ide ifun,damen
to a las i-nstitudones social,es. Lo mismo ,el ~on'fiado optimismo de 
Smrt!h., ique \el -pesimismo de Ho'bbes 'o el naturalismo '.de Sp,enceil', 
que .,el ~o]iidarismo de Duguit no reptreSJentan sino 1a ,expTesión :de 
fórmula'S .,sociaJ.es ~n que se 'ven, !exageradas ihasta fa ;defonnidaicl, 
las diversas tendencias lhumanas. La sum,a :d-e :tOfdas µas ·a:ptitud,es, 
tendencias y -capacidades :del hombre, se a1hon-dan iY se extienden, 
pero no son suscep,tr'bles ,d,e cambiar ,en un :graido ,que ;tr~nsformen 
su na:tura'leza; el desar.roHo particulaT :de 1a :vida social ,pairece. daT 
predominio a alguna de estas vertientes ,de fo.s actos ,humanos, \v 
el hombre ide ingenio, bajo la sugestión :d,e ,es1te :trata-do, •cae .en el 
engaño de creer que ·ha abrapado :el pri.:iciipio '.definitivo .de ~a ac
tividad 'hU'mana social, y ¡propone •su fórmula, cuya ineficacia la 
misma vid~ ,sodal se ,en-ca¡;ga de paten:tizaT. No ;es ¡neo.esairi? )de
tenerse a !hacer \un análisis de las \doctrinas (de ,tan ire91)!eta'biles au
tores, paTa diesedh:arlas .a ,to-das, lfon,da:dos ,en un '.defecto (que 11,es 
es común: :la exageración de una ten-dencia,ihumana con -atrofia 
del resto ,de 1a .individualida:d; no es posihle p:resentaT ,una 1ima
gen del hombr1e .asentada :tan sólo en :Sus sentimientos de tSim'pa: 
tía v solidaridad, olvidando que l<YS más pTOfundamente suyos 
son -,los 1del :egoísm

1

0 y él (Plaoer exclusivo, \que •están, siern:p.re pI'!e• 
sent,es en to~do régim,en socia'l. 

2 ---:- La ísolución ; .racionalista, especia:lmente -en el .aspecto 
de la ,doctrina del deTeoho natura:!, ¡provoca el más ~vo interés. 

E:l •d-erecho ,na'tura:l ¡partie :de la premisa fundamenta1 de que 
e-xiste en :la naturaileza un ord·en y armonía ·estab~eci·dos por el 
Creador, del que jno 1ha·ce excepción lla vi,da ~o'Cial ~isma; qu,e el 
hom:hr•e es capaz de conocerlo po:rque ha ;si•do ·d0>taido de una fa. 
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cultad 1aid'ecuada a ;ese fin: la :ra;zón. Conforme a ¡este punfo de 
partida, el derec'ho natural no sólo ~e ocupa •de revelair los prin
cipios ·ju'stificativos ,del t)'l"oden soda,} ~ino !que pretend1e -comple
tarlos, estableciendo su contenido m~-t>erial concreto: el ,dereoh-o 
natural se elievaría ,con · esto al caráclter• )d,e un sis-tema ,universal 
de_ derecho, perfecto, que ·'.contendría ¡en sí Oa [justicia. . 

Los ex,positores dividen la materia del der:echo natural en 
\ -

dos grandes capítulos: el -de derectho objetivo y el ,de ,subjetivo. 
El primero comipi,en·de el conjun:to ide fas .reglas obligatorias ,vá
lidas para toda Ja humanidad, en !virtud ide n·a inaturaleza -d·etl hom~ 
bre, e ind~endiente .de ,toida ,d-eclaración !Positiva. !Con ,este de-
1·.edho ·es .posiib'l-e reailízar :un código -de ,clis,posiicíones de der,ec:ho 
natural, ,que <rija /paralelamente con 1os códigos ;de /d!eredho !positi
vo, a lo·s que _sirve -de inspiración. 

El ;derecho '.natura•!, en senti-do ,subjetivo, es ila .to:tálidad die 
las facu1hades ju-rí-dícais que a cada uno ;pertenecen, inmediata
mente deducidas, lp?r la 'razón, ·del ¡derecho p.atuiral objetivo ty Id.e 
las relaciones dadas ipor la -naturaleza misma. Pocl,eres ~ 1facu~tades 
son extraídos _por la razón, de la natura1eia :humana, con indepen
dencia del esta•do social, y que existen aun /antes y fuera ,die toda 
sociedad. : -

Este der~~ho es verdadero, -positivo, vá·li-do, universal, ne
ce~aiio, inmuitaib-le; 1tiene ,todos los caractet1es que ,puedan lhace-rlo 
distinguir como a-bsoluto y perfecto, que lo id,entifican con ~a ·jus~ 
licia misma. 

Los jusnaturalistas ,pueden adoptar la vieja definición que 
mira a ¡la dusticia como la constante y ,perp,etua volunitad de dar 
a, cada uno ·lo suyo, ·comp·l-ementá.n.dola, en el sentido -de que .eUos 
pueden :señalar, de una ¡vez -para siemprie, ·cuái es el contenido d·e 
lo suyo. 

El pun:to de ,partida ,de esta doctrina aparece como una aifir
mación carente de un •fundaimento real. Qu,e exista u:n o,r-den -con
creto humano u~iversal ¡y .que ese· .011'1den ,pu,eda ser revelado po•r 
la razón, -pa'rec-e más ·biten un artículo de fe que el resu:l-tado .de 
tma constatación !humana._ Lo que :los h.ectho~ revelan es que hay 
una sustancia so.;ial 'en permanente :fJransformación, no :obstante 
la unida;d .fundament~l en que S!e asren'ta, y ¡que -esa 'Sustancia no 
puede ser .fijada en una •reunión ,de u:>rindp:ios. Aun supuesta fa 
existen_cia de ,ese ord·en, nada confi:rma- qu1e 1es:té conteni-do ·en 
una naturaleza .del hombre, que no es po,r cierto tampoco ~a _que 
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!os hedhos Tevelan, sino 1a ,qUte pr,esume 1e1 filósofo, según su ima
gen particular de vida. E,sta doctrina está. fondada _en _una 1seguri
daid a1bsolUJta en .los po:deres de la 1razón, ,fuera de: toda crítica que 
la j,usti1fique. · · 

Est~s ,falsas priemiisa,s' se muestran ,también ,~n falsas cc:,nse
cuencias. La identi!Hcación del 1derec1ho y d,e la 'justicia aparece 
como 1conitradicto;ria .en 1os hechos. La función .d~l dereciho ,es 4a 
de faci:Htar la ,realización -d,e 1os -fin-es. que ,la coiect:ividad .peTsigue 
co·nform:e .ª sus idea-les; bien puede \con•cebi.rse un :derecho fiel y, 
por tanto, .legítimo a su fupción, que sea, sin ,embargo, contrario 
a ,la justicia; el ,derecho que establece ,la esclavi:tud, por ejemplo. 
La justicia es, ,pTecisamentie, ia que no; proporciona el criterio de 
apreciación .d•e ,un der-ec1hó; conlfundir d ,dereciho y la juSll:icia es 
no sólo un enor .sino una tentación _qu~ nos impul~a a :traibar im
placa:blemen't¡e el ¡desarrollo ¡reg!J,lar ,de ;l~ ;vida _social; ;n ,nomlbre 
de un principio ,que ,es sofamente exp·resión de •un ideal. · 

La constitución del .derec1ho natural es ¡la 'obra de '.~n · abuso 
evidente de 1a. ,dialéctica de la escuela; la materia quie ,la ·-,azón 
contiene no es ,nada innato, está ¡consitituí·d-a por elementos que 
vienen del mundo exterior o que han nacido .bajo su influencia; 
aquí ,se ,puede .repetir la conocida iTonía _-de Vo-ltai:Te, ~uando Tefe
ría los ,derechos innatos como aqueHo·s .que se traen al _nat;er, que 

. ·se olvidan luego .en Ia (Vida y ~ue :hay ,que d~scuibrir, por finr des
-pué11 d,e ,prolijos esfuerzos ( 1) .. ' 

(1) En una. muy !mporta.nte monogx,afüt, "La. Justicia y el Derecho" (Buenos 
Aires, 1935) el Dr. Tomás D. casares hace ,una. exp05ición e intel"l)'rete.• 
ci61n de la. doctri-na tomista. con un visible espirltu de moderación. "Puesto 
que e'1 derecho natural, escribe, se refiere a ta eidgencla de ~o esenc!~l y 
permanente que hay en ·e1 eser huma.no oonslderado en la vida. de sociedad, 
sólo ;puede,' como decía en un principio, contener nociones generales". Lo 
que parece no .abarca.r la extensión que se solta. seii.alar en la. doc·trJna clá
sica al derecho naturail. Véase, Ge,n,y, "ISclence et Te-chn~que", t. II, pág. 
315. 
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CAPITULO CUARTO 

La solución formalista 

1 - Los hechos y el probl'ema. 2 - íLa esemcla. del derecho. 3 - El método 
a:decuado. 4 - La ley de lia. <Voluntaid 1-nidLvLdu.al: !,a voluntad pura. 6 -
Ley de la voluntad v!nculatorJa: :t,a comunldrud pura. 6 - El contenido 
de la justicia. 7 - ,orit!ca y rupreclaic!ón, <l.e la solución forma11sta. 

1 - ,Al come~zar el :tratado .del problema de la justi1cia, he
mos dejado esta:b.lecido que los iheohos revelador-es de la exi's~en
cia de .un p-rincipio supremo -del ,derecho iio se p·nesentan bajo un 
aspecto material, objetivo, de ta:l naturaleza q'ue pueda ser cons
tatado (Por los sentidos, sino que, por ¡el contrario, se muestran 
c.ol"l.o un estado de a'lma particular, como ,un •hec1ho .de conci-en-. 
,.:3. que .es .fácil :despertar r revelar por una at7nta ,r,eflexión. , 
' 1Es 1p11eciso ,a,dvertir, antes de proseguir ¡en fa taTea de cHlu~ 

cidación ,de ,nuestro ,asunto, para ,eviata·r fatales equívocos, que no 
1 ' • \ • 

nos proponemos intentar -un Jtraita90 de aa justicia, sino simple-
mente ,responde_r ,al interrogante _¿qué ¡es 1la j·usticia~ 

Un daredh.o ihistórico, ya se fo mire en su aspecto de ·inorma 
positiV'a o -de ,doctrina, ya en el m01mento lde :Su realización prác• 
tica, por más perfecto :Y completo que se fo suponga, siempre -de
berá ser :eonsrderado ·como ,una creación im'per6ecta, relativa, que 
npena:s si -llega a ,prestar satisfacción ¡en ~l ~nstante fugaz en :que 
se, aplica. Frente a _este dereoho 1da,do en la e:x:periéncia, ell· ,estpí
rítu pone ,constantemente un principio supremo .y absollllt~ ¡d'el 

, t 

deredho, ·un -estado ,de perfección y ¡armonía ~ue s,e .impone co-
mo una necesidad del conocimient~, como -un 'prin'Cipio ·de -unidard 
índ1sp·ensable; a tal _exitrem,o, -qUte ~i~ él tocia .noción de ,derec'ho 
se haría incomp-r-ensiible, porque el deredho se mostraría como 
una multiplicidad de e~tados particulares ~o susceptiMes de una 
represen1tación integral y única. L~ experiencia constante atesti
gua, que .la :razón, ante Jos sistemas .jurídicos, •o ante las soluciones 
prácticas :en que .se realizan, no ve ¡sino manirfestaciones -relat>Evas y 
condi,ciona-das de un ,derecho, !Y _se resiigna a no alcanzar 1en eUas 
otra cosa que :un~ aproximación lhaicia ,1.m ,principio inifin:ito ~ in
agotalble de per.fección ¡que las ,sostiene; esta constaitación de la 
exir>eriencia, .neve:la, con una i-ndiscu,ti'bl.e ¡1>irecisión, 'la existencia 
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de un J>rinc1p10 supremo y , absolU1to _dd ,dereclho, que llamamos 
justicia. Si 11a justicia es el principio supremo y abso·lu:to ,del dere
cho que ,se opone a'l .carácter acciden•tal · de 511 existencia,_ pode
mos concluir que fa Justicia se ~os olfrece como .una esencia. 

2 - Hemos definido la _esencia como la ;unidad ,de los ca
racteres d,e ¡Un objeto que lo ;e.velan en su individualidad .. 

Al deredho, como objeto del conocimiento ]o distin,guimos 
de los otros objetos pOII' medio de los ,rasgos que ~os permiiten se
pararlos y ,ca,racterizarlos .a :los unos .en refati§n a fos otros; esta 
operación, que concluye con .una p:ep.resentación in!telectual: ,que 
llamamos concep•to del objeto, no satisface ;toda :Ja .exi·gencia d1el 
conodmien,to, porque no ,nos re1vela 'lo ¡que ,el oihieto es en sí ¡m¡is
mo _sino en 11e1lación a .los otros o'b-i~tos. ·El -dereciho itiene un moldo 
r,artrculair de ¡ser, de :presentarse en fa rea•lidad·: es esto ~o que ;nos 
rev,ela ,el !concepto. :Pero nece.sitamo~ -tomar conciencia ,de un mo
do •más 'hondo !de lo que 1es el ,d,er-edho, !de aquello que existe ieon 
independencia ,de su manera de imanirfostarse, 1que lo sostiene, ele 
su substancia. ,de lo que perman.ece invariable en su -constante 
evolución; esta sustancia está revelada :p_or la _unidad de ·sus ca-
1acter,es. : 

(. 

3 ,- .Planteado el proh-lema, neces.i•tamos determinar el mé-
1 odo adecuado para ohtener :la so1ución. Fieles a 1as insipiraci0-
nes del método crítico !hemos de lbuscar ¡también, en ie\ ~ontenido · ,. 
de la conciencia, los elementos ;¿,e esta soilu-ció-n. \Eri .e'l' :Contenido 
de la concien-cia podemos -distin,g:uir tres e1emen'tos distintos: las 
intuidones, los ¡eon-ceptos y las ideas 

, ·J;°J]: mun.do e:x!terio.r p-rovoca en -nosotros estados de concien
cia .que -co~espond!¡n a las impresi~nes qu:e ·nos vienen' -por fos 
sentidos; estos _estad~s nos · proporcion~n ei c~nocimien•to ,del 
mundo y ,constituyen; ~o que ·nam,amos intuiciones. 

Ha:y otro 1géne,ro ,d¡e nociones ,que, si .bi.en :con1espon.de tam
bién al mundo ex1terior, in-o están ·constituí-das .-directamenlte ¡por 
elementos emlpíricos; la contiencia :r,ea!liza un cier,to -proceoso que 
hace desapa-recer e'} elemento :in·dividual empÍ'rico para _reemip,la
zarlo ¡por una 'l'lep,resentación intelectual formada por 'los caracte
res que -corresponden a un objeto o grupo d_e objetos, y· a esto 
denominamos concepto. 

Un tercer .elemen,to en ,ese contenido está constituí_do por un 

., 
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t'-onrcepto puro, sin .los elementos ,materiales rde .la experiencia, 
que ha 1formado la razón no con los ·daitos particulares sino con 
la tota'lidad ,de un' orqen de experiencia: a e~to llamam~s idea. 

Las intuiciones nos darán el conocimi,ento de ,un de°l:edh'o 
particular; el conceprto nos enseñará a distinguir el deredho de 
hs 01t-ras ,no·rrnas d,e la vida so,cjal.; '1a idea nos revelará qué ,e,~ ei;l 
derecho ,en su esencia. La e~encia del derecho es la justicia, toda 
esencia es una i·dea; luego 1a justicia ,es pna irdea. No, es inoportuno 
insistir '.so'bire ~a noción ide idea, para destruir :el ·equívoco 1posihle 
que resulta :de las ,diversas ,acepciones que ~1e ,dan a esta pa:l'a.lbra 
en las dist-intas ¡escuelas. Para el empirista la idea es el p-rincipio 
eiemental del conocimiento, .es la noción ¡p.relim~nar 

1
de un ob'.jeto; 

cmmdo se refiere a _un cono.c.imien,to vago e im1p11i:ciso se la de.
nomina iidea. Los :Pla,tónicos 1haib.lan \de la idea ,en el sentido ,de 
un arquetipo o modelo· de los _ohj,eto.s, formado conjurutamen,te 
con estos y que existe independ,iente de .nuestra experiencia; no 
es .ésta .. prec:isa'men:te, 'la concepción· que nos coirresponde, pe1ro 
:;e acerca ail,go más que ;la anterior ,a n°uest.r~ _punto de vista. Ha,y, 
por fin, _una· tercera acepción, que no ¡es ni empírica ni .platónica, 
en la que la .idea es 1una unidad qt1¡e e:] eslpÍri.tu 1realiza como 1resU'l
tado de la tota,l.¡,da,d de ·la expe11iencia 1en cada or-d'en de seres o 
de cosas: ;Refierida- esta :noción al ,deredho ,podemos decir que al 
vivir forma el ¡espÍ'ritu una noció,n _uniitaria· y ,total, con indepen~ 
dencia de este o ,aquel -deredho, ,que no ,reconoce ,ellementos em
?íricos, que no es suscepti'ble ,de' -rea"lizar5¡e ¡en fa ~xperiencia,' ,un 
tipo idea1l ,o ·a·rqu«rtípo ;que revela ,la esencia' del .derecho .qu¡e ,de-
1,ominamos justfoia. P,e aquí _que ;la justicia, como toda idea, .sea 
¡ndefinfüle, 11ebeld'e ~ ser traducida en ,una ex.presión ,que conten
ga su sustancia; pero /puede ser presentada •en un esquema sufí-
ciente para 1la comprensión. Así ·se .expiHca ·qu¡e Kanit defina la ~dea 
i.:i.:>mo un ,concepito puro de razón, en . cuainto ,no tcontiene eleitien
toa directos de la exp.erienda, aunq'ue ihaya s~do ,despertada :po.r 
eHa en ¡su formació.n. . .. 

En -resumen: .el problema ,de fa justicia es el problema de la 
esencia die} derecho·; toda. e·senda ·es una id'ea; la idea es un con
cepto p~ro de 11a _razón, !producto .de 'la ,t~talkÍad de la e~perien• 
da so'hre -el objeto; d método a emlpllea;se no puede ser otro ,que 
cI de .la criítica ,de 'la totalidad· de .la ,experiencia so:cial ienJtro de 
nu1estra co.ncien•cia. La crítica ,de la ,experiencia social puede pre
s,entarse lbajo -dos aS!p•e•ctos: 'Uno ,cuarudo nos ¡volvemo·s .sobr~ fos 
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elementos que integtan la sociedad· ,en sus ,drferentes aspectos; 
cu~ndo nos ocupamos .die diSltinguir el dered10 d·e fa mora'l, de 
las costumbres, ,de la fnorma aiJ'bitTaria, lllOS !Servimos ·del conteni
do de la conciencia desde el punto ,de vista de los elementos que 
componen la socied,a,d, ,para .distinguirlos entre sí; pero ihaY, otro 
uJpecto de la consideración de ese contenido: el de. la experien
cia social en su in,tegridad, en su .,unidad. La operación :Primera 
nos dió el concepto ',del .deredho; · esta segunda · operación dek 
darnos la· .noción de justicia, que mira a fa sociedad •en su Junidad, 
en su totalidad. · · · 

4 - Hemos ¡dicho que el derecho pertenece a:I· ·orden de 1a 
voluntaid, por oposición al orden die la naturaleza .que se rrge se
gún las leyes de .la necesidad, ¡el~ la caus,a'li-dad. Si pretendemos 
alcanza:r 'la ,esencia ·del d'ereciho, deb:emos neces~riamente tratar 
de •revelar 'la 'ley :fundamenta'} de :la _,voilun.tad, el principio de su~ 
naturaleza. 

Podernos mirar 1a voluntad desde eil punto -d'e vista ,del in
dividuo, en sí misma; y ,desde el pun'to ;de. /vista sodal, ,en fa ~e'la~ 
ción del 1homb'l!e ,al hom1bre, CO'mO ,volun•tad vinculato'l'ia. En. ei1 

. primer caso el querer humano pued:e detenninaTse hacia un ,fin, 
siguiendo los impulsos ,personales, . condicionados, . variab:les de 
las• pasiones o d,e los instintos del individuo; esta forma pe im
pulso interior, sin ley _que lo gobierna, es atenitatoria·,cle la ,natu• 
raleza humana a fa ,que destruye y -degoratda. Puede también 1d;e
termin·al'se según un principio interioT 1d·e armonía,· que conseirve 
y ~eleve el in-dividuo, que se conforme .a su . naturaleza hlasta el· 
punto que pueda tener un valer universa-} aplicable a todos los· 
hoinhnes, con ,prescindencia de su •situ-aci-ón particulacr; este (IDO• 

do reve1aría la ·ley pro.fon-da ,d,e la voluntad .in·di~idua~ ,que llos 
eti-crsti;;_s llaman ,el ,deber, que nos ;rmpon1e (tender 1hacia _el lbi•en su
p1emo. La Ley del d:eber estaría dada por ,una representación de 
la voluntad _en su un.ida<l; ,es cl·ecir ,po,r una voluntad· concebida ,en 
su ,perfe~ción última, desp·rendiída ele sus elerne~tos m:at.erial,les, 
obj-etivo .de toda voluntad ,con/creta, lo que ,denominamo•s volun
tad perfecta, arquetipo, pHra. Es preciso insistir sobre esta noción 
de voluntad pura, porque no es ¡posible ign·orar ~as confusiones a 
q~e .puede .dar trnotivo. Cuando nos re.f,erimos a esta voluntad no 
aludimoe a una ,ene:rgía psíquica que· :nos impulsa en nuestros ac
tos, a .la .esencia metafísica de la voluntad; ni tampoco ~ un i-deai 
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de p·eiifección realitable en ¡el sentido -ele un _valor . ético, sino a 
un~ cateigoria rea:l ele .la con'cienlcia, ¡a un miltodo, ~n priterio ,d'e 

· apreciación. Desd·e .este punto 1d~ :vist~ el juicio d.e J~n acto ,pued1e 
ser 1realizado i5egL'.:tn su ¡manifestadón exterio:r; su valer _depen
de de ,su conform.iidad, .al tipo de ,la voluntad 1pura, a la intención 
que se conforma a ,ella y no reco~oc~ otro i1.1¡ez .que d 1de _la pro
pia conciend.a . .El ,querer constante y .p,erm¡mente ;,que se d~te:rmi
na según ese principio constituye ,una virtud. 

Desde la ¡más remota an,tigüédad: ,Jos ¡filósofos y _,l~s moralis
tas -~an mirado a ,la 

I 
justicia como una virrud. Platón definía ia 

jU!'-ticia ;como ,una ,actuació~ de la ¡propia tarea, lo ,que ¡equivale a 
ati•rma-r que hay _un ,modo de obrar :conforme a :un destino pro
pio, a 1una razón que nQ. está ¡en los ,hechos sino en nuestra mane
ra d'e ¡5er, y que ese modo de obrar .es confor.me a justicia; .,su dis
cípulo Ari-st6t.eles ( 1 ) , \aunque inifluí-do tamhién 1por }os p:it~gó
rkos, ilo .innovó sobre el _particu).1:tr, continuanido .con )a ,concep
ción de la )usticia: como virtud. En ¡el Digesto se ~a ,recogrdo e1 
conocido fragmento <:le UlpÍano, sei<ln el que' la 

1
justicia es 1a 

c0instante _Y ¡per,p,etua voluntad ,de 1dar _a ca•da uno 1}o ,suyo; vo;¡un- · 
tad constante que :vale como una virtud. y .que asimila ,la -defini
ción_ romana .ª :la prop·uesta por dos filó•sofos gri¡egos., ,Esta ,con
cepción ha llega-do intacta. hasta nuestros ,días, pe·ro antes ,dió _tes
timonio de su ,vitalidad inspiraildo ,una ibella y :honda ;definición 
que contieruen }•las Partidas, en las qu·e se lee: ''Raigada vertud 
es la justr~ia ¡9egunt ·dixeron -los ¡sabios, '.gu~ -dura _.siempre ·en las 
vohmtades .de los lh,omes justos, ,et ,da ,et comparte a .cada uno 
igualme01te 

0

su ,derecho" (Tercera partida, !Tít. _l, -Ley l). ,PaTece 
una verdad in.discutible la de que .la justicia siea una virtud, y no . \ 

sólo una virtud sino la 1viTtud .por exceiencia, la _que .coordina y 

compendia todas las d~ás. Cuand=o 1es predso -designar una ,vi

d a perfecta •se afirma: ,es 
1
un justo. ;Los ;mara!listas· .Y ~os teólog.:-s_ 

s~ empeñan en plasifilcar y definir Jas viTtudes, pero· .para nosotros 
basta .repetir ;las palabras _y;:le San Á;gustí-n: ordo ,am01'e, .el amor 
ordenado, 1el equili-b-rio de los imipiulsos ,según .su propia foy, _esa 
es la virtud (2) .. 

{1) "RJetóri'Ca.", iI, 9, !l.36.6, 10. 9. 
(2) '!Por lo e~ soy de dictamen que la. d~finición eompendlOSI, y verda'dera 

de la 'Virtud es un orden de ama.r o amor ordenado. Y a.sí en los caintares, 
ca.nta la Esposa de J,estror.listo, ¡que es la. ,otuda,d de Dios, y :pide "que OTde
ne en ella el amor". "La. Ciudad. de 1Dios", t. 3, pág. 191. 
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5 - La noción de :la justicia no se .a:~óta ,cuando .se ,la mi
!a tan sólo como una ,virtud, este es su aspe·cto moral que se re
tiere a la identidad .del -ser en sí mismo más que .a sus relaciones 
con los otros ihombres, al derecllo ·que _los ¡T~gla 'y · cuya esencia 
compone. La ley -de la voluntad in1di,vid-ual ~~ reviefa.p?r _la 1volun
tad de su unidad, voluntad itipo o pura; la ley de la voluntad vin· 
culator-ia, que se -desenvuelve e~ ·la vida ~01cia:l, se 1J1eve:la ,p'or la 
sociedad ;tipo, por la comunidad perf.eicta, puTa. ' · · 

El querer li!gan.te .supone ,un . esta:do ¡de interdep·endencia de 
fin1es y ,de medios humanos, un .estado .de c'0'1ectiividad; ~o que :la 
experiencia atestig~a ,es -la existencia de .estos esta-d·os colectiv¿s 
en persecución de fines ,limitados y .condicionados, ,p,ero el ;espí
ritu concihe necesariamente más allá de estos estados ,una unidad 
social conforme a fines .absoiluto~ y .~niversa:les, cuyo~ c¡r-acteres 
puede revelar una 1crí,tica ,d;e la totalidad de la experien°cia social. 

fil -rasgo ,que .~aracteriza a,l ,tipo de ~omunidad ;pe;f,ecta, a 1a 
coniuni·daid pura, ,reve1_ado J ·por _esta 1crítica 1del cont•enido ,de fa 
conciencia, no ;es otro _que el de ,una ·comuni'd.ad 1de homib11es en 
la .que 1se ,re.conoce a ,cada _un_o un valo-r :i·gual, ·en que 

1
no se sU!bor~ 

dinan los unos .a los otros, en ,que no aparee.e ninguno como me
dio para 

1
un, ,fin ajeno l(3). · 

-6 - La 
1
ley de :la _esencia :del dere:ciho es '1a 'justicia; un de

recho ,es justo _cuando ,es _coruform,e a la comuni,dad ;pura. La vida 
sociail ,puede rea·lizar, en una variedad infinita, ,bajo el aspecto de 
la sustar_icia,,~a,terial, un _d-ereclho ¡coniforme ,ª la fOmunidad pura; 
por eso s,e .haib-la d·e ; un dereclho natural de . con-tenido varia-hle, 
pero •no es ,posib.le ¡que se realice .c~mlp'letamente el derec·ho Justo. 

Bl derecho v-iiv,e paira \un _destino social •condicionado, concreto, 
temporal 

1
que excluye la posihiiLidad :de ,aka:nzar \ la l'ealización

plena_ de ¡su esencia. Pero el derecho, pomo instrumento .puesto al 
servicio d-el jdeal social, puede ser conforme o con.trai:io a justi
cia, ~or ,eso se •habla de la ¡posibilidad de un der~dho, ;que sin -de
jar de ser _tal ,no ,es justo; ,en es,ta -distinción está contenida ¡la ibase 
de la separación entre dereoho y j-usticia, ,que -no aeiepta l'a escue-

, ' 
!a del deredho ;natural. 

La comunidad -pura, como tipo ideal ,de tiéferencia, no pue
cl,e ser traducida 

1
en una fó-rmula ¡rea,l:izable pr~cticamente, po.rque 

(3) Stamm1er, ":Lebxl>u'clh", par. 92, define la justlcl.a como la tendencia de 
un querer jurídico particular, en el 1;:eutldo de la comunidad pura. 
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esto ~ería tan a!bsurdo como si se pretendiera alcanzar lo /ahsoluto 
en este mundo, au-nque lo irelativo ,que constatamos contenga y 
ev:oque lo .aibsolluto. Pero es posib:lte '1f\m,daT ,prindp1ios de conteni
do intelecibuail, :no material, que ~ ,semejanza ,de los pTo,puestos 
por 'Stamm:1-e·r, par. 95, ,sirvan pan justificar· -un :d.eredho deber
.minado, nos -,guíen en ,la realización iprá:ctica ~ .nos ;Proporcionen 
un CTiterio _d~ apreciación. A la ¡eomunidad :pura ,no ;la miramos 
entonces como una sociedad :Pe!X'fecta, ¡Tealiza:bi1e, ni como una 
esencia .que exista pc>r sí, ,sino como esencia ,q'ue la razón Tevela y 

. ' 1 

que at¡estigua .nuestra :co·noiencia, que alienta ,n¡uestros actos y nos 
1 ' 

_da el criterio para la lapreciación de todo .,derec!ho. !La ima,gen 
aristotélica que compa~a ;la justicia ,con• .una estrella, se ha Tepeti
do constantemente, porque 1presenta ,un fon,do de verdad ,eterno; 
es •una luz que ,bTilla .. en .la obscuridad de los >heohos; ,es guía para 
el caminante :, ¡par.ece in1dicat _iel término ,d·e una peregrinación que 
e~tá muy alto so-bTe nosotros, .tanto que podemos tenerla. como 
inakanzarble por .lo medios humanos. t . 

' ' 
7 - La apr,eciación .crítiica de la concepció~ ·que acabamos 

de esbozar 1ha de encorutrairse .en la reforencia a nuestra oposición 
Le'l'min,ante a los ·puntos de .vista ,de-l realismo y del racionailismo 
especulativo ,de la escuela deil dereclho natural. Bien ,se c01mpre11i
de que no puede haber ;término de avenimiento posible, ,con aque
llos ()ue ,niegan todo saiber que ·no . proceda de la ,experiencia, 
cuando nosqµos com~~zamos d·etclarando ¡que :nuestra concepción 
de justicia no procede directamentbe de 1~ expe:r-iencia ni corres
ponde a ,un objeto comprobable ;por' Jo~ sentidos; p·ero no nece
sitamo,s renovar la .discusión para d·eclaTay absurda la afirmación 
que ·pretende n_egar la legitimidad y _algo pills, la ¡necesidad im.pTes
cindible de los conocimientos de :razón, ,la ,posibilidad :de fa ~nte
ligen;c-.ia de . crear las ¡bases del conocimiento; sin ,este ,auxilio 1el · 
mundo se -nos pTesentaría no como l\lna armónic~ cooTdinadón 
sino como ,un mar ,de particuilatida:des en· ,q·ue noso1tros mismos 

' . 
bogaríamos· al acaso. 

Los .racional:istas ,del , ,d1ereciho naturail ;han de ;imputarnos, 
ciertamente, :nuestra incapacida·d -de . po.seer · las esencias -como 
sustancias con1c~etas, de no alcanzar -sino a JUna noción sin c~nte
nido mateTial. Deb'e ,esc:larecersé el verdad·ero sentido de la ob
jeción para· apreciarla -debidamente. :f.s 

1
verdad que nuestra no

ción d·e justicia ,caree.e de contenido _matierial y •áedaramos a:ligo 
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más: que ese,contenido es ¡nalcanzable, pero ,dehe advertirse qu,e 
no le falta un contenido intelectuail, que ,es inseparablle de itoda 
noció~ como ,condició-n de .su -existencia, pues fo con,trario i~OT
tarfa afirma·r ~na contradicción. Nuestra discrepancia ,con los J>Un
t~s de ,vista fundamentales ,del raciona:li~mo s~ adv~erte ~ ¡5e tie
re en ,cuenta ,que, ;para ,e'1los; 1hay ¡un prden na,tura.l contenido en 
la razón y ,que se 'revela ¡a :la razón como ,evidente; ¡paira nosotros; 
ese orden esencial existe; está contenido en la conciencia vivien
te como J1esultado ·de los •heC'hos y segú~ las condiciones del co-_ 
nacimiento, y lo revela una crítica de la totalidad de la experien-
cia jurfdiica. · · · · ' 

• 1 ' 

Es preciso reconocer, _.sin embargo, que una _perfecta y defi-
_nitiva solución del problema, exigiría, como :lo quieren los jus 
natural•istas, una posesión. plena -de la esiencia; . sólo así ailcanza-
1ríamos ¡el .reposo d'e ¡quien °descan.sa en ~a ~erdaci absolut~. A esta 
forma .de posesión unicamente ,sie ,Hega ,por un are.to _de :fe que ,:e
quiere la asistencia d-e un prindpio religioso ¡más aUá de ¡los pode-

. res humanos; no ,podemos enitonces exigir 
1
d1e _la mente :humana 

lo que está tuera de sus posibili!dades .. Hay un pas~j,e ,en el ·Evan
gelio de S. Lucas que ,es _oportuno citar aq·uí, pa'Ta esclarec~r me
jor este aspecto d-e nuestra jOuestión. Refiere que pasando Jesús 
por medio de Samaria y die _Galilea curó a .diez ,leprosos; sólo uno 
de éstos 1se volvió para agradecer a .Jesús ·y éste le dij o: levánta
te, vete, que tu fe te ha ·hJecho salvo; ;¡ preguntándole los _fariseos: 
¿.Cuándo vendrá el reino de ¡Dios~, les respondió y ,dijo: .el Teino 
de \Qios no ¡vendrá ,con muestras exterio.r-es, ni• dirán: helo a1q.uí, :O 

helo allí, porque ,el reino de Dios está dentro de .'vosotros ( 4). 
Los judíos, sujetos esencia:1mente carnétles, 1esperaban ver anun
ciado el _reino de Dios poy srgnos exteTiores, por fuego, por liu:ces 
maravillosas; por cataclismos que fos libertaran ,d:e ,sus en~·gos, 
es decir, 1por elementos materiales· qu~ los sen-tidos 

1

lhabían de al
canzar y ,penetrar, y ;no -concebirían, sin .duda; Jo qwe ¡en _sentido ,es
piritual anunc_iaba J esú;'s. !Nosotros .podemos ,decir también que el 
reino d·e Dios es el ireino del espÍ'ritu; 1es -la identificación de fa 

' ' naturale~a .material ¡d·el ho1mb~e y d•e _su natuTaleza ·espiritual, es 
· la posesión de su esencia, es el imperio natural; .este es ,el reino de 
Dios, que es también ¡el reino de la justi~ia, que no' iha de a'lcan
z:irse poT un simple 'esfuerzo humano sino ,por ··una iluminación . \ 

semejante ,a la que los teólogos ~uelen _deriomina-r :la gracia. 

(4) Lucas, cap. XV'II, J.,1 a 2\1, · 
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,EJI •espíritu ,camal, a /magen, del de los judfos de la !l)atráibola 
evangélica, qU!Ísi•era ¡también de :la justicia ~a tórmufa material 
y sensible, que se anuncie poT un 'brillo r ,un esplendor inconfun
dib.1es; ,todas las fórmulas materiales no ¡S.kanzarán, sin -em!bar.go, 
a contenerla, porque la naturaleza d-e lo aibsoluto, -de 'lo perfecto, 
exced·e toid·os los medíos materiales de .posesión, sólo :puede ser 
alcanza•do .p~ :un esfuerzo de ascensión 

1
espir.rtual. La

1 

alternati
va es ter.minan te: o -se r~nuncia a totla _¡eonsideración de esencia 
y .-s.e soporta su •constante y doloroso asedio, o desprendido de ft;_o
da pr-eocupación posible se emprende ,con 1ealtad 'el ;úniico cami
no que con•du.cP. a ,su ,Posesión (5). 

(5) Las nuevas direcciones fllosálf.i1ias representadas por Husserl y Heidegger 
son, sin <lu~. ,u-na -con!il'.maclón de este modo de ·ver. 
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EL 'DERECHO COMO CONOCIMIENTO 

PARTE PRIMERA 

EL fPROBLEMA ¡DE;µ CIENCIA . 

CA'PffULO ARmMERO 

La ldete~inación ,de} :problema 

l - .Importancia y actualidad del asun-tc. 2 - Objeto del saber jurídico. 3 -
El problema. 

1 - La .tarea ,cl:e esolarecer el valor y signilficado del ~ono
cimiento jurídico constituye, -en el campo :teoréti-co, una .de -las 
preocupaciones de mayor trascendencia. En el campo ¡práctico na
da puede oifrecier mayor interés, puesto que· ,d~ su sofoción 'ha de 

• 1 . 

resulta'r ,la -dirección en el estu·dio del derecho que co:rresponda _a 
un conocimien•to científico, y el .crit:e~io ;de apreciación que .nos 
permita asignar -el verdaidero, va-ler a los principios y a _las ,~ormas 
jurídicas. · 

La consideración de este asunto, seriamente encarada, 
recién ha entrado ,en )-as preo-cupaciones de los filósofos. de los _úl
timos tiempos, a pesar de que las bases de la solución ya ,habían 
::1ido eoh.aidas e~ :la anÚgüedad. ' · 

En el pensamiento francés, _el esfuerzo más considerab\e _en 
el sentí-do d.e ,la solución de este -problema, lo ofnecen !las o1in:as 
fundamentales :de Francois Geny, especiailmente "Sci-enoe et \T-eclh
nique eri. Droit privé positi'f. Nouvelle contrihution a 1a· critique 
de la méthode juridique" ( 1914 a 1924), pero· no debe ~lvidar-· 
5e el meritorio esfuerzo .rcealizado por el infatigable y erudito Ju
lien Bonnecase en su obra "Science du droit et romanthime Le 
conflit. ,des conceptions juridiques en f rance de 1880 á l'heure 
actuelle" ( f9 28). En Ifalia, la aparición ,die la _importante obra de 
Benvenuto Donati, "Fondazione della scien~a del diritto - Par-

• 1 

te prima •di una introduzione alla scienza d:el diritto" ·.( 1929) ha 
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ma-icad-o, .en reaH/da·d, el .momelllto ,de :la exteriorización ,d•e una 
muy seria preocupación por ,el tema, _en aqu:el país. Los fiJ:ósolfos 
de Alemania ihan dado a este asunto la más imp·ortante contribu-

• 1 -

ción; desde la publi<:ación de .'"Theotie ·der Rechtswisserisoha.ft" 
( 191 1 ) de Sta:mmler, hasta la de la recientí,sima .obra de :WiDh.dm 
Schapp, ."Die IlJeue Wisse~sc!ha•ft ;om Rec'h. .. 'jE:ine. :plhaenome. 

· 1,ologisdhe Untersudhun,g'' - ,1930 --. (lhay traducción ,española 
editada po~ _la Revista -de Oc~idente), han aparecido númerosos 
escritos que, /en ·gene¡al ¡bajo ;Ja inlfluencia kantiana, p•ro,cu:an 
llegar a la solución del problema ,del conocimiento jurl,dico. No 
p_retendem~s con estas referencias ,~fr.ecer ;ni siquiera fas :primeras 

• iíneas de .una l>i;bliografía sob.re _el tema, · sino ¡Servirnos ;de ellas 
para intentar una demostración ,de jhec>ho, de la . actualidad de1 
problema, de <la preocupación q·ue despierta,. que justiHque ~l vi
vo interés .con que es ;preciso inte11¡tar su exposidón. 

2 - Todo sab1er jurídi~o se ¡refüere, ,na•turalmente, ya a los 
hedhos o relaciones , jurí1dicas, ¡Yª a Ias ~o!rmas positivas o a :los 
principio•s. :si ,se mira el conocimienito j:urí1di-co desde ,el punto de 
vista positivo social, la atención t3e Jfija priñciipalmen.te en el pri• 
m:er aspecto, y se trata de penetrar ,el proceso de la ,formación y 
de ·la ,evolución :de .estas relaciones jurí•dicas. Las normas .positi
vas ·dan origen a un otro _género de· cono,cimientos, _que se mue~ 
ven entr•e los caminos ·d:el come'ntario ,v ,de la e::x;égesis de las dis-

' ""' 1 • posiciones legales, ·hasta la cooy,d.inación de sus fundamentos en 
• . 1 • 

lin sistema de ·derecho ¡Positivo, riempre ref.erido a :las •leyes o có-
digos vigentes. Por .ú1timo, .a base .del .raciocinio apHcado a 'he
chos o fundado en luna ,pura' especuiaci6n, suel;e establecerse otro 
género de conocimientos juTí-dicos ,.o pirincipios _que se .los recono
ce como _de validez aibsol:uta y ,universal. 

La escuela ,del .comentaTio · :ha conseguido, durante muclho 
tiempo, casi monop01lizar el conocimiento ·jurí,di.co, isuponiendo 
que todo el sa-ber esta-ha contenido en las -leyes, y q~e Ja · operi,\-

' • • 1 • 

ción d:e revelarlo _de ,eMas constituía el ,único ,método legítimo de 
couocimi,en-to. /No es preciso .d,emostrar ,el :desdén que iha caí-do 
sobre este ,género de conocimiento, _pero es oportuno advertir ¡qu:e 
los deif e'Ctos que le !han quita-do su aparente valer han .apa-riecido \.. ' r- , 
modername~te en la escuela de fa jurispTudencia ,de los 1tribuna-
les, que parece afectar ,un .orgulfo que •les impide v,er el insignifi
cante valer .de sus conclusiones. Cuando el exégeta o .~l comenta-

• • ' 1 • 
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rista _de nues-bros_ días quiere -d~r fuerza a )a _solución ¡<1Ue propo
ne, invoca las constancias d,e los p,rincipios Jurídicos cien-tí:ficos "! 
se refiere ,ordinariamente a las ·bases abstractas de la ~isma ~egis-

, Iación, sin advertir que son 1el-las ~onocimientos d,e la misma en
tidad que los ,Principios cont~nidos en las J'eyes. pe ,todos 1los mo
dos del conocim:i•ento jU"ridico, si hemos de estar a ,esta constata
ción, p~ecería que a ninguno ·Je conesp-onde el dic'tado de ,cien
tífico, en iel .sentido de una verda-d universal,. p•ero -a la vez se ob-

' • • 1 • 

serva que se trata de conocimientos ~iertos, sobre los ~ue 1funda-
mos nuestro juicio, y que su co·nstant•e verificación en Ja _realidad 
si1ve para ~nfirma'ilos; ;es entonces preciso someterlo

0

s a un ,cri-· 
terio· ,de apreciación. . · 

3 - El problema _del dereoh-o_ como conocimiento• pued·e ya 
ser planteado en su exacto sentido; nos pr:eguntaremos: ¿las ,no
ciones s,ohre el derecho deben ser consideradas como de un · va
lor cintÍl~rco? ¿Es ¡Posible que el co~ocimiento del derecho ¡alcan
ce la coo.rclinarción y. la precisión ,de una cien'cia? ¿ E1 de re.ah o 
desd~· este punto de vista, será algo más que ;una técnica, un rn.é: 
todo o un sisteJ118. de conocimi:entos? Son estos !os interrogantes 
qué ·es 1forzoso lp~antear, y a cuya solución debem.os concurrir em
peñosamente, 

CAPITULO (SElGUNDO 

Soluciones del problema 

1 - Clasificación de lals soluciones. 2 - Solución ntiga.tlva.. 3 - SOl-ución a.fir-
matlva: Geny. · 

1 - Pod,emos presrenta:r previamente dos so-luciones ,extre
n¡.as, de cuya ~rítica hemos de sacar algunos ele~ento·s precisos 
para fundár nuestra t5olución. Los juristas m'uestran o una fe fue
ra de crítica, ,en el yalor d:el conocimiento jurí1dico y proclaman 
la existencia ,d-e la ciencia del ,_dereciho, o imhuí,dos _de una con
fianza ilimit~<la en ,la ·perfección .de las ciencias naturales niegan, 
sin ,mayor examen, el .carácter científico d·e la jurisprndencia; 
p1.:eden se~-r de :ej~lo, relativamente a los primeros, Geny y, 

.• 
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e11tre los segundos, v-0n Kircihmann. "Die.Wertfosig'keit der Juris
prudenz als ;Wissensc.ha!ft" ( 1848?, (La desva·'.orización ;de. la ~u
ri-sprüdencia como cienda). 

2 - Von Kirdhmann se funda· 'Para :sostener i;,u posición ne
gativa, en las -si:guientes 1consideraci!ones: La materia del derecho 
está d'ada por ;las .re:lacio.n1es sociales, cu1yo s·~nti•d'o y caráctc;r va
ría s,in cesar, ,como ,que .se ap1recian se,g\'ltn valores que el hombre 
reconoce 

1
y· sobre V'erdardes ,que ,de·sculbre; en cambio; la materia 

de las ciencias es s.iempre la 'misma, ¡__ el ,sol, ,la luna ¡y 1as ,estrellas 
brillan ,como !hace m:iile,s de ,años, la rosa IA011e,ce hoy en nuestros 
jard-ines como en el Paraíso. 

La tarea de todas ,}as ciencias ,es la de penet,rar su oibj eto, de 
descubrir sus 1eyes por ¡un 'esl~uerzo consltante y 'un resultado pro
.gr,esivo; de a:bí _que desde Bacon, ;por la aplicación de _una escrú. 
pulosa observación q,ue subordina )a razón a 1a experiencia, Ias 
ciencias han pro·gresaido lentam:ente, mientras que Ja jurisprud·en
cia no lha pr~ducido, !hasta ihoy, nada mejor ;que las ,anüg'uas ·obras 
de .un ,Cujas y de un Doneau, de un Otoma~o o ;de un 'Duar~n. 
Es de la natura:leza de todas las ciencias, .el no pod1er :Jlegar a la 
verdad s:in10 ,muy lentamente. 

Por fin, el con·tenido de la jurisprudencia .está 1formado por 
leyes impuestas por la autoridad, ._a ,di.ferencia ,d·e Jas de la -ciencia 
que son revelaciones de verdades que la in'teHgenc:i1;1. :descubre; ·la 
jurisprudencia restAta, s~gún es,to, 

1
no .una sac•er-dotiz; de la ,ver

dad sino ~a servidora de lo irracional. Aiquí ,puede recor1da-rse una 
de )as frases más ,eXJp,resivas del furioso pan1f.1eto, como _lo .cal~fica 
Rump1f ( 1) al discurso d,e Kirdhlmann: Tres ¡Pa-~ahras die rectifica
ción rdel le·gisla1dor y, 1as bibliotecas ,enteras no iservirán sino ipara 
ser arrojadas a :la lbasura ( 2). 

(1), "Iie Droit et l'opinion", pág. 1'59. 
(2) · :El! ¡prcblema de ~-a lciencla, <del 1ct•erec:ho ha st:lo e®tudiado desde distintos 

puntos de ivista en los fütimos ti'empos, !La doctrina del profesor Geny ha 
merecido particular conslder:i.ción por .Ja.romiT Sedlácek (!'L' oeuvre de 
Franoois Geny ,et la sclence dUJ IDroit pure". Reou;eH d'études en 1' !hon
neur de Francols Geny. T. I, ;pág. 277) y por ?.tiodrag D. Toutsaikovitch 
f'Elaboratlon sc1entif1'que du droit posi-tlf dans la, conoeptlón. de Fran
cols •Gen:y". 1939: resumida en su .Concl'USión, pág. 173). La. negación del 
-carácter c!entífi.co del dereoho en-cuentra una extrema. expresión en la. 
obra de Anders Vllhelm Lundstedt: "Die Unwlasenschalftlidhkeit der Rech
tsw!s.senscha1ft"; 1-4932, iII-1-936. (El carácter no cientifico de l,a, ciencia. 
del derecho) -Í,aTa la que no existe ni e1 derecho poo-iti'Vo en el senti-do de 
la jurisprudencia, (Üas posltlve Recl1t lm Sinne <le1· Jllrlsprudenz exls~ 
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No es preciso detenerse a anal:izair el rfun1dam~nto de !esta ar
gumentación fll'Ya falacia ~t& _de manifie~to; ,su mism~ autor 

I 

lha 
comp-rendido que caTee:e ;de ~o1iidez, si rio -se ,comienza ,por fundar 
sólidamente una :concepción :de ciencia. jE.s 

1
p,reciso sa1beir previa

mente qué es ciencia, ,para ;recién aip.licar ·SUS .p,r,e'rnisas a ,la 9uris
prud.encia y ,conduir 4ógi:camente aifir.mando 1o ,negam:lo el carác
ter cientílfico·; es preciso, como dice StammleT, [co•lmar el :vacío de~ 
jado por Kirohmann en su cé1,ehre :discurso , ( 3). , 

, . 3 - 'La solución afi.rm~ti'Va protpuesta po,r tl'ancois Oeny, 
tiene e~ su abono et,va·lioso desarrollo ¡en que 1la ha presentaido, 
que !e iha ;valido .a su au'tor, ·a muy ,·usto título, ocupar uno d·e los 
puesto~ 1más alto~ en :el _concur-so de fa ciencia jurídica modern~. 

Según Geny, ;la actividad ,d,el jurisconsulto oscila ehtre •dos 
polos ,distintos, que .denomina :lo da,do y Jo constiruído. CuaI11do se 
trata de ,constatar pura y simplemente lo' que rev>da _Ía naturaleza 
social, in1te~pretada según -ella misma ,o según las -inspiraciones de 

l 1 · 

un ideal superio,r, haib.lamo•s de lo ~da·d'o. Cuan,do el ,trabajo a ¡rea-
lizar, partiendo de :los datos ¡n·aturaies adquiri,dos, ,tiende a po.ner
!os en ej,ecución, .a trans,fortmarfos y los adap1ta ,para acomo·d~rlos 
a las necesida•d'es ~ii.smas ,del or-d·en jurí,ditco ,ail cuail se lo destina, 
el resultado .de ese eslfuerzo artil.ficia-1, -que se ejerce so'bre la !natu
raleza por procedimientos ¡propios, sacados de los poderes . tle:l 
hombre, ¡puede esto ser calificado de ,construido, ya que jpor un 
medio ,subjetivo tiende a eriigir )a regla ,bruta •en precept~ capaz 
de penetrar ,en la vida y cl,e ,an.imar-la, en ,vista de Jos f.ines ,su,pre
mos del derecho (N. 3 3). Lo dado se ,ofrece haj o ,cuatro as.pec·tos 

' ' principailes, que están en 1a 'base d,e to,do sis,tema j µrídico: lo ,d.a-do 
?eail o !estrictamente .natural, lo ,dado 'histórico, Jo ,dado _racional y 
lo ideal, _que entre t01dos contribuyen a suge;ir las direcciones 
princi>pales ,del .deredho positivo , (N. 1166). E;I _dato r~al consiste 
en, las -condiciones -d,e~ !hecho, !físicas o ¡morales, ,en lque se \haUa ico-

tlert nlcll) (I. pág. 252). La so-Lución del ,problema encuentra un ejemplo 
de reducción fenomenológica en la obra de Wilthelm Sohapp "iDle neue 
Wlissenscha'ft vom IReclht, ~Jne pha.enomenologlsche untersuchung" (:1940). 
Traldu1:1cion efll)a,iiola >de la "Revista lde Occhdente" ('1193J), ,cuya lfLllaclón aJPa
rece su>f!clentemente clal'a -en. :las l)ágl.nas finales de la Bibliografía. Glu
seppe Ca.pograESI. ha publica.do '\.ID penetran1ie estudio ''Problema. deUa 
Sclenza del Dlrltto" ( 1937), que más bLen se ocupa de dlsclpllna-r · el mé
todo clentlflco en jurisprudencia. Véase: IBobblo "Sclenza e te•cntca d·el 
IDlrltto", Torlno - 1934. 

(3) "IRieidht,sph~losop,hlsohe Gru.n'C!lfragen", pág. 25, 

.. 
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locada cada s¿ciedad. Lo dad.o :histórico ,está .constittií,d'o por la 
regla de ,conducta que vien~ a _través del tiempo, ,ohra "de 1ese 
co.n,funto .de fuerzas con-cur:rentes, completa-da ¡p,or el .trabajo mis
tetioso que acompaña a ,Ja evolución misma del mundo,•. El dato. 
racional .está constituí-do por las ,-eglas -de .conducta · que fa razón 
despren,de de la natuiraleza del hombre; 11epresenta •el fondo .esen
cial del -derecho natural clásico. Por #n, .el dato ideal ,que concen
tta todas ,las aspiraciones :humanas .en _vista d,el pTo·greso jncesan
te .del derecho. Desde estos puntos de vista se' desc'Ulhren ya _dos 
modqs de la a~tividad C'Ognosciti,va del 

I 

jurisconsulto: el u~o .t.iien
de a ,co.nstatar los ,datos de ;l<i naturaleza y. de los ,heclhos, y cóns
tituye la ciencia; el otro es la acti-v:idaid arttficial, pro,pia \del juris
consulto, que tiend,e.a da,r a 1las institucionies formas apropiaidas a 
su obj~th~o práctieo y .procura la más plena realiza~ión ,del ¡dere
c.ho, de aeuer-do !1 la nattnaleza pe .los homb.res y de 1as cosas, y· 
consti,tuye la _técnica. ( N. 186). . · 

, Si Geny ;h'libiiera deseado f~ndar una poncepció.n ,del ,d«:recho 
como cien-cia, habría debido comenzar establecienrdo _sohre sóli
·das bases _una concepción de ciencia; quizás ,por esta yÍa le !hu-· 
hiera sido dado constatar la falta de fun,damento racional y ciien
tífico de su 1construcción. Po~ ,la constatación d'e 1ós datos· reales 
no es posihle alcanzar a conocimientos -de un valer permanente y 
universal; bastada necordar aas réplicas de Kirchmann para tener 
esta afirmación por demostrada.· La "Ci,encia y •técnica'; rde C1e,ny, 
integradas, apenas si alcanzarían~ .constituir una ·.do,gmátic~ jurí
dica, saber efímero, y relativo tan sólo al sistema jurídico po84ti
vo que le sir-ve de (antecedente. La corcun~tan,cia 'de ¡que ,esta con. 
c:;epción jurídica pretenda fundir _en una unidad .elementos reoo-. 
noddos ,como antagónicos: el dato real~ .el dato racional, como 
base 1d·e 'la cienda, ,pero sin prov,eer concretamente sobre 1e~ méto• 
do de la fusión, 'hace ~iJfíci-1 .su exacta apreciación, dificulta su crí
tica, y a -tal punto la -debilita, que es este ,eclecticismo Jo m.enos re
comenda:bl,e de .esta o·bra, por otra ;parte admiralb.le. La o:bra de 
Geny es una valiosa contriibuci6n a la solución del p:ro'blema, ~>'e
ro queda éste en pie, imponiendo~ ~odos el deber de tentar.ies
clarecetlo. 
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Noción de la ciencia 

l - Claslflcacl\5,n de las doctr!nas. 2 - Noción ra-clonallsta. 3 - Dirección po
sttl.vlsta. 4 - La, negación. escéptica. 5 - Fundamentación de la noción 

· de la clenela. i '. 

1 - Según lo que ~1ejamos _expuesto, para esclarecer el te
ma relativo al vaior del conocimiento jurídico, es preciso .dejar 
sentado previa~ente ¡la noción :de 1a cie~da; es esta la premisa má
yor én nuestro racio-~inio; cualquier conclusión, tanto afirmativa 
como negativa, respecto al va-lor ,científico dd pono-cimi1ento jurí
dico, carecería -de fundamento si no se asienta _en, 1una sólida con-· 
cepción de ,Ja ciencia. · 

· En el p,ensamien:to .fiil9sóifico -suelen aparecer tres ,modos .dis-
tin•tos ,de consilderar :la cien-cia: el deil racionalismo, _que ,la mira 
como un sistema de ver,dades absolutas; ,el del .positivismo, que re. 
nuncia a ;perseguir fo ahsofotci, lben~d·o por ina4canzaib4e, , para 
constituir elJ: ,sabe-r científico por :un conjunto ordenado ,de ye11d~
des relativas, leyes r k:ausas de los fenómenos; el del ,escepticis
mo, más o menos p~agmático, que renuncia a toda creencia en la 
· polsibilida,d, !de Uegar a :poSie.er ,la ·verd:ad. !Un ,somero análli•sis de 
·estos puntos de vista filosófico~ es indis:pe~sable, antes de inten
tar la tarea .de ofrecer los fundamento•s ~e :nuestra concepción. 

2 - , ¿ Qué ,es· ciencia? E.1 raciona!1ismo, para con testa-rnos, 
reproduciría ila antigua .definición ;y nos ,respondería: '.es /e'1 cono. 
cimiento de fas cosas por sus _.fundamentos. No ,puede ·1duida1"se 
que se en-cierra en ,est~ expresión lUil ¡pT<~grama icom!pleto y plena
mente satislfactorio; segµn él, .conoceríamos 4~ co·sas -no sófo Jtal 
como se .nos maniHestan, sino en su yeitdadera /reali!da1cl; ¡pero, el-e. 
bemos p'reguntarnos: e existe _: rea1mente una se·guñ-dad ;racional, 
humana, -de ,que /po·r ¡nuestros ,medios -de conocer podamos ,alean-· 
zar hasta ,los fundamentos d,e fas cosas? Lo que 'la realida-d pre
senta a nuestro conocimiento no es más que una ,materia .cam.
biante· y 1variab1e, una .inl:ermimhle ¡5u'c·esió.~ 1cle ihedhos, pa~icu. 
lares, ,cuya estencia y ~ndamento 1110 ,pofdi~os ¡Penetra.T por_ nin-
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gtina ,de ~as ,facuha·des comunes al ¡homíbre. 1E;l Ta.'cionaM.•smo ;lllama 
en S'U /auxilio ·ª un pold•er extrao•rdrnario Y orrginal, 1que se ,miuesve 
fuei:a: de .fos ,da:tos ,\de )a ,expeTiencia, ,una especie· de facuha,d: q'Ue 
s,e despierta ,en su ejercicio, y eón la ,que pue,de revelaT ~1 plan 'Y 
fundamento ,d,e [as co~as. No sería il·egítimo ,negar la .existencia 
de esta facuha1cl, id.e !est'e poder •de la razón, fundaido, en Ias .cons
ta'taiclones ,de la ·experiencia, poTque precisam¡ente .e11a. proclama 
que está más aHá de la /experiencia misma, que fa completa y en
riquece; pero ,es taimlbién .cie'rto que Ja .contradice -en cua-nto ;pro~ 
dama, como absc:ilutos_, p·rinc.ipios que correspon,den a ~na ;nter• 
pretación de la realidad que se muestra sólo relativa. Ninguna 
experiencia -nos autorizaría a consi'd'era-r abso4utas )y universa1,es 
las cons'tataciones ,de ila razón, lo .que nos •pel'mi:te concluir que 
los •co.nocitnientos racionales no están fun,dados en. :evid¡encia. · 

3 - Los positivistas renuncian,· como . inalcanzahle, al co
nocimiento detl • fundamento tele las cosas; pyoscrl'.ben .to·do 1eie~ 
mento subietivo, ,el objeto ,d.e1 sa:her son sófo fas (cosas mismas, y 
sus relaciones y leyes. Un positivista dir.á que ~s ciencia todo 
'!onj'Unto sis!tematizado de ;verdades sobre 'un orden da:do de /f..e~ 
nómenos. Sus ver.da·des se •refieren a lo constata:ble, a :la materia 
dada en .el -f,enóm·eno; -nada dicen j:le Jo absoluto, de ,los funda
mentos ide las cosas que inquietan al racionalista. !Durante muclho 
tiempo se alentaba ,una ,fe sin rese-rvas en eil /pod·e; d'ei m.étodo 
positivo :para , ailcanzar a deselulbrir · 1a v¡eTdad; l se !ha'bJ'a1ba ,del 
"porrvenir ¡d•e la ciencia'' ,con ~ierto ,cándido op'timismo; Oa :reali~ 
dad \no :ha icorrespo•n·di:do a tantas ,esperanzas; )ese poTVenir, que 
s~ señalalba ¡com·o .al,go ,próxÍlno, apareeie .caida vez ,más .yernoto. 
Los filósofos y los 'hombres de ciencia Iban 'Puesto en ~uestión las 
premisas ,fundamenta~es ¡del ,positivismo; ,resu¡,ta ·que ;\as ,ciencias 
positivas se. ,asientan ~olbre princip'iols l sulbjetirvos, que e~apan a 
toda verilficación ,experimental y, rpor pha parte, :no ih.ay nin·guna 
s~gurj,da1d de que se mantengan pnmutaib'1es las -relaciones ,de 1as 
cosas ,en e!l ¡encadenél!miento de los !enómenos, condiciones inais• 
pensalbiles para todo sahe-r /positivo. Con fa materia •del conocí .. . . 

miento .no ,es posiible fun-daT ;veJ1da.des ,universales, y sin ellas to'<lo 
el sab~r se ,reduce a aa constatación ,de hechos particulares, ,del 
elemento individuai Si ~1 p~an :del racionalismo 

1
e~ perfecto e' in• 

ciertos sus resultados, por ,lo inadecuado· .~e ¡3u !ffiétodo, .e) posi'ti. 
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• vismo, ni en lsu ;plan ni en 11u·s resuhados, puede servir a nuestra 
so1ución. 

1 

4 · - . La inaptitud 1de estas posicion·es ¡extremas para resol• 
ver el ;prob'lema, ju~to a cierta debilidad Í° -ligereza de1 ¡e51píritu 
que se !ha mostrado -en todos los ,tiempos, ha engendrado (una .po. 
sición de duda y d,e íncertidumibre, vropia del escepticismo que 
proclama ,la imposibi4irdad .de un conocimiento científico verda
clero. Ya desd·e ílos tiempos d:e Gre•cia aparece ,esta ten'dencia que 
1_epresentaiban jo,s so,fistas, ;para quienes es un asunto •de retórica 
la demostración ;de fa veridad •o de la fa:Ts,edad ,de una .proposició.n. 
El es:cepticismo a:dela"nta una solución negativa a nuestro \¡nohle
ma, porque es tarnibién 'soluc'i6n deda:rar que no hay ninguna se• 
e:uridad de v,erdad en nuestros conocimlientos. Des,de ·anÚguo se 
ha advertido también la contradicción •que _supone todo escepti
cismo, •en cuanto afirma que ,no es 1pos~ble ;~na :vertdad univ:ersai1, 
sin comprender ,que esta tpr,emisa, -que es :por sí _una .proposición 
t1niv'ersa1l, . ca:recerfa ¡de fuerza ante elli ,p:rindpio meto·doUógico 
fundamental del escepticismo. ~ócrates, ,en 11uclha fOntra los solfis
tas, echó las ;bases >de la fundamentación de la dencía; el proceso 
del saher cientíifico consistiría en ¡e1evar fo sensilble )particular a !lo 
inteliigi;b,Je ·universa:! ( 1 )1; en esto .está ya .cl verdadero \plan ,de ila 
ciencia, ,su comp1eto d,esarrotlfo recién había ·de alcanzarse !des~ 
pués de ,las enseñanzas , •de Kan't, com~ que son., ) !hasta :nuestros 
días, fos •disdpuiios 'y los ¡e;ontinua-dores ,de.Kant ~os que ihan sa
bido plantear .e'I. , :proiblema ;en ,su .ver<lad,ero -sentido y \adellantar 
los priIIl\eros 1pasos ~n elJ. -camino :de la ~oiluc'ión. 

5 .- Las .categci'rías de ;ver,dad y false·dad, ,de µo veI1da:deTo 
y de lo ,falso, _son de tal modo \ill'herentes a nuestTO conocim~ento 
que es tarea imposible preten·d.er .re·ducirlas o e<liminarilas, a (menos 
que nos <lispongamos ,a. renunciar a todo conocimiento. JE] pro. 
blema que plantean 1estas a1ternatiyas .funda~e·nta4es no ,pueide 
ser eliminado; debe seT necesé!,riamente resuelto. 

Ya hemos -dicho que para la , solución d1e-l problema ,delbe
mos ·partir ¡del punto ,de vista isentado por • Sóc.Tates. 1EJlevar lo 
sensib!le partic'UJlar a lo jnteligilb1Ie universa4, ;marca e1 proceso ,de 
la constitución <le :la ciiencia. El cono'cimiento ¡;ensib'le -sólo puede 

(l) Vc;cchio - .. Presupuestos", pág. 12•5, Sta.mmler, pá.r, 10. 
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p1oporcionaTnos fa ¡Certeza ,sobre l~ par'ticu4aT, ¡pero :lo IP~rtiíc'U!lair 
es in·di:vid.ual, se refiere a una :sustancia ~amibiante y variable que 
.se ofreeie en .una constante transformación. Si nos atenem.os tan 
s_ófo ia;1 .elemento sensible en el conocimiento, nada pod.ría ser mi
rado como verdad ¡delfinitiva y universal; eol escepticismo tendría 
un asirdero innegab4e. La ciencia, ha dicho :Poincaré i( "La valeu? 
de la ,science", pág. 265) es, ante todo, una clasi.fica~ión, una 
manera d,e relacionar los h,edhos q.ue las apariencias ~eparan, a 
pesar de que se ·encuentran ligados por algÚn parentesco :natural 
y secreto. La cientia, ,en .otros términos, es run sistema d.,e ,elacio, 
nes, pues, como acabamos de ,decirlo, sólo en las ¡rellaciones debe 
ser buscada la .ohj etivida,d; sería vano puscar\a en 'ºs seres, con .. 
siderados como aislados los unos de los otros. Para íconstituir 
una ciencia _es , entonces. preci~o po ~ódo cono'Cer / sino -rd.acionar, 
avaluar los heclhos, a.preciarlos; no _sófo conocer sino -entender; 
elevay ~o sensi'hlle a Jo inteligilble, para fo que necesitamos· ¡descu
brir los fund·amentos de Un· pfan coord.inador .ele nuestros cono .. 
cimientos. :De esto resulta ,que la · ver,da:dera bien<Cia no ,d~pende 
tanto de -la ,ve~dad de los conocimientos· ¡particulares; nada im
porta ¡'que la historia 

1
de la ciencia sea un vasto depósito d·e eno

tes que lhan sido tenídos ,por verda,des ,demostra1das; el salber 
cientíifico 'sólo exige un conocimiento cierto, a /lo. menos ,para un 
ambiente da·do, pai-a una determinada relación ordenada según 
-un plan de valide.z absoluta y :universal; en este p-lan, y no en los 
conocimiientos ~oncretos, es en donde se _encuentra . el carácter 
absoluto e incondfoional de la verdad, .sobre éJ se eleva •la ~ons
trucción _científica con ilos materia!Jes tde .los conqdmientos der- • 
tos; es decir, co~ aquellos Qllle ,no se nos .mruestran como po:n,t;a
dictorios, sea con los hechos reales, sea con otros conocim-ientos 
te.nidos ,por ,verd9ideros. ,Si se observa el :progreso d,e los ~onoci. 
mie'ntos !científicos, se . constata .que fo que ~e .tiene por verda·d 
relativamen'te _a ,run ambiente de· .observació,n ,dado, 'cuan,d.o ;este 
ambiente se ,extiende por el descuibrimiento de un nµevo _método 
o por un nuevo instrumento d:e ohs,ervación, la verda-d ,estaibleci:da 
no resiste a la comprobació.n en el nuevo 1campo incO"r'¡)Orado; no 
siempre resu1ta tratarse ,de un ;error, que ha si,do tenido por ;V•er
dad; suele, por el contrario, conservar su va:ler dentro del am
biente limitado de la ,primera ~bservación, y sólo· se lo corri1~e al 
referirlo aJl nuevo am1biente. Segiin ·,esto, si fuéramos ~ ,establecer 
como condición de1 conocim¡ento ,científico e1 carácter de .veridad 

• ' • 1 • 
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absofota, .la 1historia de ilas ciencias_ parecez;ía demostrar ~a .impo
sibillida.d ,de a'1canzarla. Si pensamos 

1
en la ,ciencia Jísica, la cien. 

cia por antonomasia, ¡hemos -de recol'dar ,de qué modo .los descu
brimientos de , Einstein, por ejemplo, merced a una aplicación 
particular del ~étodo matemáti:co, han: podido ,demostrar 'la in. 
aptitud ,de los principios ,de nuestra física ,terrestr•e para exp1icar 
ini¡ fenómenos ldeil Cosmos. Un nuevo método, un nuevo ,ambien
te .exi'gen u-na .nueva :verdad o, a ¡}o 

1
menos, una p.orrección y ,per

fección :de 1a ¡veridad esta!blecida; Ja _ciencia, _sin em:bargo, .ª ,pesar 
de esta movilidad, de este cambio constante, no pierde su carác
ter, siempre ,que 1os ¡conocimientos ,ciertos ¡5-ean cootdin_ados iba. 
jo la .inB!uencia de un ,plan universal de validez absoITluta .. 

Si .Ja ¡primera condición 
1
para la ;existencia ,de fa cie-iicia re

,mlta ser ,un pUan de coordinación; ,si este 1p1lan naturailmen~e no 
.puede ,salir ,de ~ os m~simos lhecihos 'parti-culares, puesto ,Que _ellos 
ie comunicarían su ,pz;opio carácter relativo y .:condicionado, sierá 
preciso, una vez más, :recurrir a 1a crítica -de ,la ~onciencia ,para 
revelar. las ,condiciones permanentes :humanas de'l f9'nocimi~nto. 
Kant, sigtu~en,do las enseñanzas de :los ·fü!óso'fos griegos, iha srd·o 
el que ha penetrado _más h,ondamen~e ,en este asu~'to, -en, Itas expo. 
siciones ;de su lógica _trascendental. 

·Una· :erítica 
1
del .conbenido de la ,conciencia :nos revela que 

hay :en ella ;dos .tipos ,de conocimientos; Jos unos ·corresponden a 
los objetos ;del ,mund_o exterior, formad~s .por los _datos que .n~s 
proporcionan los sentidos, .los otros n.o ¡corresponden .directam,en-

• . • l 

te _a un .ohjeto de la ,exp,eriencia: se ¡forman con los datos ,sensi-' 
b'.es, -pero sufren una elaiboración me~tal que les hace perder to. 
da .susitancía inat~ria-1, pa·ra _tomar una su~t~mcia idea,!. A ,los ~Ti. 
meros llamamos con~ep'tos cóndicionaidos, a Jos ~egundos, ,con. 
ceptos ;Puros; p,oy aquélfos conocemos fos objetos ¡ma-teriales ,da. 
dos én la experiencia, por 'éstos, que óu.egan un rol ordenador, nos 
guiamos en la exiperiencia, la ;distinguimos en sus elementos, 'nos 
sirven !como ti.pos de referencia. 

1 

Si a,ptlicamos estas 1lig,eras •nociones al cam,po ,del .derecho, 
para hacer ,más lfálcil su inte·li-gencia caibal, encontramos que el! 
co·ncepto ,del dere~ho, -q~e ya -dejaim:~s e~uesto, corresp~nde :a:1 
tipo de los conceptos puros; que no .salen directamente d1e la ex
peTiencia, en ,cuanto no ,corresponden ·específicamente a un dere
cho histórico o dado, determinado, ~ero corresponden ,exacta
;:nen~e ·ª _to:d·o 1deredho actual ,O ,posible. Los ,rasgos del concepto 
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son los ,que .nos jpermiten, ~ente a _la realidad social, ,distinguir ,el 
derec'ho ¡de lo ,que no 1es d.erecho, a pesar _d1e to,das sus 1varia:cio
n,es /Y ,ca:mibios. ,Se a,lviert•e ~a función or-denadora · que cumple 
el conqe·pto; es :el principio fundamental die ¡todo sa:ber, ,sin el que 
no pod1ía -el 1conocimiento ,del -derecho alcanzar su unidad. ' . ' •. . ' 

EJl ¡eono·cimiento· particuilar ,de ¡una 1institución, _jurí-dica, de 
un principio •legal que corresponda a -u~ derecho histórico deter-' 

¡, ' 
minado, .se alcanzaría tan pronto como hayamos formado una -re-
presentación , intelectu'al ,concreta de eÜos, ,que · constituirá ,c~n·. 
ceptos condicionados, ,pero con ¡estos no podría alcanzarse 1a íla je
rarquía :cientíifica en tanto ~ue ?º ;se di~oI11ga ;die u:q plan ,incon,
dicionado ,que _sirva d'e pase a ,su ,coordinación. 

A:hma ,se ;entenderá cl~ra:men~e la ;defin,ición de ciencia, pro. 
puesta por Stammler: pi-encía ,es ;una oridel'lacióQ ,de ,nuestros _co• 
no·cimientos según :un ¡Plan _unitario ,e ~,ncondicionado ,de ,va~idez 
absoluta. La existencia ,de .una 1ciencia 

1
exi,ge -un pUan unitario e 

· • l , 1 1 

·incondicionado ¡pa·ra la ordenaoeió'.n y ,una suma ,de_
1
conocimi1entos 

c1·er-tos, concr¡etos, _so.bre .un ,O'r.d.en ,de fenó•menos, ,co•ordinados ,en 
una construcción científica que ,constituye propiann·e~te _ell cuerpo 
della ,ciencia-

OAPITI.JLO CUAiRTO 

Fundamentación de 1a ciencia del ~~echo 

1 - Es pos!.ble- n.ma cie-ncia ,ct,el rdoerec-.ho. 2 - Las ,ba-ses !del ,plan unitario, 3 
.Lin,eas •principales dcl ¡plan. 4 - IE\ cuerpo 1de\ sa1ber. 

1 - Nuestro pTohlema fundamental, ,que planteábamos al 
iniciar este· asunto, ,se refería al carácter del conoci,miento jurídi-

. 1 

co. {El saber jurídico consiste _en una ,simple ,constatación ~ 1or-
denación d,e :hec'hos, _o puede alcanzar el ¡carácter y la jerarquía 
de una ·ciencia? Con 1los ,antecedentes que -dejamos 1-expuestos r3e
rá posrb1e ,dar una ¡cont,estación terminante a esta ,cuestión. 

· Hemos a.firmado que siem~re que ,sea' :posibl~ · ,ol"denar ,co• 
nocimientos ciertos sabre .un orden de '1a ·rea-Hdad, según 1un ndan 

/ 1 • 1 • 1 1,1:"' 

incondicionado, Unitario; die validez a.bsofota, -tendremos una 
ciencia. ¿,Es .posible llenar ~sta exigencia, ,tratándose -del con.oc1-



,.., 
.• 

' 
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rnien-to jurídico? :Podem.os, sin vacilación, anticipa~ ·una resp·ues-. . . 

ta afirmativa. 
Para la ,existencia: -de una ciencia no· ¡es preciso .exigir que 

los conoc~ientos concretos jque 
I 
acumula y .o~dena ,s~an 

1
expTe

sión .de 'ª verdad; en el sen1trdo ,die _aifirma'tiones _de 1un va.Jor _a'b
soluto, -una ,tamaña 1exi.gencia privaría, ,ta:1 vez, _a todo ;salber de•l 
carácter ;científico; ·basta la consta,tación d·e ponocimientos cier. 

- tos, que la ¡experiencia · confirma, .paTa que se llene ,la exigencia 
del saber ¿ientíifico. So.bre este fundamento ·podemos _afirmar 
que el va.Jor cientÍifico de los conocim:ientos .se mide menos por ,el 
vafor -del contenido c-~ncreto de Jos princi¡pio~, que .por ei ;Pi~n 

' . ~ ) 

lógico, unitario, ·de coordinación de ltos mismos. La primera ,pile-
ocupación, en esta tar,ea, de·be ser )~ _de estaiblecer ·si es posible 
fundar ese ,plan lógico len eI camtpo del .derec'ho. 

2 - -La ;o.bservaci~'n ,de los ,heclhos muestra al .d·erecho ~o
mo un conjunto ·de ,acontecimientos _camlbiant':s !r varia,b.les; ,ni Ja 
más aguda observación pod·ría ,extraer ,de ¡esos lhecthos, directa
mente, ,un principio ~oordinadoir: ,de lo que sería ;legítimo con • 

. cluir que ,e'l ;Pfan ¡unitario _que •buscamios no _está contenido en [os 
hechos ni p~ede iser ,extraído poT lla olbserva~ión. ;r odo ~~nobi
miento, sin emlbargo, _reconoce· ,un ¡principfo ,coo.z1dinador; -d·e ~n 
modo :consciente o no, ,las nociones /qüe :Poseemos ,adquieren, en ija 
mente ;una :o•rdienación. ,Fifem:os nuestra atención en una in_stitu-

. ción particular: ,la >propiedad, _por ,ejemplo; a los !hechos que a ,ella 
:se refieren, que ·son 1tan 1di1ferentes ,en sus mutac'iones ,en el espa
cio y _en /el _tiem:po, les com:Unicamos _un 

1
princiipio ;de unida,d- que 

-los hace mirar como manifestacio11¡es ·de una sustancia _ún,ica, 
1
que 

varía sin cambiar -de un 1modo fundam,ental, y ese _principio es 
proyectado desde e'l in1terior _de .nuestra conciencia hacia e'l ¡exte
Jior, Jiga los ¡hecihos _por encima _de su .aparente ,disparidad. -Si nos 
proponemos ¡aihondar un tanto en ,este ;proceso, .descubriremos 
_que el principio coor-dina,dor procede ,de!l concepto ;del ,derecho, 
que es ,el elerniento organizador dell conocimiento. :Sentada .esta 
premisa, es ¡claro ,que, sometí-do _el ,con,cepto ,a una ¡erítica _de· los 
elementos o rasgos que -lo. integran, ,podemo~ sacar las bases .del . 
plan que se ,busca ,de.;coordinación cÍel ~onocimient~. • 

3 - Y;a 'hemos distinguido 1los ~onceptos, separándolos f!n 
dos tipos ;fun'dam-enta~·es: ~os ~oncep,tos _puros y los condiciona-
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dos. T ritándóse :del .pfan incondicionado .para )a ¡coo?1dinación 
del ,conocimiento, :nada tenemos ,que )ha:cer ,co,n ,estos ,últimos. Los 
conceptos son representaciones ,intelectuales, cr,eadas ,por la ¡men
te con los ,elementos que ,saca del _mundo ,real. Un ,análisis de los 
c:lementos que in;tegran',el {concepto ,del ¡<leTedh,o pos ,revelará ,los 
conceptos fundamentalles simpJ.es, ,irreductibles, que ,e?tran ,en to
da ,reladón ,que pueda ;Ser· .p,ensada pomo _jurídica; verdaderas 

. categorías jurídrcas. Hemos. ;dicho . que el! concepto -de1 derecho 
s~ fotegra con los elementos: : m.C:,.do de . voluntad ligante, au
tárquica, -invulnerable; un análisis- ,de est~s elem,enfos descuibr,e 

1 ' ) ' 

dos categorías paTa ,cada 
1
uno: ¡5ujeto y (01bjeto 

1
11elativo a la vo. 

!untad; víncullo y fundamento; ,supremacía y juridicidad, positi
vidad y _vi-gen_cia, _pos a ,dos, ,para _cada uno re61pecti-vamente de 
los otros el'e-mentos. Estas categorías, con'Ceptos fun•dam¡enta\les 

, sim:p•les, consti:tuy~ las líneas , .prindp~l~s ,del 1esquema o /Pfan, 
que no se agota · en eHas; estos 1concep-tos, _relacionados ,entre sí, 
dan .nacimiento a· .otros ,tantos conceptos fundamentales deriva
dos y, entre éstos y aquéllos se. forma el p-lan lógico de <ordena
ción del conocimiento jurídico. Los conceptos fund.a:mentaies 
puros, simples y deriva·dos, muestran .el aspecto _filosófico formal 
de la .teoría de la .ciencia. 

4 .- La exi'gencia más elerrienta,I ,de un eon,ocimiento ,no· 
quedaría satisfeohá .si 1nos limitáramos a !undar el sistema de Jos 
coi;iceptos puros relativos· a un orden ;dell .. sa:ber; ,to•do ,_co·nocimien
to. se compone de elementos ,concre'tos ,tomados ,de un objeto 

' 1 \ • 

. real, con, 'los qU¡e se ·forman ,los concep:tos condicionados, consti-
tuí·dos po~ ¡un ¡Proces~ de síntesi~ IY aibstracción ,de !los elei'uentos 
del mun-do ,reail. Así como a ,la :propiedad corresponde ·

1
una cate

goría 1universa1, un concepto ¡P'Uro, sie ;descubre tamlbién _un, con· 
ce!pto condicionado, .que s.e refiere .a.cada uno ide los sistemas his
tóricos conocidos cte' p,rdpi~dad. Ell sa'ber ·juríidi•co está, según es-

, 1 • ' 

to, constituido 
1
por ~n p'lan universaL ¡d•e ¡hase ·lógica ,Y forma!!, y 

por los _conceptos con,dicionados según el modo de .man¡festarse 
en cada .época, .coordinados según aquel'. tpil~n. J=:n ,estos ,conceptos 
se muestra el aspecto substancial del sa,ber, que constituye el cuer-
po !de la ciencia. · 

. El oonocimiento juríldico, por su índ_ole ;particufar', ,en cuan
to no se refiere a 'la constatación de !hechos ~ refaciones ·natura-

' • . 1 • , 

les, sino a 1a r,ev.elación _de la apreciacÍÓl'.\ ,particular )de _~ada épo~ 
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ca. sobre .los valores de la vida y ~o•bre .el sentido de ,las relacio. 
nes sociales, requiere, más q~e nin~uno, una consta~te ~d¡eoua
ción ·.a sus propias .realidades; todos !los cambios de las c~dicio~ 
nes gen-erales d,e la vida social, 'y su aipreciación plantea~ probl~
mas efectivos, que el jurisconsulto, .p'ara constituir la ciencia,· :de
be referir a los con~eptos fundamenta.les :puros. Esta operación 
que s~b:re ll )piÍan d,el saiher científico ,ele;a el ,cuerpo de •la ;doc
trina jurí-dica die su tiempo, se denom.in.a co·nstruoción j,urí,dica, 
-cuyo término es la constitución final lde la ciencia de1 deredho. 



PARTE SEGUNDA 

.TEORIA DE :LA .CONSTRUCCIO~_JURIDICA 

,Generalidades 

1 - El tema. 2 - ,Dogmática, técnica IY slSltemáitlca. 

1 ,-- ·1Al .ocuparnos .:de la fundamentación \de ,la 
1
eíencia :del 

dereoho, 1hemos llegado a Ia conclusión; que para constituirla es 
preciso 'fun,dar u~ plan o esquema, ~e ,valor .~hsol~to ,e ,inconcli
donado, al 1que debemos ,referir, ,como ¡guía y principio 1coordin~
dor, :los ,conceptos condicionados, ,tein¡porales, que forman jel sa. 
ber jiurídico ,concreto, ,correspondiente .ª ·una época, y ~ ¡una po
cieda,d :determinada. La ,obra ,d,el ¡5aher /hiUillano, )que ponsiste ien 
elevar ¡por !lledio ele ~na .serie ,de . operaciones 6ó'gicas, 

1
sobl)e ¡el 

,p'lan .incond-ici.ona:do, ;el 1cuerp·o ,d,e los .prindipios QUrí,dicos, ,la do.t
trina jurídica 

1
que corresponde a ·un,a cuiltura particuJa.r, -la ,deno

mi-namos ¡construcción jurí-dica. Hemos intentado ya, ;dar ,el Jun.: 
da:mento ,del plan científico del dereci'ho; dirijamos alhora nuestra 
• 1 • • 

preooupa:ción ,a 1establecer la teoría ,del pro·ceso lógico i_de ,la ,cons-_ 
trucció~ jurídica .. 

2 - En cuerpo die los princi,pios que ;com~ti~en la •sustan-
• ~ 1 .. 

cia del salber i·urídico de cada época, .no se ilo oibtiene -por un 
proceso 

I 

d,e 
I 
descu•brim.ient~ .so'):>;e los datos de la realidad sino 

que es 1el resulta:~o de un pro·ceso de .creación, tl'a ohra de ;larga& 
operadones ,ló·giicas, realizadas ,por Jo~ ~Ul'istas,. soib're \la jba.se ,de 
las interpnetaciones -de ,las •relaciones ·sociales comunes a 1la épo. 

! ' ;;a. Esta obra ;d,e .creación se muestra .bajo idos ,aspectos; ,que ,co-
rresponden a Idos operaciones lógicas distintas, que deben ser es· 
tu,diadas sepa~adamente; :el !proceso !de :la formulación y ¡eii ,d~· la 
sistematización de los principios jurídicos sustan:cia4es concretos. 
Todavía cabe ,¿tra distinción; ¡el proceso de ;la ~ormu~~ción, que 
comprende la .dogmática jurídica, ,puede ser 1estudiado .como dog
mática ¡pro.píamente, ¡relatí,va ,a la formwación k:le ,los p,rinci.pios 
.sustanciales, ~ :eomo técnica en el senltid.o ,de :los ~edios ,PTáicti
cos :puestós al servicio ,de aos l=ines de la fonnufación; de modo t- 1 , 1 l 
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qllJe esta operació·n se _presenta ,bajo .un dO'ble aspecto, que se _re. 
fiere uno, al fondo, ~tro ¡a ,la forma de 'los p~incipios juTidicos. 

CAPITULO P.RIMERO 

De la dogmática jurídica 

·1 - El •ori~n !Cle les :principies jurfidtcos. 12 - Los datos reales. 3 - Fuente 
ra1Cional. 4 - El procaso lógico de formulación: representación, abstrac
ción, sfn,tesls. 5. - E'Jemplos. 6 - !Peligros de :loo !Procesos lógicos. 

I .-· La primera cuestión q•ue pilan-llea la dogmática ¡pode
mos expresarla así: · ¿ de 1cl,ónde procede ;la 1fórim.u!la en qUie se 
condensa• _un ,principio jurídicof Si tomamos por ejemplo ~a 
fórmula ,tal como .la contenida ,en el aritículo , 1 1 9 7 del} Código 
Civil, que declara qU¡e ,las convenciones :hechas _en los pontratos 
forman para las lpartes una ;r~la a la fUail d•e'ben ·someterse fOmo 
a ,la 'ley misma; si prie·scindimos del fi.n so.cial ,q,ue persigue, ,de 'la 
sustancia concrieta de -todo derecho, ,que ya ,_sabemos ,que corres. 
ponde _al fondo de una ,determinada ,cultura, :,, fijamos ,la ,aten• 
dón sobre la exp11esión, de 1p-ensamiento _en ._sí, sobre lo 

1
que Mice. 

li llamaría contenido formal d,e aa norma , ( 1 ) , sobre Jo ,que ;dis• 
¡:::one ,concretamente, concediendo un determinado ·poder jurí,di. 
co, ¿podríamos preguntarnos de ,dónde procede esa fórmula 
concr,eta> 

2 .- Si sigureramos, por ejemplo, el fon~o 'd.e las ideas de 
Geny, en su ~specto realis,ta, deberíamos ;espon,der que proced.e 
de nos datos. Teailes ·de la vida social, ~-u~ el ,jurista .sie •limita a 
constatar (2). Sostienen Llos 1que siguen estas inspiira:ciones,. :que 
los princi,pios jurídicos serán 

I 
tantQ más -le·gítimos, cuan'to más 

cerca se encuentren de los ·fundamentos ·naturales de las irelacio• 
nes de la'

1
vida; que el jurista, a .'fuerza ,de ahusar d.eil. raciocinio, 

va alejándose constantemente de la ·fuente natural de su saber; 
que es preciso tra'bajar sin .d,escan-so para poner ,a,l d~redho en at. 

(1>° "PrincipU", ·pte, l•., ·,Oilp.·;vr. 
(2) Dllibm, "La technlque ,cte' 1'ela:boration tdu dro1t posi,ti!", pág. J.00. 
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monía ·con ]a ·na.tuTaLeza. Este ,m.odo ·de ver, bajo 1ia sugestión de 
la exactitud positiva, _tncierra ~na ,afirmación· excesiva que :es pre• 
ciso cc>rregir. Los principios jurfdicos, como t~cfo lo qu,e ·existe, 
1:1e asientan so'ore e11ementos naturales, )o cua1 quiere decir que 
tamb:én el juTista debe _contar ,sobre los fenómenos y das ._leyes 
naturales; pero ,lo que p•eytenece especí'ficamente al derec·ho :no es 
el aspecto natural de los mismos sino el aspecto cultural; es de. 
cir, lo que la vida de ~omunida·d ha puesto pobre ellos como una 
nueva estructura. Hay principios jurídicos cuya Taíz natural está 
muy. ~.risible, como el _de Ja capacida-d para contraer matrimonio, 
pero, a poco que se otbserve, s,e constata de qué manera /la repre
sentación socia'J de Ja ~nstitudón ,d,el matrimonio modifica o tran·s
forma 'las nociones f!aturales en que se asienta; el principio natu
ral no ,es ,sino un elemento piediato, que cuenta p,ero que no deci
de en los conocimientos jurídicos. ,Esto _es tan exacto, /que si se 
llega,a a demostrar •qu,e .una forma cualquiera de poligamia, por 
ejemplo, es la única conforme a <las le>·es naturales para la unión 
de los sexos, ¡no por eso había de mere,cer la a•dih,esión del jurista, 
que debe mirar 1hacia el destino socia~ ,del ~atrimonio antes que 

• 1 ' 

a la plena nealizaició-n ¡d·e los ,im:pu,lsos naturales. Puede conclui!-
se, sin vacilación, aifirmand.o _que el conteni-~o _formal de los prin
cipios jurídicos no procede ,de la natuTaleza. 

3 - Suele _tamlbi·én referirse .~ fOntenido . :forma] de los 
principios jurídicos a un pr_oceso d.e rázón, que ,los ,descubre del 
fondo inmutable _de ,)'a na'turaleza humana racional. Geny, 1en sú 
eclecticismo habla tam:bién •del dato racionail. Los sostened·ores 

• ) 1 - • 

del valor dogmático de los principios· del -derecho ,-emano, con-
fiesan tácitamente _que co-mpayten .este ¡modo de _soriución. Parece 
de toda exactitud, que en el homlbre exis'te junto a su naturalleza 
natural, una naturaleza racional, que es como el fondo' de su ¡ser 
moral, ,el resultado de su modo de sentir y de pensar, ~ue per
manece ,siempre inmu-tatb.le, no lo'bstante todos los cambios en e~ 
espacio y en ,el tiempo, cLel .. ambiente en que se desenvuelve; pe-
ro del ¡mismo ,modo que las fueTZas natura4és no ,d,eterminan fos · 
principios Jurídicos, ·tampoco- los tleterminañ las ~onstataciones' , · 
de la naturaleza racional: unos y otras son elementos mediatos 
que sufrep ,la . transformación _q'ue les iippone la representación 
social particul~r d,e la vida de cada época. Los leilementos racio·
nales, por su ,Propio c~rác.ter ·u~iversaJl e incondicionado,. \Oº pue• 
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den dar ,fundamento :directo ,,aij ,contenid·o formal ,de los ¡principios 
jurí:cl.icos de carácter histórico y icondiciona,do, Los elementos 
raciona!,es-, interpretados desde un punto de vista crítico, pueden 
proporcionar los principios formales, hase del plan de la ci~n
cia, p·ero no los , principios sustanciales., concretos, cuyo origen 
tratamos de escilarecer. 

4 - Los prin-cipios jurídicos sustanciales deben ser referi
dos, ·en ,nuestra ,opinión, ,en pTimer término, a 11a r1epresentación 
ideal de vi,da •de· ,cada colectividad, y :luego al (proce'so ió,gico ra
cional humano que el jurisconsulto cumplle so'bre es•e iclato id1eal; 
este proceso intelectual, !lógico, ,de formación de lo~ principios 
es /lo que constituye .para nosotros ,el ob,j,eto :de 1a dogmática ju~ 
rídica. º ' 

I 1 , • 1 l 

El ,proceso de aa formulación de Jos principios comienza es-
tableciendo •los conceptos pairticula·res jurfdicos, qu,e Tesuhari de 
la aplkación ,dir-ecta -die la oibservaoión ~ las nuevas formas ide fas 
relaciones de la _vida sociat En la 'hr~toria' jurídica rom~na, iel 
P.j empilo _de las "respoohsa prudentium'', por \las que los juriscon
sultos :respondían fonrdando 1u11 concepto patticular, que com
prendía .el c~so qu,e se les ih.a1bía sometido, puedé constituir un re·• 
cne-rdo ,eficaz para ayudar.nos a representar e1 sentido ide ·esta 
primera etapa •del proceso lógico. E:l ,principio _jurídico, en su for
ma inicial, ¡corriesp·onde no a 'una constatación de 'la realidad sino 
a •Jna intetpretación común -de fa viida social. 'De :esta ,opel'ación 
sale la casuística jurí·dica, ,manera típica d,e ,presentarse ~os _prin
cipios, en ~los pue!bfos de le>gisilaci-ón 1rudim1entaria o en los prime
ros pasos jd,e toda nueva institución. 

Supuesto ya el caso -particular, traduci,do en ,una ex.p_resión 
de senti-do jurídieo, 1a sucesión -de los casos da m.ot¡'vo {a una nue
""ª op1eraci6n :de análisis y albstracción, que revela el qui1d: fcomún 
de los d,istintos casos, que permite fundar un solo' princip.io [que 
lo's abarque a todos, y que constituya el ca•so tí-pico, (capaz d,~ do
minar, ·por ~u. generalida·d, la variedad con que cada esp~cie se 
ofrece en las relaciones de la vida, 

5 - Ailgunos ej emp,los, aunque no s,ean de una rigurosa 
exactitud, s'ervirían para hacernos representar me'jor 'esta teoría d,e 
la formulación de los prirlcipios jurídicos. E.n nuestra vida actual 
estamos asistiendo a la transformación de los principios so'bre res-

' \ 1 

l 
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pon:salbilida:d; .su µniciación '?ª de ericoptrarse ·en el nuevo m·odo 
de áprecia:r ,las -rellaciones socia1es, y en particular aquellas que se 
refieT'en _a 1la producción; los p-rindpios clásicos .. ,de tla responsa
b1lridad no bastaban para satisfacer esta nueva inte;r:pretación de 
las relaciones; en 1a ldo~trina, en _l_a lergis:lación, en. la jurispruden
cia se admitía la posilbilidad de soluciones contrarías a aque·Mos 
principios, para casos particulare~, y se comenzaban ia estabilecer 
::asos particular,es de excepción a los principio"~ subietiv~s. que la 
doctrina se ,esfo1rzaba por 1explica:r, exten,diendo o transforman
do los principios tra•dicionales; poco a poco se itba ampliando con 
un nuevo ,perímetro el campo de [·~s principios, hasta Hegar a 
congtituir un capítu'1o comp1ementario, en que una nueva noción 
dogmática, la d,eil ries•go, lha venido a perfeccionar la clásica 
respo11saibiliidad olbjetiva. ?i rios preguntamos cuál :ha sido el pro
.ceso de esta creación, pued,e lrespon,derse sin va:ci'la'l': no es la 
obra d.e un -descubrimiento qu~ !haya revelado una :relación :real 
de las cosas; es ~ resultado 1de una interpretación de fas relacio
nes sociales, .traducida prirrte~o. en fa representación de casos pa,r
ticulares que iparedan como excepción, (más tarde en la funda
mentación id.e casos típicos que abrazaban aquéllos y, por fin; de 
principios generales válidos como fundamentos /de una in:stitu
ción particular, y todos confor-mes a la representación general de 
• \ ' 1 • 

vida de .la colectivi-dad. Así expllicamos ¡e-1 pro·ceso _ lógico de la 
for,mulación del •contenido form.al ,de los p'rin-cipios ,Y de las nor
mas jurídicas. 

6 - La operac1on ,de carácter predominantemente lógico 
tiene el grave pe].¡.gro de que, con frecuencia, está expuesta la ~aer 
en excesos de puros raciocini~s. que al,ejen a la jurisprudencia de 
su .fuent,e de Vlida, e1 caso r,eal, y 1dege~ere e~ .el! !bi2Jantinismo '.d,e 
una pU'Ta ló:gica jurí-drca; sue1e ser este ,el mal que aqueja -a la 
ciencia del ,deredho 1en los ,pueblos de )J.e·gislación codificada, en 
donde con frecuencia los furistas o,lvi·dan la fuente -de los princi
pio~ jurídicos y ¡mueven las normas de ,Ja legislación como piezas 
de un cinsllrumento estable y -definitivo, -de :una estructura lógica 
in~lexi,ble; la sistematiza-ción de las ieso¡}ucion~s judiciales, que 
lia,marn:os ti~risprudencia, tiende a corregir este mal cuando se vi
ve bajo la vigencia de legislaciones envejecidas. E,sta reflexión 
eXlp'lica en cierto• s,entido, algunas afirmaciones excesivas, como la 
de Josseran1d, q:ue :e~ el prefacio de su reciente ( 1930) "Cours 
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de Droit ¡Civil F rancais", a.firma que ," el ,derec'lio que lhemos to
mado por objeto de nuestro estudio es, ante todo,· ;el derecho ju
rispru·den•cial, es decir/el que se realiza:. hemos entendido •hacer 
ciencia y no ·no;ela''.. Conclusión que, a ser interpretad~ en su 
exacto sentido, traduciña un •desdén, no justificado, por los prin
cipios jurídicos y por la ohra eminente de 1os, juristas franceses 
que le :han pr,e~edido en las tareas •de ,la ~octrina. y de la ~nseñan-· 
za, . y una confianza, fuera de toda ~rítica, en elJ poder creador y 
f;n el valor cientílfico de la jurisprudencia. _Por el anál}isis y fa a'b~ 
tracción, ejercitada sohre las ,expresiones de los casos particula- , 
res, se fundan los casos típicos, los principios genera1es que .con-
vienen a un género de relaciones. · ' 

La o:bra del p;oceso ,lógico no qu,eda conolui<da · aquí: preci-. · 
sa ascender [en d camino de 'la abistracoión basta :perder todo con
tacto directo con la casuística; da _analogía y .Ja pecuÍiaridad de 
los casos muestran conexiones ideales y nos penniten 'fundar 
p1incipios _que gobiernan instituciones jurídicas. Un •largo proce
so de casuística y de ,genera1ización preside 'la formación de _la 
dogmática jurídica y asiste -a su transformación. 

CAPllULO l5E.GVNDO 

De fa técnica jurídica 

I -· No e i ó n 

t - La e~reslón técnica jll:l'idtca. 2 - Scmtldos dlfc.rentes. 3 
dero se:11,t!do. 4 - Aspectos de La té:mlca . 

su verda• 

., 1 ~ Los p·rinci:pios jurídicos expresados en la· doctrina o en 
las leyes no son , solamente ell resultado del proceso •lógico que_ 
acabamos de _d,escribir; a la más ;ligera ob&ervaoión se constata 
que hay en ellos también elementos artiHciales, en .el sentido de 
t,atarse de creaciones puramente jurídicas que, a modo de hipó· 
tesis, ha precisado introducir el purisconsulto, para llenar los va• 
cíos que -una dogm1ática estricta no puede coJmar; -todas las ope
raciones r,elativas a estas creaciones lógicas, así como los produc
tO's mis1rn9s, sue,len ser referidos a fa técnica ,del .derecho. 
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La e:x:pTes1on "técnica" es de las /que lhan hec'h.o Jortuna ,en 
el campo del ,deyeclho; se 1a. repite constantemen:te, aun,que no 
siemtpTe 'tomán,do1a en el miSJmo senúdo, por lo que sería ,de uti
iidad com,enzar intentando un esclarecimiento solbre e1 ;particular . 

. Es ~omú·n encontrar la eXJpresión_ técnica em'p'leada lpo~ 'los juriis'
tas ya en el1 s.entido ,de ciencia, de arte, de simple ihatbfü1dad, y no 

· sabrí~mos ci,e1rtam,ente cuá•l es, ,en verdad, la acepción que mejor 
conviene eri !el ,derec!ho. 

Los que como Ohamlberil'ain ,niegan a,l :dereclho c1¡trácter cien
tífico, reduoen 1to,do e.J saher j'urí,dico a una simple 1técnica; mien
tras e'l arte y .la ciencia, lescii:be, son. co-municab:les a toda especie 
de 'homJbre~ dotados ,de ,inteligencia y de sentimiento,. -de modo 
0ue 1forman un bien comiú:n 'de ,la 'humanidad, 'la técnica es accesi
ble tan só.Jo ~ los técnicos; no' es posible mantener el interés de un 
aud-i'torio ,hahlando lde -deir:echo si no s~ •trata de ver-dad·eros ju
ristas. Es este un .faJso razonami,ento ·cuya :falacia se ,pon.e por sí 
de manifiesto, pero _sirve •para mostrar solbre qué ,fundamento se 
pretende :hacer del ,d,erec:lho una _pura técnica ( 1 ) . 

2 - ,La ,concepción de 'la _técnica ,varía ·de un modo s'Ustan
cial en los ,distintos a1utores que ihan -tratado -de prrecisar'la. Savi'g
ny .asigna ~ .l~ técnica la función d,e la elaboración ,es,pecHica •del 
deredho; com'pren-de todas ,las operaciones que realiza el jurista 
sdhre los 1datos de la !r~alrdad para dejar _constituido ie1 prindpio 
o· fa norma jurídica .(2). 'La sustancia del -dereclh10, según Savi1g_ 

·ny, ·proced,e ;del a1m~ popular, id~ ellla emana ·como de una fu.en
te; al ju.rista · sólo corresponde consta'tar1a, pero los modos ,de ex
pesión deil deredho son la ,olbra de la vol~ntaria act:iividad 1del 'ju-- ' risconsulto, que puede favorieoer ,o di1ficü.Itar el -desarro1lilo de aquel 
eliemento natural; esta actividad voluntatria dd ij:urista compren. 
de particularmente la técnica jurí,dica. ,~ta concepción es ,de las 
~nás extensas que ipuedan _concelbirse, len cuanto· reduciría ,10,i:Jo _el 
sa:her jurídico, ,todo -lo ,que el! lho.mlbre conoce ·como jurídico, a 
una pura técnfoa. l~erin,g, en ~u tratado ~ohre ''El es'píritu <leil de0 

reclho romano", expone una concepción d,e técnica airgo mi.is l"e
dudda; es ver-dad _que este au::or emplea, a ~eces en un isentido 
equivalente, las ex:presiones técnica, arte y nrétodo jurídico, y ¡que 
sus reflexiones 'tienen :en mira. )especialmente -la jmi$rudencia ro-

(1) '",La ,gen'ése dU. XI!Xe-, Slécle". T: I, ¡póg. 2111. 
(2) "Sistema -del Derecho Roma~o", T. l, pág. 4!7. 

. . 

,' 
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mana, pero, _con todo, ¡puede concluirse que para él la técnica 
compren-de 1~ realización \form¡l del derecho ,(3). Si se recuer-da 
que, d'entro de [a conoepción de este autoT, 1a sustancia -ded. de- • 
redho ;está contenida en :el interés que mueve a la collectivi•da•d, se 
advierte q.u,e al ,iurista cabe también una participación en la for
mación de esta sustancia, con _lo icual se muestra ;que -la obra· ,del 
jurista no está toda e-Ua contenida en la -técnica, lo. que revela, en 
cqmparación con la eonoepción de Savigny, ¡\a ·_menor _ext•ensión 
asi'gnada a 1a técnica por lheTing. 

Sale~lles se iha ,preo,cupado de carF,1.cterizar lo qu,e él llam;a 
técnica do-ctrinal constructiva, esto es la q-µe _se Óouipa · -d•e tradu
cir en fórmulas jurí:dicas, ,que teng-an el sello -diel ,dereciho, -1a:s con
cepciones de ¡p,ura justicia, a fin ,de conc1li-ar estas fórmlulas nue
vas con .el conjunto de las,iconstrucciones jurí,dicas. IEsta concep• 
c1ón tiend,e a ,pTecisalJ' m,ejor ,la tarea a cumplir ,por la .técnica ju
rídica, a!bTazando, :en rea:lida-d, tanto el campo -d:e fa ·dogmática 
como ie1 d,e _la sis-temática. 'Par~ Salerl.les , ( 4) ,. ~eg,iin ·esto, .sería 
muy dilfí.cil distinguir la técnica •de .la .dencia, 'desd,e que a1quél1la 

1 ' 

se ocuparía· -de conciliar y armonizar 1as fórmulas dentro de un 
sistema jqtie, en _de1finiti:va, mucho se -parece ~ la cie~cia. 

_ Koihler (5) -que participa ,de .la di,rección ;del idealismo a'b
enluto hegeliano y, poy tanto, no puede admitir otra ¡n<tervención 
del jurista en el 1desarr~Llo -del -d·erecho, que la

1 

de favoliecer '.o 
contrariar el ;proceso .fataiJ de ;la v~da- conciibe :la técnica :como _el 
.:-'on:junto ·de las operacion,es que cumip~,e eil jurista para servir a 
la 'realización ¡práctica del derecho; en _un amplio sentido .este mo
do de considerar la técnica tiende a con•fundir-la con lo que se sue• 
le llamar ~urisprudencia; ,esta serí-a, sin duda, .la ,conc,epción más 
estredha y Hmita1da. 

Estas .ire!f eren•oias nos bastan para permitirnos ,concluir aifir
mando que, a •pesar d,e las dtfeTencias que se observan entre l~s 
distintas con~epciones, -se advierte que e/Has más bien ~orrespon
d en a las· discrepancias sobre lo·s fundamentos fiilosóificos de lo's 
sist•emas, que a ,caracteres de 4as concepciones mismas de -la téc
nica; en el fondo se ve que se denomina técnica a aque-llas o-pe· 
raciones, de base ·lógka, que :sirven para, la formulación d,e fos 
principios o de las normas j·urídicas; no es preciso lhacey solh-re ·el 

(3) "El &-píritu del DerE!dho .Roun•a.no", T. _El[. 
(4) "Intr()lductlon a, I'étude du !OroLt CLv-Ll aH-ema,nd", pá,g. 1110. 
(t5) "F-i'losdfla. del Dereoho", pwg. 511. 
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particular una quere111a de ¡pa1a\bTa·s, p:ero nos paree,¡e ina-ce'.pta.'bile 
dar en _el deredho a ,la expresión técnica una ac•ep,ción que caim-

. bia el sentido corriente. Este :rep'I"odh~ .puede dirigjrse ig.ua4mente 
aun a aquellos que como Geny o 'Demogue (6) buscan una con
cepción de técnica que ,salga ~e una especie de tran~accióh ,e~tre 
los modos fun•damentales que acabamos ,de referir. Geny defin,e 
su técnica jurídica fundamental como ese esfuerzo qu,e, :in!heren
te a la formación y a la elaboración internas del dereclh.o positi
vo, ,constituye la o'bra propia de] jurisconsulto. Demogue, con 
menos pr,e'Cisión, a mi modo de ver, sosti_ene un punto de vista 
semejante, cuando 1dice ·que -se jcontenta con v,er ,en ia técnica ,el 
estudio ,que tiene por oib.j.eto J1econocer las vías por 4as ,cua·les una 
regla_ ideal ,de con•ducta olbti.ene 1os carac'teres de positividad, y 
:,e transforma en una re:gla jurídica o:hligatoria. 

No encuentro modo ,de poner cierto _orden intentan-do _una 
clasificación ;dºe estas distintas concepcion,es, pero acaso sería le
gítimo concluir, d-e la -simp'le enumeración, afirmando que, al pa
recer uara todos, 'la técnica no es otra cosa que iel conjunto de 
las op-eraciones puramente 1ógicas :que co_rresponden 

I 

a·l jurista en 
la obra ,de la realizac-ión doctrina1ria d,el de11echo; es decir, la que 
se refiere a la tarea propia del jurisconsulto, Bi,en podemos anti
cipar ique j~zgamos ~xcesivo este ,modo de vér; ,es verdad qüe la 
obra del jurista es, en )a _mayor medida, un esfuerzo .Pª;ª d'escu
br:ir los :medios prácticos adecuados para servir los int•ereses fun
damentales que persigue 11a coiectiv;idad, y mirada desde este 
punto d,e vista, ,es .lógico denominar técnica al derecho, pero es 
preciso :recordar que _en estas operaciones hay algunas que reco:.. 
no·cen un pri-nci'pio fundamental, que se cum;plen según I,ey,es ló
gicas inmutables, y hay otras que son el resultado puramente ar
tificial y voluntario, el simple medio al servicio -d.e un ífin; y si es 
legítimo íllamar técnica a estas creaciones. artificiales d.e la ma.es
tría o habilidad, no lo _es respecto de aquellas operaciones de ba
ses lógicas, fundamentales; r,ec'.hazamos, pues, toda concepción 
que en lú'l-timo _término mire como puramente técnica la oihra de1 
juriscon·sulto, y que no· enseña _a distinguir en esa o'bra los aspec
tos di,fer,entes que 'la inte>gran. 

· 3 - Para dar un 'fundamento _raciona·} a la noción de téc-

(·6) "-Les noti-0ns fo.nda.menbalesi", ipálg. 201, 
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nica, debemos comeIIIZar •estab'lecien'do cuá,l es el sentido conien
te ,d,e la 1expresión, ya que no existe motivo alguno que no·s· im
ponga ,prescindir de él, para asignarle iUna acepeión propia, ju
rídica., Cuando se lhabfa ,de técnica entende~os re'feri:rno,s ~- una 

• \ 1 .• 

simJ>-le operación, a una habilidad ¡en 1e1 ~an•ejo ,d,e lo·s instrumen~ 
tos, niateria1es o no, de que se sirve un salber o una disciplina -de 
conodmiento, para ~,lcanizar fos fines propuestos; cuando calilfi
camos de técnica a derta activida-d -la· d,ecqaramos priJvada :d.e una 
verdadera sustancia _intelectual propia, tratamos de una ;d-estreza 
la :cual presupone un saiber que por medio de ,la técnica ailcanza 

1 . 

ejecución. 1Resulta, ·s1e'gún esto, ;CJUe la :técnica es un ;con~unto de 
operaciones por las que adaptamos medios adecua-dos a fines 

1 

queridos io 1buscadps, Cada disciplina ,tiene su, técnica particular, 
que corre•spon,de ,a su mo,do, de ser ,Y .d•e r,eaJizarse; ,de alhí que sea 
posib'le y necesario form.ular una teoría par-ticu1lar q'ue co·ntenga, 
con;f orme a su naturaleza, una rep?1esentación de s'us elle'm.entos 
funda.m·enta'1es. · - · 

Según este mo·do de ver no ¡puede confundirse el ohje'l:ivo 
d'e la d~gnléitica con ,el ide la técnica; la -do·gmática se ocupa de 
aquellos procedimientos ,de Íógica fundamental que nos llevan 'a 
poseer y dominar una cierta sustancia intelectual} ;juríidica, el, 1fun
damento de los principios, 1a ,e:X:p?1esión _,del programa de fos va
lor-es sociales d,e :Cada colectividad; ,la técnica, en cambio, ,piresu
pone una representación ,de los fines sociales y busca los medios 
ad\ecuados ¡para alcanzar _ese fin. 

Propongamos un ·ejemp:lo que ,si,rva para esclarecer estos 
puntos de ,vista. EJ1 có1d-igo civill 1a11gentino contiene un princ~pio 
con el que ,define fas ·personas furídiicas; ,dioe qu,e son suj,etos -del 
dereclho todos los lentes suscetptilb1es ,de adquirí~ derechos y c'on. 

· traer o'l>ugaciones. En ·:esta expresión pueden ldescuibrirse: ]un 1e1le. 
~ento. ,fundamental,' _dfi; fondo, y ·,otro merament,e formal, 1técni,co. 
La e:xipresión ente susceptiible, mi:rada desde el \p'unto de vista de 
su. contenido d,e ideas, significa ,que la rep·resentación _jurídica ,d,el 

· suj,eto tiende a confon,dirse con e1 sujeto ;real, con el iindi.vi'cluo, 
porque d,edlara ~ue hay entes _que tienen la propieda,d, natural, ~a 
cBJpacidad propia para ser sujetas del derecho; _esta acusa ;nna ~e
p?1esentación individualista d,e la vida juríidica, porque la ha'ce 
nacer de ·¡rasgos ,o cua:lidades ;d,el _sujeto; ,este contenido no es la 
obra -de la creación a1rti.ficia1 del !hombre, nace del ,fondo mismo 
,de la vida ,social, 1que ,el jurista se ilimita a interipretar. En el jprin-
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crp10 citado a _modo cl,e ejemplo, se ad•viet'te también un aspecto 
forma!l: es 1Una ,d dinici6n, una e:x,presión en pala'hTas ,comlpuestas 
por el jurisconsu1to, que admite distintas fórm'U:las y que presenta 
el sello personal de un autoT; para mantener la integridad, 1del 
,pri-n-cipio, . .Yª que hay sujetos del ,derecho _que no son ,el ¡individuo 
1humano, el jurisconswlto tendrá que declarar, más adelan,t.e, que 

' las :personas morales .son una ficció,n, una creación ,d.e 'la 'ley; ,este 
es otro recurso arti!fücia:l d·e _que se vale ,el jurista .p~ra _levantar Ja 
construcción j,uri,dica. En esta ref eren•cia se distingu~ dar amente 
lo que corresipon•de a la reyr!ese'ntación d~ la vida so•cial, a los fi
nes ,que se !Persilguen, ,en la colectividad, a .los principios mismo·s 
que estudia· .la ,do•gm'ática, de iaqueMos ,medios artilficia:les; 1deifini
ciones, fiociones [puestas al servicio d.e los fines ;para ·Henar más 
cumplidamente el destino social. 

Es 'fácil percibir el fundamento de la· distinción entre la do•g
mática y -la técnica. jurfdicas, aun:que ,en re-lación al olbjeto se 
encuentran indiso!.u'blemente µnidas, como la _materi~ y la forma, 
y la teoría de a1mbas debe, por la misma razón, ser r,eunida en 
una sola expresión que. ·comlpT•enda el proiblema ;de fa ,fonnullación 
de los ,P'l'indpios. Pued1e definirs;e ·la técnica como iel estudio del 
conjunto ,de todos aqueHos medios con cuy~ ayuda se elalboran 
los princiipios jurídicos. · 

,. 

4 - Un estudio ord,enado de los medios técnicos jurí'dicos 
1 

impone :una ¡olasilfrcación; ninguna _base más senciMa y exacta se 
encontrará que la ,que resulta de separarlo·s, según sean mera,m-en; 
te for-ma1es o ls~ l!e'fieran desde más _cerca a ,la sustancia, sin per
der su carácter de medios; sobre esta ba·se los dasificaremos así: 
Medios técnicos formales: len:gua1-e jurídico, forma, ,fó,rmula; 'me
dios técnicos sus~ancial,es: delfinición, p·r•esuncrón,, ficción .. 

11 - _Medios técnicas formales 
') 

• l 
1 - .El len,g.ua;Je. 2 - Las tomn-as. 3 - LaJS fór.muiae. 4 - El por.venir de los 

. medios técnicos. • 

1 - El lengua;je, en sus relaciones con el _d-ereclho, !ha siclo 
mirado por los juristas desde puntos •de vista diS1tintos, q.ue de
bemos ~on_sid,erar separa_dam,ente. El :len.guaje puede ser estudia-
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_do siegÚln ,el 'criit-erio ¡gramaticaq, o literario o juñ,dico: µn _ejeYnip:lo 
muy 1exp·resivo, aunque reforido directani.ente a la ley civil, es la 
exposición ,del ¡profesor Colmo :en su 'Técnica 'Legislativa del 
Código Civrl Argentino" ( 1). Las :r,eglas de la sintaxis son ,pues
tas en _contribución para formar un juicio sohre ,el valer grama
t!cal -de los modos ·de e:xpresión del Cód_igo. No hay ,duda que _eS
tas reglas _dehen ser rigurosamente aplicadas _también ,a _las expre
siones de un código, pero aparece igualmente claro qu_e _el jurista 
puede ser, ,en 1ciertos . casos, disp•ensado 4,e su estricto cumpli
miento, porque ,dada ia función. _pri:mordia:l · de ,l~s leyes, mandar 
para sér o.bedecidas, ,lo ·primero es ,alcanzar _un fÍerto :ma:gist,erio 
verbal, un mo-do d,e expresión terminante y seguro que provoque 
jmágenes fuertes, bien .definidas, expresivas, que a veces ,no son 
incompatibles con cierto desaliño e incorrección gramatical. 

El lenguaj,e ha sid<;> estudiado también en su aspecto 1iterario. 
La sanción del código civil brasileño ;<lió motivo a que se ¡exte
riorizara ,una justa prÍeocupación por la :perfección del estilo 11i
terario de ,las obras legislativas. Ruy :·BaTbosa ·tuvo ocasión de _ 
expresar, en forma jadmirab1e, el verdadero sentido de esta exi
gencia. "Los -códigos, -dijo, son monu•mentos destina-dos a ,una 
vida secular, y ~ólo el inFlu,jo _del arte comunica _durabilidad ¡a 'ª 
escritura ·humana; sólo él transforma _en .mármol el ;papel y 1Ia 
pluma en cincel. Necesario es, ,.PºT tanto, ;que :en I ,esas jgra~des 
formaciones jurídicas, la cristalización legislativa ;presen_te la .sim
plicidad,. la :limpidez ¡y la transparencia -de las más :puras formas 
del lenguaje, de las expresiÓn,es más dá-sicas del pensamiento" 
(2). El estilo :literario ·que corresponde a 'la creación .jurí·dica tie
ne :el destino más alto;_ pero su ,fundamento está más allá idel 
campo jurídico; sería salir fuera .de sus- límites si ¡preten:diéramos 
abrazal'lo dentro. de nuestras pre~cupaciones filosóficas. 

EJl .lenguaje jurídico, ,en c:uanto a ;forma externá -d,e- la -sus-· 
tancia ,~ocial, ese .sí que es insepara·ble .de su :eonsideración filo- · 
sófica. Los pueblos en los que· no se ha ;d,esarrollado suficiente
mente un le~guaje jurídico no _pueden ¡poseer ·ni •legislación ni 
doctrina jurí,dica que se .aproxi~e a la perif.e:cción. :Cuando Sa
vigny negaba }a conveniencia de ,la legislacióp_ :codificada, ,pensa
ba, entre' otras ,cosas, en ~a imposi:bilidad ,d,e .redactar ,grandes 
cuer;pos d

0

e 'legislación ¡antes de que fe ihuibiera· ~or.mad~ un ;len-

(1) "'I1éonl'Ca. Leg119la.tbva", páJg. 214.· 
(2) "•Pa.re-ce.r", ,pág. 5. 

-~ 
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guaje jurídico ,adecuado. La .falta ,de ;e:,q>J1esiones técnicas ciertas 
es un. anun:cio :seguro de la iCaren~ia ,de representaciones exactas 
sobre las instituciones jurídicas; -en .éste, ,como en tantos otros 
campos, se ¡puede ,docir, siguiendo 'las ,inspiraciones ;de Fhering, 
que aquí tamhi,én .debe .rep,etirse, entre :serio y en. ,broona, 'como 
los teólogos, ·que igualm~nte ,en la jurisprudencia· lo ,primero· es el 
verlbo. /En nuestra -propia •e,cperienc~a pod•emos ~onlfirmar ,esta 
verdad; -las instituciones no ~d·quier,en :su pleno d.esenvolvi~ien
to, :en tanto que ;no encuentran lun modo ,de ,e:xipresión qµe .tra
duzca ,sus moda•lidades; a ~ada jnstan:te trop~zam,o·s con .vacíos 
tan sensi:bles 1en el lenguaje ~urí,dico, que !fepresen:tan :una :trai'ha 
para ,el -desenvoijvimiento de las ;institucion.es; bastaría jl"ecordar, 
como ej,emp:lo, expresiones <tales· ,como ,responsalbilidad oibj,etiva, 
abuso ,del .dereclho, etc.,· ,que ,e·vocan imálgenes contradictorias 1que 
traban, n,ecesariamente,· la Hhre ,creación 1d:e - repir-esentaci~nes 
coniformes al n'uevo sentido cnn que Sie iofrece cierto ¡género ¡de 
relaciones; por eso ,no c~recía. de si,gni:ficado laquel=la sup,er-stición 
antigua que ,r-end.ía culto a las ,e,cpresiones, coim.o ¡si ~ueran ¡reve
laciones inconscient,es de la ,divinidad o :dictados Id.e la irazón ,na
tural, que nos ,lleva, por ,otra ,parte, a 1conservarlas ,cuida,dosamen. 
te, !hasta más allá <l,el tiempo en que ieonser,van •su ,sen:tiido real}, 
constituyendo ,una ,p,esada car:ga que impide 1a tranS1.formación1 :re-

, gula:r de la jurisprudencia. 
En 1todos fos·,puebilos ;en ¡los que se ¡ha ld,esarrollado, :una vo

cación jurí'dica
1 

:ha sido condi~ión !de ¡5u ,ejercicio Ua ;posiesió? de 
un len,gua~e ,jurídico. En, ;Rom,a ihuibo _¡grand'e ,preocupación ¡por 
)a adecuación de' l~,s expresiones; -a~1gunos jurisconsultos, como 
Gayo A•qouilio, ,Uegaron ,a gozar ,de fama po-r su halbili-daid ,en _el 
manejo ,de las -expresiones jurí.dicas, 'y s,i se descubren ,períodos 
transitorios, ·como '.el ,que siguió a ¡la Revolución Francesa, en los 
que todos 1parecen aspirar ,a ,desprenrd,erse' de las fo~mas técnicas,· 
se debe ,principalmente a :-que se tra!ta ,de !Períodos críticos ,en que 
se ,precisa ,crear una ·nueva :do~trina, se sien•te ia ;neoesi1dad d.e ·des
'Iigarse die· todo ,elemento técnico que poT natura'1eza cum'P~e :la 
fünción ,d,e conservar las antiguas :fo11mas, .trabando todo d.esen. 
volvimiento. ¡La despreocupación de 1a •democ•racia ,por la .. técni
ca, della que 1es iuna muestra, en 1~1 aspecto :del lengua;je·Jurídico, 

' \ 1 

nu,estro código dvi-1, puede servir 1de con:firmación de Jo q.ue que. 
da exipuesto. JEn !los .tiempos iconbem.poráneos hay verida-dera ,pre
ocupación ,por a.lca,n1zar una técnica ¡per1fecta; .bastaría yecorda,r 
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algunos Jrbros modernos; así, .para ¡prescindir _de llos piás conoci
dos, citaremos a J. Becquart, "Les ¡mots á sens mi.l'ltiiples dans le 
Droit ,Civil Fran{:~·is" ;· Jean Ray, '\Essai ,sur le ,Structur,e Logique 
du Code Civil 1Fran1;ais"; Otto Gradenwitz, "Wo·rt. Verzeichni~s 
zum Bürg.erlich~n Gesetzb~c-he' '; Angelesco, ''La t•ec!hniq.ue .légis. 
lative.'' ( 1930) y hasta en nuestro _país, •libros como ,el de 'Arte• 
se, "Indice ,Analítico • A:l1fabético del ,Código Civil", 1que ;pi:ieden 
servir a esta •?1isma \Preocupación. 

Finalmente, el lenguaje ijurídico •s.e muest-ra °l,ajo dos aspec
tos: el d,e la nomenclatura jurídica y el -del e~tilo; no ·s6lo, es ¡pre-
1.,iso expresiones a·decuadas, un vocabulario ,propio, sino giros que 
correspondan a la ,modailidad ;literaria de Jla ,dootrina, que .tengan 
una capacidad plá~tica ;de evocación •de -las '.imágenes; ese magis
terio verbal a que ,nos •hemos re-feri-do .tantas veces; 

2 - Las .formas son también medios !técnicos ·formales im
puestos :por •el .derecho. Los actos, para tener efectos jurídicos, 
deben ·presenta.rse r,evestidos ,de cierto _aspecto -exterior •Y sensi
ble que -el .dereoho juzga ñndispensa-ble para reéonocer su existen
cia y aubenticidad; ,ese elemento ;exterior, -que ,el dereclh.o impone 
como necesario, ¡se )láma forma jurídica. 

Las formas ·,pueden ,referirse a _actos 1de (distinta na,turaleza, 
ya sean verdaderos o ;rea-les, .o ,simp\lemente ¡simlbó1icos, y, ocurre · 
con .frecuen-cia, ¡que ~O,lTlienzan ,POI ser actos verdaderos, y con ¡su 
constante 1r-epeti-ción Sie ,desvirt6an en su _aspecto ;reail, para con
vertirse en ,meros símbolos. :Los :cambios. 1que ba sufrido la •tradi
ción, en -su asp.ecto ,de forma ¡para adquirir la posesión, pueden 
servir ,de 1ejemplo que con:firme este ju1:cio. ILa generalidad con 
que se presentan ~n todos -los. derechos ,estas far.mas simbólicas, 
ha per:miti-do a los juristas analizar el ·rol que cum:ple la fantasía 
·en jurisprudencia; 1Dernburg· ·ha ,escrito :sobre ,este ,tema. un estu
dio drgno ,de ,ser :re'cordado. 

: Las formas •suelen ser divididas en probatorias y :ha'bilitan
tes; creemos (que •esta distinción •carece d,e _un iva1or .fundamental; 
o las formas son una •condición de existencia .del ,acto jurídico .o 
no son· 1formas; aqU¡ellas que se refieren ,tan !Sól~ a !facHi1tar la · 
prueba, apenas si constituyen un 1elemento contingente ,del acto, 
entre ot·ros tantos. 

G!- carll-cter ,particular d,e las fox,mas varía ¡5e@ú,n el estado 
del deredho o 1según el ;princiipio /fundamenta:l_1que no informa. ¡El 
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Derecho Romano de l.a época. an•ti·gua se caracte-riza :POr _el ¡pre
clomÍnio de las formas \real-es, materia.les; .la 1ba:lanza, la ,tégula, el 
terrón, etc.; ,en el derecho civil dásico 1m.oderno, ,de fondo jndi. 
vidualista, se animan :los ¡actos ;materiales ;con el ,espíritu, con }a 
voluntad rque pone en eUos el individuo ,que los curn,p-Je, y de un 
modo natural lva descubriiendo .que el verdadero ,valer reposa no 

• 1 l 

en la materia sino en el espíritu, y --reemiplaza lpor ¡el acto 
1
sitn1bó-

licq el acto :real; así ,se _explli~a rque _en el ¡Códi,go Civil se diga · ( no. 
ta 9 7 3) ¡que los •progr,esos de la ·civilización, e~pi:rituallizan ,las 
instituciones, ;las 4esip,renden. ,de ,la materia y _las .trasladan al do
minio de :1a ~nteÜ'gencia; ;si extendemos _nuestra observacióq 'has •. 
ta los •tiempos reont,eimporáneos, ,}os )h,edhos ¡parecerían ¡no confir-

· mar _esta :especie ,de iley. d.e espiritualización enunciada; las ifor •. 
mas de 11a p'libliádad, jde sentido ,social! y ,material, 1titenden fJ- 1r·e
emp.Jazar ,al ,elemento jvolU:ntar:io jde la intención, ,que ,es a'l ,que se 
ulu·de en -la .oibservaci6n anterior, IY' la .razón · -de esta; .aparentes 
contradicciones ,nos .parece manmesta: ~ ca,da a•preciación ipal'ti. 
;ular del ,valor (de ·las relacion•es s.oc:iales, conesponde ¡un sistema 
de d,eredho y a cada sistema, técnica y ifol'IInas pa11ticulares; la. 
espiritualización no !.es una ,regla :de ,progreso ,en _;las ,formas, sino 
la que -mejor ,se acomoda a la concepción :individualista ,del ¡de
recho, así !como ~a .publicidad !fijada 1en uq treigistro f!S •la que sir. 
ve mejor a la concepción soci&:I moderna. 

3 - Cuando :las formas toman ,el aspecto de , expresiones 
~strictas, sacramentales y so-1,emnes, se denominan ;fórmulas, Las 
fórmulas cump,len en el derecho una :misión ,trascendental, impre
Jionan !fuertemente ,la imaginación, ttendiend'o a ,crear una ,fuerza. 
moral que 1s0s'tiene -el .principio 1d,e ;Óertas instituciones. En ·la vi. 
da modern~ parece ·,más lbien q~e jlas·fórmulas jurídicas .tendieran 

. , ' 
a desaparecer; es raro el .caso, . .co·mo -e11 •de la celeihración del, :ma-
trimonio, •en ¡que _s,e ;conserve .la· lórmula .en su :e·stricto ,sentido, en 
c1 que es necesario :pronunciar deter.minadas palabras ,para que el 
acto alcance :va!lidez .legal; se ,explica ,qu.e _este rigor \de la fórmula 
deba ceder an:te el principio :que .reconoce que la .fuerza jurídica 
de los actos :v~ene tan sólo ,del _pode-r -de la voluntad indi~idual 
que fo crea. ¡En Roma, .por -el .contrario,· las fórmulas o~upa·ban en 
la ,vida .del deredh,o 1un ¡8.mplio ,campo; ¡bastaría recordar Jas accio
nes que 1protegían ,los deredhos, ,q.ue en ,su .totalidad ,estaban ase
guradas ¡por ¡el -empleo de fórmulas ,sacram.entales; -este mod~ :co-
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rr.espondía dertamen-te a un iestado :primitivo, en el ,que se trata• 
ha de ,despertar ;Un ,estado d~ :conciencia por P~•_re'petición _de for
mas exteriores. 

4 ,-- La tendencia ,hacia ,la :clisminución ,del ,empleo de los 
medios técnicos formales, ,plan.tea .eJ :Problem'.a ,de su -existencia 
misma. De un modo natural ,se .nos ,impone iesoiver si ,estos me
dios repres~ntan elementos :irreducti•bles 1d,e la vid~ jurídka o 
sin:i·ples auxi,liares ,provisorios, ;qu,e :sir-ven ,Para J:lenar vacíos ;Pro
pios de 'los sistemas jurídicos rudi,men,tarios; ,e~pecie de ¡andamia
je que es preciso retirar ,después ,de .terminada la constru<cción. 
Antiguos juristas !h:an mir~do con desdén .el aparato técni'co de 
las formas. ¡Cicerón fustigó implacablemente a ;Ios jurÍscorisul.tos, 
en su oración ,pro iMurena, porque •en, su afán de reducirfo todo 
a fórmulas _ sac.ramenta.Ies lhahían ,d'eg,radado · 1a jurisprudencia 

. ( 3). Sólo como un arma es•6úmida ,.en Ja ¡defensa de una causa, 
puede ex;pli,cars,e ¡que .se edhe sobr.e el -dereclho _el peso de los .ex
cesos de 1a ídecadencia de las .escu'e1as .de los juriscons,u,ltos. Las 
formas, _como los actos de )a Jiturtgia 1rehgiosa, tienen un ,fon-do 
:humano· universal ,qú,e .no ,pue·de ser eliminado; ;Ia ,comunidad de 

1 ' • . 

los fieles, como .los ,que ,participan ,de un mismo ideal jurídico, se 
constituye y .se realiza en la práctica .de ias mismas ,formas exte
riores; ,sin e1'las ,sólo _se conciben ;estados de concienda individual, 
pero no :la fusión en un estado colectivo. Este es :el elemento uni
versal,. irreductihi'e, ¡:¡ue -recibe su modo ,particula•r 

0

de 
1
ser de :las 

peculiaridades ;de cada época; ·en el ,deredho romano se advier
te, :por _ejemplo, la influ.encia de la ;sicología particular ,de 'los 
·pueblos .que inte·rvin.ieron en su ;formación: los saibinos, religio

sos; 'los .latinos, .gu-ei::r-eros; :los .etruscos, artist~s, ,dieron. ,al derecho 
sus fórpiulas a imagen die su !propia 1concepción. Las 1fór,mas de 
fu,erza y ;de poder, materiales, sen latinas; :las que :revellan .un es-. 
t~do espiritual, .vie~en de -los saibino&, y .a,q.uel!las en las que ¡se 
dese.ubre un.a ;cierta armonía .de ·las Jínea~, una proporción ~ .¡o_ 
r~espondencia -de las i)artes, acusan su origen 1etrusco . 

. , 
. (3) 1C'ua·nl:!o esa'S fórmulas eran un misterio, no lhta.bí,a .máJS remedio que dlri• 

1gilnse a lo.s que te,nían la .clave; una. vez ctlvu!ga.da.s, cualq,ulera puede a;pre
c!ar'l'llls y todo el mundo sabe ,que son f.rases ovac~as, a1bun-daintes oo•t:iomen
te en· su;>erdherias, a;rguclas y extravaganc,ias. Par: ~II. - . Discurso pro 
IIU!cinio Mu•rena. 
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.111 - Medios técnicos sustanciales 
"'~· 

1 - Noción y jUlStl:fioo.ción. 2 - La, deifin!ción. 3 - Presunciones. 4 - F!IC
ciones. 

1 - Parecería .extraña, .y hasta ,contraidic,toria, la existencia 
de medios· ,técnicos sustanciales, ya jque la ,técnica d'eib~ ser algo 
meramente ,formal puesto .a!l servicio ¡del destino que se ,persigue 
en el orden jurídico, !Y que !Io sustancia•!, ¡en ,el ;derecho, ,está cons., 
tituí.do por el contenido :de representaciones de .los modos •de :la 
realidad que •el jurista ¡debe ,descubrir o constatar; pero ,esta s,e~a
r~ción d~ lo~ elementos formales y ~ustanciales d~l. derieciho no 
se veúfica ,estrictamente en la .realidad, !hay 1un e~,pado ¡en;tre uno 
y otro que participa, en ,cierto sentido, ,deil carácter de .los •eLemen
t.os colindantes; ¡que son creaciones técnicas, formas voluntarias· 
propuestas :por el jurista, ,pero que, a ,la v,ez, responden a las exi
gencias del· sistema, que se conforman ¡con el principio sustancial 
que, .lo .nutre; esos medios ,técnicos son la 1definición, fas presun
ciones y las ficciones. 

Aunque los medios .técnicos en ,sí mism~s se .muestran :como 
recursos artificiales, qüe parecen revelar las imperfecciones ;del 
sistema o su in.capacidad 1para regilar :la :totalidad ,de ,las ,relaciones·· 
según su ·fundamento ¡real, una ,observación más aten,ta · comprue
ba que en rtodos los ,derechos, sin ,excepción, el jurista se ve :Preci
;;ado a ¡51ervirse de )ese ,género de recursos; viejos autorei¡, como 
Alciat y Menochius, ,s,e ,propusieron :estos prolblemas; ,Y sus .obser
vaciones tienen, hoy como ayer, .completa ,validez; es /qu~ .e;J mo. 
do de ,ser d.e )nuestro conoici1mientó los impone. ,Un sistema jurí
dh:.o, por más :flexible y amplio q~e ,sea, no tiene nunca la posibi
·lidad de conten,er todos los :hechos ,de !la vida, algunos .de :los 
cué!-les ,se •presentan rebeldes a .la .reducción a un solo principio, 
y así como :el ,naturalista tiene ,que echar mano de las ;hipóbesis, 
para colmar 1os vacíos :que necesariamente ;han de dejár sus co. 
nacimientos de la realidad, -así el jurista, .por simple •esfuerzo ló
gico, debe exten,der los _principios ,deiI sistema más aHá de los !he
chos rig'urosamente comprobados, .para disciplinar ,toda ~a vida 
social, dándole ·seguridad y ,certeza a .las ·relaciones. !Esto·s ·recur
:!os técnicos pueden ser enun.cia:dos como ,verdades indispensa
bles, pero sólo en relación al sistema jurídico a que .pertenecen; 
son :una imposición dél imismo y hasta condiciones .de •su prop.ia• 
existencia. :Estos medios técnicos sustanciales resultan ,entonc,es 
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una necesidad del conocimie,pto jurídico, ~ no imp:erlfecciones 'd~ 
un sistema o de un m.odo die mira•r 'los ,proibilemas que n.os sea da
do corregir o enmendar; ;lo único que ,el dogmatista deihe ·c·uidar, 
es que :lo~.re-cursos ,técnicos no se pres•en.ten como· anacrónicos 
dentro ;del ;5istema, pero ,no tiene para 

1
qué esifÓrzarse p·or ,elimi

~arlos, ante ¡la segu'Tidad de que ,eso constituiría :una .emp1resa ,va
na. Cuando la ley ,declara que los 'hioos conéelbidos durante el 

1 

maitr.imonio tienen .por padre al marido, sin _qu,e \pueda contr_ade-
cirse esta verdad _legal sino -dentro ,de los sesenta días contados 
d.es,de que se iti.1vo conocimien,to ,d,~,l _par,to 

1 
(arts. ,24_5 ., 254 O. 

C.) ; cuando afirma que cada heredero sucede ~ó~o e inmediata-
• 1 . 1 

mente en los obJ,etos heredita·rios .que 1e han correspondido jen fa 
. partición y 1que no .ha ten~do nunca ningún ;deredho ~n los ('C)Ue 

han correspondido a sus ,colher~deros ,(arit. ,3503 ~ .. :C,). ~·enta 
como verdad 

1
indiscutiible una sim1pl,e prolbalbilidad, en ,un ¡easq, 

y _en el )otro ,violenta ,los lhec'hos !Para ,acOIIll.odarlos al sistema de )a 
ley. · Recursos técnicos semejantes son ,indispensa'bles .en todo or-

' denamiento jurí-dico que de otro modo no pod-ría CU'ID\plir -su mi~ 
• • 1 • • 

sión -esen1cia,t ¡d·e 1dar ,seguridad y certeza a fas relaciones soc~aies. 

2 - El primero de ~os medios técnicos sustall;ciales enume
rados, es la ,d,eJfinición. :La de'fi.ni•ción, 1mira,da desde el ¡punto de 
vista propio del ,do,gmatismo )urídjco, ·no ,es :la ex,presión ;de la 
naturaleza y esencia 1d·e 1una. cosa, seg11'.tn la caracterizan !os lógi
cos, ,;sino UQ medio ¡d·e precisa,r el s.entido de_ una relació-n dentro 
dP. _un sistema _.jurí,d,ico ,particullar; definir no es ~munciar una .ver
dad absoluta, sino lfijar pr,ecisam.ente el sentido de una \in:stitu
'ción, .enun.ciar :una ;verdad re~pecto ,de este sistem,a . .Cuando rc.pi:
liendo la ,expresi.ón del :Códi'.go Ciivil !d·ecimos 1que 1hay contrato 
siempr,e que varias ,personas se ponen ,de aC1Uerdo soibre una .de
claración d1e vo1untad común: destinada .a ,reglar sus /dere0hos, .no 
er:¡unciamos una definición real sino .técni•ca, ¡que ,ex,presa una ver
dad no ,en ,sí misma ,sino .relativamente al 

1
sistema j.urídico a que 

perteneQe. No es 1d•ifkil demostrar que ante los siS'temas de legis
!adón modernos no 1puede ,esta ,definición .ser ;teni;da ,como ver .. 
dad; de eHa acaso .no po·d·ría ser sostenida ,coirno tall n.i una sola 
cláusula. :La .definición ,es ;un importante ,recurso de técn,ica, ,de.! 
que no pueden ¡prescindir el :dogmatista y el Ie,gislad'or, que no 
hay motivo para que se la ,consi•dere con las Tese.rvas que ,expr,esa . J • & 

el ~edificador eh ila nota 495 del Có·digo Civil; la d,eifiniici.ón ¡ex-
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presa, d,esde el primer in·stante, la ,noción· :cabal ,de una .ions>titución, 
guía las inter,pretaciones y 'evita Jas con:t·radicdones ¡que son po
sibles, cuando lno se sabe con .certeza cuál :es ,el ~e'ntido real que 
E'S :preciso atr~buir a las creaciones del deredho. 'La sentencia ·de 
Javo1enus lha 1gravita•do con una intflu~ncia injusta solbre na volun
tad de los juristái; se nos ha •enseñado ·a repetir Omnis definttio 
in jure· civili periculosa est : lparufu est 'enin, .ut nom subverti possit, 
porque es d~fícil •que no pueda ser -su!bverti,da - y •est-e temor 
nos· ha impuilsado a huir de las delfiniciones; sin . embar:go, ni 
aquellas leg,islaciones, como la alemana, que atan r:evelado una 
mayor preoc•upación 1por la itécnica, se 'han ~odid¡, V1er H:bre~ ,d·e· 
!a necesi,dad ,de definir. . 

En ·las discusiones pro,movidas ,con motivo ,de la prepara
ción el-el :cód~go civil francés, se agitó -tám1bién este tem:a de las 
definiciones; :ha quedado como documento ;la contradicción en
tre 'las .'petsonafüdades más sa11'ientes: Portalis y Brgot .de tpréame
neu, y ~as :razones dadas .po.r )el segundo ,en pro ,de la necesida·d 
d:e definir pueden 'hasta hoy ser r,epetidas con efficacia ( 1 ) . Para 
el dogmatista ¡y el ;t~cnico, definir es ex'p•resar una id'ecisi6n. es 
imponer un. concepto que cu!Tl¡ple una función coordinadora, que 
nos guía por entre :el ,lalberinto de las ;disposiciones particulares 
de una institución; si la 1ley ¡no la antidpa, el jurista deb-erá !for
marla con los prec_eP'tos lfra,gmentario.s y ,dispersos que lle oif'rece 
la 1ey, co>t'i el 'pe1iigro de -e!qui:vocarse sietnip·re. Podemos ser·virnos 
de •t.m ejem·p-lo ¡que esclar:ezca este modo :de ver: '1a institución 
del beneficio de ;inventario . .Bafo ¡la misma denominación ,el p,é. 
,rec'ho argentino y suizo .contienen dos i-nsti-tuciones dj¡ferentés; 
¿cuán:tos ítrolpiezos po•drían ,eviitarse a 1os que deseen _imponerse 
de su sentido propio, cuántas falsas asintifaciones se lhulbieran ,im
ped.ido si ·tas leyes comenzaran precisando bien ejJ •sentido de (estas 
institucion1es~ J...a definición, podemos ·condui-r, es un elemento 
técnico indis'pensahle y !de primer ,or:den para la legis'lación y .,la 
do,c•trina; sólo aquellos que acarician la ilusión de formular .delfi. 
mciones 1do·ctrinarias a:bsolutas, ,q_ue contengan -una sustancia ma
terial .inlmórvil, :pueden r¡etroceder _ante la dilfi.culta•d •de delfinir; 
quien tiene que afirmar el sentido 1de una institución en relación 
a su propio sistema de ideas, no puede de·sco-nifiar 1de su capaci. 
dad para fijar 1exactamen·te ese se111tid'o, 

(l) Fenet, "TnWM.IX p:reparatoi·res ·de eode icivfl", T. Xlll, p. 26:J. 
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3 - Las ipr-esunciones soh consecuencias jurrdicas, q:ue .~l 
juez 'o e'l legislador saca de las condiciones d.e·•hedho, con el fin 
de satisfacer las exigencias :lógicas ,d,e} 'sistema j;urídico. Se dice 
que son consecuencias ·sacadas de las condiciones dJ heclio, por
que las presuncion,~s .no .resultan de :uria ~onstatación; ,p·resumir 
es, ;más bien, sacar .de las c.ircun!ltancias variables de los :hechos, 
las consecuencias más ,probalbles, para ,servir a !las .exigencias d~ 
seguridad idel orden jurídico o a a,q111el'las consecuencias que -sir-

. van mejor para asegurar .la c'ert,eza de Jos •heclhos; así, .cuando ~e 
dispone que si ,dos o ~ás personaos :hu!biesen fallecido en 1un ~e
sastre :eomúri, de im,odo que ,no se· 'Pueda .sa'bier cU!ál -d1e .eHas Ja
lleció iprimero, ih.a de presumirse !que fallecieron ,tod·as áL' mismo 
tiem!po (art. 109 C. C.); en 1la inseguridad ,cLe :los 'hec'hos, '1a Uey 
impone una consecuencia q1Ue ihaga cesar toda incertidumlb.re. 

rLas .presunciones son o de -la ley o de Jos jueoes, según que 
aquélla !las establezca expresamen·te o que sean sacadas rpor es
tos, ¡en ·los ,procesos, y coniforme al criterio ,que la mism:a ,ley-¡pro
porciona. 

El •carácter propio ,d·e las presunciones lo da e'l ihec.ho pe ,es
tar ,fundadas ien un juicio .de prolbabilida-d·; a}lí :donde el jurista 
halbía de ,detenier-S'e ,ante una so.lución i:mposi!b,le, ,la ley· se adelan-

. ta y ·le ofrece un •criterio de solución; en algún caso \puede ;ella ser 
contraria , a .los hec:hos, . pero en ,genera·! nunca es. irracional. 
Desde :este )punto .de 'vista las ,presunciones son arbsol'll'tamente ,in
dispensablles en !to,da construcción óurídica; el ,más 11.ealista :d1e los, 
jurrisconsultos y ie1 •legislador más 1sa!bio, no p·odrían ,nun'ca ¡pTes
cindir de ,su auxilio; lel .o-rden Jurí-d-i·co se mantiene, en ,gra·n ,part~. 
gracias :a :las pr,esunciones; recordemos ,lo ;qu~ .significan la pres• 
criipción, ,la cosa juzgada, .la i.gnorancia 1d e il,a ~-ey y ~antas lo tras 
presunciones y podremos conduir qué sería ,_el o.rden jurídico, ~i 
se pretendiera ¡prescindir /d'el ,auxilio· que ofr'e•cen llas ¡pr-esuncio• 
neir. 

4 - Las ficciones son consecuencias durídicas ajenas a la 
r~alidad, que se imponen como exigiencias del sistema jurídico; 
a .diferencia de las presunciones, que se conforman. según ,la ¡rea
lidad, .Jas ,ficcione~ parecen ,contraria-rla, aifirman lo que ;racio• 
nalmente no podría sostenerse'. ·Dhiering lha ~edlnido ~as ificciones 
como menti·ras técnicas .consagradas por la :necesi,d'ad. 

Casi todo el mecanismo de •la ,suciesión hereditaria ,se Jasien-
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ta. en la 1ficción que decilará ,que 1la .personá del causante se· conti
n'úa en ila !persona del sucesor; 1la: máscara de ,d,eredho·, como se 
decía, pasa ,del causante al suc·eso.r (.fundam·ento de11 art. 3 342 _C. 
C.); art,i1ficio ,que ,t,raducía ,un viejo simboJ.ismo, pero _que no 1ti<e
ne ,de la reaJi,dad. ni Ua más leve nota, y ;bien .s·e ,sahe ,que suprimi
da esta 1ficción, como ha o·currido ,en, algunas legislacion1es mo'de·r. 
nas, toda la ·insti1tución de .las sucesiones camibia 1fu.ndamenita,l-

• mente ,de •tono. Otras :ficciones ,suelen oum¡pilir una ,función, m1Uy 
.in,teresanit~; ,se ,presentan como anticipaciones solbre un sistema 
del porvenir. Cuando se pretendía s~para-r .las teosa•s en -dos gran. 
de grupos, conforme a rasgos naturaJ.es. extraídos de. las· ·ieosas 
mismas,. y se ,las dividía en -muelbl,es e :inirn.ue!bles, se vieron p:re
cis~dos ,a ,recur;ir •a la ,ficción .de ':los i-~mueibles por accesión y por 
su caráotér .represen1tativo; cuando si•guiendo la misma cor.riente 
pseudo. 1nat~ralista se form'ó la lrepr'~sentación del sujeto del de. 
rec·ho, con ,los caracteres del indi-v.iduo humano, lfoé necesario tam. 
bié,1~ echar mano -de una ficción y asimilar las •p·ersonas ·:juñdicas 
a las personas ,natural-es; .aquí, la conbradicción .racional ,está ma. 
ni:fiesta, ¡pero s·e ad·viert,e \d:e ,qué manera estas \ficoionés !han ;;i·er
vido para -extender los ¡princi1pios ¡has'ta abarcar toda la ¡rea1ida-d 
y, a la vez,· ,cómo han plJanteado 1proib'lemas que la fiu,risprud'en. 
cia· posterior se 1ha esiforzado ·por so;Jucionar; a la concepc,i.ón 
pseudo natura'lista !ha .s.ucedído ,una :concepción .j'uríd:ica, que ibus
ca· dar ,a estas categorías un jsenüdo :Y ,un carácter :Propiamente 
jurídicos. Las nuevas fórmulas. 1jurí•dkas vienen pa•r~ colma·r ,los 
vacíos de ,la jurisprudencia, que 1de· ,ord:inario :los ,Uená:bamos con 
una ficción; :pero ·como :e-] !horizonte ,del j-urista no p1Ued·e ser .nun
ca abarcado 1en 1su totalidad por el ,sa'ber, ni c~ntenido ¡en jun. sis
tema, una nueva !ficción viene si,em:pre a cubrir el vacío que deía 
nuestra. lincap-acida,d para abarcar lo rea'} en ,cuallq.uiera de 1sus ,a·s-
pectos. . 

Las 'ficciones, ·como las presunciones . .no t;enden a desa,pa·re
cer, sino !tan sófo se transforman según el tono .del sistema a· que 
sir-ven.; podrán ;tener un sentido religioso· como· fas ;relativas ~ )a 
familia y .a ,la sucesión, cua,ndo estas instituciones .esta,ban 01r,ga
niza:das según iun sentimiento ,de Jo ,trascendental; ,podrán apare
cer cómo fuertes i-mpósiciones .de la· l1ey; cua,ndo se reconoce en 
é~ta una especie de soibera,n.ía, una volt1;ntad omn,i,potente, ;pe·ro 
transformarse ,es ¡Vivir, y al constatar e'l mo,do cómo unas fi(:cio. 
11cs vienen a .11eem1plazar a :las otras, se adq'uiere una certeza de 
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que cerresponden a algo que está en la naturaíleza Jntima de los 
sistemas jurídicos. 

CAPllULO TlEJRCERO ,· 

De la sistemática jurídica 

1 - ~Jigeneta d-el sistema. .2 - No~lón dle La sL~te,má,tica. 3 - Pr-coeso lógico. 
4 - La rela,tlvtda.d de les ·s!:St9:nl!IS. 5 - Defln~oelé-n'. de la s!istemátlca. Ju
ridl!ca. 6 - El '!lea-echo como con'O-cl~l-ento·; slrutiei,.ls. 

1 - Una teoría comp1leta d,e la construcción j,urídica no 
- pu•!de -deteners~ en el proceso J~ :la ,formación de los :principios 

que se contienien en ·la ,do'g'má•tica y ,en fa técnica jurídica; ha de 
completarse ,con ,el proceso ,de la cootd:inación de las normas que 
cs~udia la sistemática jurídica. _ · 

Si se abserva ,e"l derecho, en _especial e:l ¡que se encuentra -en 
cierto grado de desen-volvÍlmiento, se constata, ,que a p-~sar de su 
áparente constituc.ión ,por una sucesión d.e iprinci-pios, en el _fondo, 
todos ellos reconocen ,la influencia coordinadora de un !Principio 
fu.nda:nen·tal. ¡que es -fácil' d1escubr-ir y cuya razón de ser última 
se encu,en'tra _exipilicad,a , por una .moda!ida-d de nuestro conoci
thien.to que tiende constantemente 'hacia 1~ -unidad. En -el camino 
de la formación de los ,princip,í9s j'urídicos, comenzamos :en ·la 
formulación para ,concluir más tarde en la: sistematización, :en la 
que se encuentra el •término ,del ¡proceso•. 

La ,exí'gencía ,de run rSÍsterna no sólo 1p•roced:e de• una iimposi
ció,n d,e •nu.estro modo ¡peculiar de ·conocer, :es ,tam:hién un<1; nece
sidad de .orden ¡práctico.· :Una legislación no podría cumplir su 
destino, realizarse con s~gurida,d si ·no se presenta como ¡una c"l. 
ordinación lbajO la inlfluencia de iun ;princi,pio supremo ¡que, .por 
regla ¡general, lo o.frecen 'las constituciones cont-ent-ivas de.~ ,pro. 
~rama .fundamental ,jUTíd'i-co ,de la colectividad. 

Los ,principios jl\lrídicos no pueden ser, entonces, ni conce
bidos ni rea,liza<los ,en 1su grado ,sup•erior de .per.fección, si no se 
·los ,!:upone integrados en ,un sistema, qu,e _se forma, más o me-nos 
conscientemente, por la actividad jurídica ( 1), 

(1) Véase ,e,n la pá.-g. 3,'15, •'Jea.n · :oomat 'Y la. Slst-emáitlca. JU!'ld!.Ca.", un CtliSO 
;parttcula-r ·que s1t1ve pa-r,a comiprobar e.stas afirma,C}iones. 

1 
·, 
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2 - :Un sistema es una 1unidad lógica de ,:onC"eptos homo
géneos, tfonn~da según un principio ,fundamental. Lo ,que da fuer .. 
za y vaÍe1 al sistema '.es el fondo <le exactitud y realidad del prin
cipio fundamenta1 ;bajo cuya .influencia se coordina, lhering, des• 
pués · de afirmar que no se puede conocer el derecll10 sin conocer 
su conexión sistemática, ~hace notar que el sistema en materia de 
derecho, como en cua1quier otro ramo científico, no d:ebe consis
tir en un or•den arttficialmente aplicado; sino .que éste d1ehe pro-

. cede1 del fondo mismo del o'hjeto: El p1ime10 engendra .una 'Con
dición extraña al ohje'to, ien la ,que s,e ,le !hace entrar con violen~ 
da: es una red ,que se ptUede arrojar lo mismo sobre este o el otro 
derecho, ,que .dificulta, más qu,e •facilita, la .inteiligencia ,del .Ó!bljeto 
individuail.. Quien dice sistema, dice oI'denación interna de la co
sa misma. 

La constitución del sistema jurídico vale itanto co~o la mis. 
ma cienci~ del d·erectho; es el esfuerzo fina] hacia la perfe~ción 
del conodmiento; es el ordenamiento científico ,de _ila materia ju
rídica; ,es dar ,precisión y límite a los varios conceptos; es fijar 
:el -valer y la potencia !de las distintas ,normas;· es en·trefazarfas y 
su!bordinal'las, -de modo que ,ca-da una tenga. su puesto adecuado 
'.Y no se extienda con1 daño ,de las otras; :es encontrar los ·princi
pios generales y fundamenta-les aoerca de las instiruciones jurídi
cas; es aclarar los puntos dudosos, contradict~rios o de:ficien-tes; 
es armonizar las opuestas t'endencias de las instituciones, precisar 
el lenguaje, -es, en suma, formar ,la ciencia de1 ,dereclho (2). Esta 
admirable _sí-ntesis muestra su gran Tiqueza ,de contenido, todo el 
proceso .lógico .de la sistematización ,desde d punto .de vista de 
sus resultados. iEl va1er de es'te ,proceso no se mide según .el nú
mero d·e nociones sobre la .realidad 1q·ue ¡proporcione, sino ,según 
los juicios de calidad, orde~ y unidad del ,sa/ber;, ,por 'la sistema
tización s·e persi,gu,e .crear un ordenamient,o ftógico de conceptos, 
un organismo de verdades generale-s, que se .presten entre sí cla
ridad y precisión. Bien puede entonces repetirse iaquí que sistema
tizar no es sino dar forma propia y adeouada al conocimiento, 
unien-do, sin confundir, !}os elementos homogéneos, y -distinguien
do, sin ,separar, los elementos dife11entes de fa realidad .. · 

Esta labor lógica, de indiscuüble .utilida-d '.para ~1 ¡jurista, es
tá, s,in embargo, erizada de i)eligros y . dificultad'.es .. ¡Cuánto :se 

(2) oc,gliolo. "F11ooofh1 del dlrltto prLva.to", pá<g. 141, nota so, 
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ha abusado ,de Ja iló:gica 1en el iderec1ho I iLa .amlbición de ofrece-r 
ma1gnílficas construcciones jurídicas, y el es,fueno por conservar 
viejas ,estructuras, lhan !hecho sacrificar la Tealidad, en el propósi. 
to de conservar la· armonía de las partes d.e un sistema. Co,gliolo · 
ha !dicho, con aguda penetración, qllle entre la ,_tendencia sistemá. 
tica y la representación real de la .vida deb-e ha:ber ~empre una 
.recíproca ,correspondencia; y _que el olvido ,de ,este principio :ha· 
hecho que las subtilitates .iurisconsult~rum, hayan gen1erado 11,e-
1 íodos de escolástica, ,tan dañosos en juris,p~dencia icomo ¡en fi-· 
losofía. 

3 - Una a'tenta observación sobre los ordena111ientos juñ
dicos existentes_ revelaría la influencia d·ecisiva del principio siste
matizadoT que los go·bierna. Si tomamos, -por ejemplo, el có-digo 
civi:l ailg'entino, comprobaTemos que en él se hallan principios de 
distintas jerarquías; unos so.n normas especúficas que tien-d-e~ a 
resolver casos !hipotéticos, concTetos, que el jurista extrae de los 
modos de ;ser -de la reailidad social; otros, en cambio, ~o tienen 
el carácter ele un precepto para ,la conducta, sino mfu. ¡bien -de 
pTincipios directivos, ,que sirven para conducir el ¡p1ensamiento en 
el desarroMo 'de las instituciones y en la in1terpretación de los pre
ceptos. Estos 1princip.ios directivos ,genierales son repr~entacÚmes 
~decuadas de las categorías Jurídicas, ex,presiones materiales que 
dan un cuerpo ,a lo:s_ esquemas conceptuailoes de ,las categorías, qu-e 
tienen así una vi-da ,determinada, un p.roceso .de nacimiento ~ des
aparición, que -hacen varia•r ,el principio sistematizador ;de cada 
orden ju-rfdico. EJl ¡principio de distinción entre el derecho púbH-. \ 

co y el -privado, el de 1derec!hos ·neales iY pe:rsonal·es; de deredh.o . 
material y forma!l; suihj etivo y· olbj etivo, y tantos otros son· ,eJj em
pfos que muestran bases ¡d-e sistematización del ord,ena:miiento ju_ 
rídico. !La ,pro,pia dívis

0
ión en ,Hhros, secciones, ,títulos, ·caipítulos 

es:una constatación de que existe un~ coordinación, ~na· razón 
lógica que rige 1esa distribución de materias. 

4 - Bien se ;eom.prende que no tratándose de la constata
l~1on de ,principios naturales sino de representaciones c:Le la vida 
social, las /bases del sistema han de variar a medi,da que vayan 
cambiando las reprMentaciones :de la vida. En los pueblos primi
tivos todo el 011den a urídico tiene por centro 4a iautoúdad; ,en ¡eHa 

se ;ve la imagen del deredho, y 1el ordenamiento Jurídico parece 
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si!!tematizarse según el ejerc1c10 de las funciones jurisdiccionales; 
a~go así JPUecle constatarse en la legi-slación romana; la sistema
tización s01bre 'base intelectual t:ecién aparece ·en nuestro derecho, 
a partir ·_de las investigaciones realizadas .por Don.ello y p_or ~u
yacio, cuando ,las ibases del orden j-urí,dico ya se ,presentaban co. 
:no asentada~ sobre ,representaciones de la vida social. 

5 - ¿Qué es, entonces, la sistemática :jurídica} Puede de
finírsela como _aquella parte .d,e Ia construcción jurídica qué se 
ocupa del .estudio de los procesos ló·gicos necesarios, :para red-u
cir a sistema .el conjunto de los princi,pios j,urídicos ;que c01mponen 
un ordenamiento .d-e dereoh~. 

6 - En, sííntesis comprensiva que abrace •tO'da nuestra expo
sición relativa .al ,deredho co-mo conocimiento, debemos distin
guir ·,dos grandes capítulos: el de -la fundamentación y plan de la 
ciencia, y ,el de la construcción jurídica; el, primero ,nos ¡propor
ciona ,el ,esquema .el.e valor .albsoluto universal. condición -dél' ,sa
ber cientrfico; el segundo, el proceso de for~ación ,del cuerpo del 
saiber, siempre . condicionado y r~lativo. No perdiendo de vista 
e&ta distin~ión .no"s será fáci-1 orientarnos en las críticas y apreciar 
en su :justo valer los princi,pios jurídicos, ,qu,e faltos· de todo ·aná: 
lisis se suelen presentar como -definitivos e i~conrri<>'Vihles. Para 
nosotros no 1hay verdad <:ientHica sino aquella que se presenta 
bajo la ~eg'uridad del IP'lan de las cateigorías del d-erech.o y coor
dinada .en un sistema ,bajo Ja influencia ele un principio funda
n1ental. 

, 
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JEAN DOMAT Y :LA SISTEMATICA JURIDICA · 
DEL SIGLO XIX' 

1 - La políti,ca y li¡, slstemát~ca en la codbflewción. 2 - El eJ,em¡p!o del Cóidl
:go N'111poleón. 3 - Jean Dcmat; notLcia bio-biblllog;rMlca.. 4 - Los funda.
mentoo de su doctrina. 5 - Su concepción j~dlco-flloo6'Hca. 6 - Las 
oases de su sLstematl,ca jUll'tdroa. 7 - Su realización en las "·Lolx clvHe.s" .. 
a - La inflµencl·a de ·oom.a.t sobire e'! oódLgo Napoleón .. 9 - RJrustros de su 
-1nlflu,encla en el pensaJmleruto a.rg,e.ntino. 

1 - La -escuela de los irttér.pretes y .comentadores de la ley, 
que por tanto tiempo •ha •ej,ercido /Una influencia predominante 
sobre el espíritu jurídico, nos ha ha·bituado a mirar los códigos, 

. como obras _de ,una sola pieza, producto ide la visión· genial de al
gún elegido .. o ,vasta elaboración ,d-e ,ciencia y de ,perseverancia 
humana; y si .alguna vez se iha 1·eferi,do ¡;¡. 

1
acontec'i:mientos lhistó~ 

ricos, una alusión incidental y de enunciado axiomático ha basta· 
do :para satisfacer la ,brev,e exigencia. La :actitud de los filósofos 
y políticos no sueie .estar exenta tampoco del detecto que les ha
ce limitar la visión, al iconsiderar el ,fenómeno legislativo, y se re
ducen a ,ver ,en él un ·simple proceso ,históri:co, en ,el que queda muy 
escaso puesto para rev,elar la fuerza y el valer !d'e Ja obra humana 
.individual.-

La consideración .total de la obra 'legislativa nos ·hace ad
vertir en ,elfa una doble influencia: la uina tiene cariícter político, 
entendien~o ,por política esa especie -de conciencia cñtica de la 
vida social (presente, que nos capacita pua p•ercibir el verdadero 
sentido de la vida y para ,sintetizar, 1en ,fórmulas legales, Jos medios 
más adecuados a ,Gb:j.eto de ,alcanzar los fines ,.que ,la .co-lectividad 
p•ersrgue; 1a otra es ,producto :del •es¡fuerzo tí'picamen!e humano, es 
el resultado _de nuestro anhelo hacfa el dominio ,del conjun-to de 
los materiales jurídicos dentro de una ,perfecta co'herencia, .Sie re~ 

. sume en una ,sistemática jurídica, ¡prólogo ind·ispensahle de toida 
la-bor · legislativa. 

2 :,__ Si aplicamos _esta o-bservación en iel estudio del ,proce
so que trajo :el Código .de Napoleón, que .es _el ejemplo má.s sig
nrficatiyo -d·e los que puedan escogierse, encontraríamos ,fáciLmen
te -que Montesquieu y lo·s de su _escuela _yepresentan la _dirección 
política de los ,q'u,e miran aa ley en fonció-n .d:e!l a:mlbi·ente social, 
humano y ,geográfico, cuya .in.flue•ncia aparece mani'fiesta en -la 
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cita y el recuerdo de Por'ta:lis al in\formar el códi:gÓ; y qrue \Domat 
y sus discípulos y continuadores, Potlhier y D'A!guess1eau, son los -
cr-eadores de una sistemática jurídica que ha dado al código un 
método y una ¡técnica, sin los que la cfüra ·.codificadora se hubie-
ra hec1ho ,imposible. · 

No vamos · a ocuparnos en esta ocasión _d:e· ¡elisc,ernir en qué 
medida ,ha contribuído la política y la sistemática en fa redacción 
del Código de Napoleón, ,,i ¡a averi:~uar cuful ,d·e ellas 1ha alcánz~~ 
do una influencia más ,decisiva. Una legislación qU¡e -sucede a un 
período revolucionario .parece que de1bi:era .responder, en albsolu-

. to, a una ,política toda hedha de actualidad, seg{.\n una .imagren · 
viviente del destino sociah pero, a .la vez, rlas revoluciones suelen 
ser fenómenos fu'gaoes, y ,muy luego la -sociedad retoma •el íhilo 
de la historia, vuelve ihacia ,el capital acumulado en los siglos que 
le han ,precedido, y· la continuidad .asegura el imperio· de 1la

1 

Ley 
1 

de la transmisión de 1la _cultura. El ,Código de Napoleón, ¡la Revo-
lución resumida en dos -mil artículos, como se dijo con evidente 
exageración, no fué !infiel al espíritu ,de su _tiemipo, pero, sin ,duda, 
está .hiedho con '1a técnica y 11a sistemátiéa d.e S'lls viejos furistas. 
Cuando Sav.ig.ny ,negaba .a su ~ig,lo .la .capacidad pa,ra das codilf,i_ 
caciones, se aipoya!ba principalmente .en la· consrd:eración·· de que 
faltaba la capacidad -sistemática, la suficiencia ,precisa para co1n~i
derar toda idea y .todo .principio ,en ín-tima ,relación y en ,acción 
recíproca c~n el conjunto, que es .tanto como .d,ecir, en su posición 
natural y verdadera ( 1 ) . .Es de ,creer qüe ,el juicio de Sa~ign,y ,no 
carece·ría de .fundamento, -pero, con to•do, Jos códigos se :han die• 
tado, y su poder die ,di-fusión y su ¡pro.lon,gada vigencia parecerían 
acreditar q~e .la capacidad sistemática no esbüvo -tan ausente de 
los .redactores . 

. La ,expresión más 'alta de la sistemática . jurídi~a fr~ncesa 
que _precedió al 1Código de _Na,pol·eón, ,estiá conteni_da· _en la \obra 
de J ean Domat.'Laurent ,escrihe que Domat es la :guía /habitual 
de los autores .del Código Civil; en él se encuentra: su espíritu, y 

• · , . l r 

si tu,era permitido h:ahlar así, la .filosofía de nues~ro ;derecho mo. 
derno. Por.hier es exclusivamente .legista, él no abandona casi 
nunca el ,dominio ;del derecho positivo, mient;as ,que Domat ·p_re
fier;e buscar 1~ razón de 'las cosas (T. _8, pá:g . .5 5 7). 

(1) De la voes;c!ón de nuestro s!oglo, pág. 60. 
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3 - Domat nació en Clermont, el 30 de noviemibre de 
1625. Aunque ,educado Jbajo la in1flluencia jesuítica, for.mó ,su es
píritu en .la ·inspiración dé las enseñanzas jansenistas; .los raS\gos 
de su p·ersonalidad, . su _vida austera, .fotegra, desinteresada, .su 
acendrada piedad, ¡~velan las peculiaridades d,e los ihuéspedes ·de 
P-0rt Royal y anticipan la interpTetación de ,sus ideas y sistema.' 
Durante treinta ~años .le tocó servir ,al "Rey Sol", ~orno ah

0

ogado 
en el presidial d.e Olermont en ,Auvernia~ Cultivó una estredha 
amistad .con Pasea,!. A ,la muerte de .este _recibió sus papeles y _do
cumentos. No ,parece que la , manera peculia·r de Pascal y ¡sus 
ideas lle~áron a influir sobre Domat, si l'l:º fuera por la vía

1 

de la 
contradicción. Trasladado a Parí~. :fué a morir allí el 14 de m~r
zo _de 1696. La vida entera :de ,Domat .transcurre ·entre ~l servi
cio del Rey y la pr,eparación · de lo ,que podría llamarse -su 01bra 
única: "Las leyes ,civiles. en s~ orden .natural". El tratado _de las 
leyes civiles ;debía a·barcar ,toda-s Jas materi~s d.e las "leyes d,e 
policía temporal", especialmente e11¡ ~u aspecto ,de .d,eredho ,Pú
blico y :de qerecho privado . ("Tratad(? de ,las leyes", Cap. )(i}if.l). 

Comenz~ ,su tarea por iel ,dereaho -privado, ¡pub.Iicando ,en Pañs 
en. 1694,. "Las leyes civiles, ... " ,precedida ele una elevada dedi
catoria al Rey, (que ,contiene .~.ma ,Prof,esión de ,fe religiosa y ¡mo
,nárquica; continuaha ¡entretanto la ,redacción _de su• "Dere_clho Pú
blico" en el _que ¡declara ,que _"no 1había 

1
esperado ,tanta vida 1 ,tan

tas fuerzas" como para dar _término a esta 01bra. Completan la 
bih'liograJía 1de :Ooma-t sus ."Arengas" ;pronun~iadas 'mientras ,ejer
cía el car:go de abogado del Rey ~ ._la recopilacÍÓD¡ de textos de las 
leyes _romanas -baio el título ,d,e ''1Legum De1ectus ,e'}{. Libris Diges-
torum -et Codicis 

1
ad usuro sdholae 1et fori''. . 

De todas estas pbras, la primera: "Les Loix ;Ciyiles dans leur 
or-dre natutel' '~ atrae principalmente la atención: dHa· .contien·e 
un ,prefacio ¡en el .que _expo•ne ·1os ielemen-tos :ló-gicos de ,su .sistema y 
un tratado preliminar soibre ilas leyes, que.en.cierra el ,aesa-rrollo ,de 
sus _pensamientos fundamentales, ):>as~s ,de su ,sis~emática jurídica; 
el resto de la oora lo ,ocupa una ·generalización sdbre ·las neglas 
de derecho, las .personas y las .cosas, y otras ,dos partes sobre las 
obligaciones .y sus consecuencias, y .las ~ucesiones. 

En el "Dereoho ,Pú•blico" se ocupa :Domat de :dar los .fu0¡da
. mentos de -la 1autori-dad, de .los derechos· del .poder y de justificar 

la veneración, ohediencia y .fidelidad _que (deben :los ~\b,ditos p. ~u 
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Soberano; del -goib.ierno: de fos ;delitos, _del ,dlero, del mden ju. 
dicia1l. Este liJbro tiene sólo el inteI'és d-e -un documentos lhtistórico, 
porque se ocupa exclusivamente de eX:poner y justificar las bases 
del orden político d-e su tiem'po y ,de -sistematizal' sus leyes. 

Las aren.ga,s 19irven ,para revelarnos la dignidad de su car-ácter . ' . 
y Ja _pureza ,de .sus prin.ci,p-ios .moTB:les, s01bre los que ,vuelve• ¡;:ons-
tantemente al recordar los d>eberes de la profesión y el destino so. 
cial de la justicia. · 

· Domat ha si,do, por excelencia, un hombre el.e su siglo, ha par-• 
ticipado de sus .preocupaciones y 'ha buscado a:fanoso la solución 
de sus ,problemas; •por :5u modalidad 1 por su ·obra, resulta la. ~x
pre!:iÓn ,más genuina, en el orden jurídico, ,del genio peculiar diel 
famoso siglo ,de Luis Xl1V; :y si .es .permiti:do -al .modo ,de iLermi. 
nier, :que _se ,ocupó ,de patentizar la fo:filuencia ,de la}ilosofía ¡del si
glo XVIM ,sobre íla legislación del XIX ( ~·oe :l'inf.luence .de la .Plhi
lophie ,du XVIF.I s¡.écle sur la ~·egislatioO: et la .sociaibilité ,du XIX; 
París, , 185 3 )- (buscar también en •el sig;o XV1U las raíces •hondas 
de -nuestra ,legislación, ,en tal caso, ,nada mejor que· remitirse al 
pensamiento de Do,mat AUe tan .luminosamen'te llo resum,e. 

. . I 

4 - .Podemos separar todos -los pensadores del ;5iglo XVIll 
en dos grandes ;grupos: Jansenistas y ~artesianos, con _la adverten
cia que los jansenistas se aproximaiban a Descartes .eh todo Jo que 
se refería al :méto·do, asunto que aparece como una preocupación 
común de la época. A Domat, a .quien Saint Beuve califica de aso
ciado libre de Port Royal, ¡pode·~os contarlo en ie1 número· de los 
janseni-stas. , , , 

!El .espíritu religioso ,cristiano .apar,ece claramente ¡'.ll p•reten-. 
der descubrir los primeros ~rincipios .de todas las :leyes. (De a9uí 
es, escri'he, que en esta similitud de,l 1hombr,e con Dios descubri
mos en qué consiste su naturaleza, su religión y su primera ley. 
·Porque su naturaleza no es otra cos~ que este ser creado a· imagen 

\ ' 
de Dios ¡y capaz de poseer ,este ¡soberano hien que 1debe ser ,su .vi-
da y su .beatitud. Su .religión, que es ,el comp1exo de todas ,sus 'le. 
yes, no es otTa cosa ¡que la luz y el camino que le conduce a ,esta 
vida; y .su :primer~ ley, que es .el es~íritu de !a religión, e.-; la qu,e 
le manda huscar y amar este so1berano al que debe ,elevarse con to
das fas fue~zas _del e~píritu y de su corazón, como heohos, uno y 
otro, para a·marle. • , 

'La ,primera le-y, el primer principio de la vida d~l hom1bre, es-
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tá contenido .en Ja ley del •a~or a Dios y, como consecuencia, en 
el amor al prójimo; el espíritu c;istiano •resplandece aquí con .u~a 
luz inconifundiblé. ' 1Los desórdenes .del amor son el origen del 
desorden .de 1~ ,sociedad. Después de la cafda d,el h~mbre, éste ha 
hiec'ho de ,los •bienes aparentes,/SU íbien soberano, en el cual ha pues
to su amor y establecido ·su beatitud, y esto no es otra cosa que 
haher heciho ,d,e ,estos bienes su divinidad:. ,Para 'hacer que sub~ista 
la sociedad, Dios se sirv,e .de cuatro fundamentos: la reli:gión, que 
es causa ,de .que.;to'do lo q~e ¡hay .en' el mundo esté arre•g!lado por el 
espíritu de las primeras ,leyes; la dir,ección secreta de 'Dios solbf!e 'la 
sociedad ,de ~odo el Universo; .la autoridad que Dios hja :dado .ª las 
.potestades; la luz qu•e quedó _en el lhomlbr1~ ·de$l)ués de su caída, 
que le lhaoe ,conocer las reglas naturales !de ,la equidad, y por esta 
última es necesario .com~nzar para su-bir a las demás. :La luz d·e la _ 
razón, :c1ue Dios ha :puesto en todos los \ho~bres, resulta .el ;medio 
único para descubrir los fundamentos d·el orden d;e ,la sociedad. !Es
ta imagen cristiana _de la vida social, con .ser ;en sí misma muy inte-
1 esante, ,tiene ,para ,nosotros en la obra de pomat 

0

'Un ;vafor \extra
ordinario. Para Domat las materias del derecho natural sólo ·~e ha
.llan 

1
recopi:Ja'.das ,en .el .dere.cho romano; ,así .se ,ex,plica que ¡pusiera . 

sdbre esta 1·egislación todo su 'interés y su ,amor. E,¡ principio reli
gioso cristiano se introduce así para ,tranSlfonmar la legislación pa
gana; _todo el tratado die las leyes es un ejempfo admirahle en iel 

· que se ven, _a ~ada ,instante, los ,textos !bílb-licos o los de los doctores 
de la .Í!gfosia .~irviendo .como ,ie ¡fundamento a los ·principi~s jurí-
dicos roman~s. Domat se ,preocupó ¡<le ¡poner un conte~ido moral 
a la fo11ma pagana del derecho, ~ ,en eso consiste uno de sus ma
yores .título·s. :f.1:1 ,la ievolución jurídica se hacía p.reciso, para una 
sociedad de .fondo ·,profundamente .cristiano, que se creara un de
redho conforme con .su espíritu; esta ohra ~a .realiza pomat; ·desde 
él parte una nueva '!ín·ea .de sucesión, ¡que .oscurecida dura~~e el 
siglo XV!IH :vue!:ve 1a reaparecey .en el X,IX, siempre !ba~o .la in-

. fluencia ·,de 1Domat, que •se ;perpetúa a través,de Potihier y ;D'Atgues. 
1 • • 

seau. Domat representa así el p'uente ,que Hga ,el famoso siglo de 
Luis XlV con el de Napo·león Bona'J)ar,te. 

; _...__ Si es considerahte la influencia de Domat en el .proce
so de .1a ,evolución jurídica de su tiempo, más interesante y ori'gi
nal resulta en. su concepción jurídica filosófica. Domat ~e pregun
ta 'fhay un -fundamento ,humano universal _d,e las .leyes?, clEs posi- , 
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ble revelar '¡con seguridad su contenido? ,Y respondiendo a ,estas 
cuestiones .~sencia1es .funda ,una 1Hloso1fía racionlll, confomne a la 
natura1eza del hombre, ;y forma la imagen de un orden ~ociál se- ,. 
gún las condiciones de existencia :de ,la ,colectivid~d. ' 

Hay _dos clases de leyes, las inmut~bles ,o naturales y ¡las ar
bitrarias; aquéiHas "son todas :las consecuenda:s necesarias, 
.que se ,deducen 1de las ,dos prim-eras (:las deyes ,del ,amor), y ,que 
de tal suerte son esenciales los ,princi.pio;s que ,establ'ecen en el ,or
den d·e ·la .sociedad, que no sería posible mudar-las sin arruinar ·los 
fundamentos de est~ ,orden'; y las leyes arbitrarias son. aquellas 
que pueden .estaiblecerse y tamibién ¡a!bolirse de ;diversas .maneras, 
según los dilferentes estados, sin _vi<>'lar el espíritu ,de Jas primeras 
ksyes y ,sin trastornar los ¡p_rinci!pios del orden _de· la. ;misma ¡9ocie-

, dad." 
Las Je:y,es inmutables tienen su origen en las· .reglas natura:Ies 

de la ,equidad .puestas por 'Dios mismo, las revela ,directamente Ja 
razón, pero· ,deiben ser estudiadas cuidadosamente, porque ihay 
hombres ia _quienes :falta razón bastante ¡para reconocer ·esta jus
ticia o .el corazón bastante ,necto para obedecerlas. :Las Jeyes ar.bi
trar:as tienen por 'ca,usa 1a necesidad de reglar ._ciertas !dificultades 
que se originan en la aplicación de las leyes ,n1ecesarias ;Y ·"la ,in
vención de ciertos usos que se 1han ,tenido 1por \Útiles 

1
en ~a sociedad, 

pues, por 1ejemplo, se •han inventado Jos feudos, censos p·er-petuos 
y redimi1bles, llas sustituciones y otroé semejantes cuyo estableci
miento ha sido _arbitrario", piá,g. 9().. 

Una filos01fía racional del dereclho sur,ge daramente de estas 
p1 oposiciones. ,Hay leyes ,universales y p,ermanentes que la _razón 
revela. Un ,constante ,optimismo, una 1fe sin ,sobresaltos, :le =hace 
asegurar de la posibilidad de alcanzar esa ,esei;tcia ~n:variarble; el 
escepticismo de Pas~al no •ha ,llegado ni siquier~ a rozarle· '.,e'l es
píritu; ,Domat traza el plan de la __ vida social según 

1
estal! l,eyes in

mutables .Y concluye formulando ,diez ,reg1as generales 1que "se 
siguen de ~os estados o condiciones ,de que se 1ha :hab'lado" ;pág. 
35. Las ,oibligaciones de cada ,uno son c<>'ffio sus ;pro,pias leyes; su• 
misión a las potestades; no hacer cosa alguna que sea contraria 
al orden públi<:o;· no dañar a .otro y dar a cada uno lo \suyo; sin
ceridad y buena fe ,en las oiblrgaciones lmutuas y voluntarias; fi
delidad en ,las involuntarias; todo ;dolo es ilícito, el orden pi'..lh'li0 

co impone a cada uno ejecutar 1o que sea necesario ,para •que se 
observe este mismo orden; libertad de las convenciones, ias ob-li-

, • ,. 1 
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gaciones co~trarias a las leyes o a ;}as !buenas costumlb;res son ilí
citas. {Qué más podTía pedirse· para teneT un tratado completo 
de los principios ¡universales e inm\lta:bles de la justicia? 

La ,exposici6n de Domat se v,uelve aún más interesante 
cuando se ocupa de dar fundamento y autoridad a Jas leyes ar
bitrarias, por Ja fuerza que deben tener sobre .nuestra razón y por 
"la utilidad particular que se encuentra en estab-lecerlas .según lo 
exijan los tiempos y los lugares" (Pág. 96). 

Nada falta ,en esta exposición para tener los principios ¡de 
una ~oncepción ,filosófica y social que de fundamento .al derec~o 
y, a .}a vez, lo 'haga participar de la j,nfluencia :variahle de las .ne. 
cesidades y _exigencias sociales. t Quién,. ant~s que Domat, haibía 
realizado esta obra? La influencia mística que-da aquí reducida a . 
su mínimum irreductible; puede acaso ser reemplazada la sug,es
tión de ,la divinidad por la de entes místicos y suprasensihles,; en 
todo caso se rev,ela, a 'lo menos, la 1rea'1idad humana de un ,pro
blema obsesionante, y en Domat aparece en admirable equilibrio 
con la influencia de ílas sugestiones sociales y <humanas; íh,a diciho, 
pues, bien D'.Aguesseau que Domat ha dado el plan más alto ~e 
la sociedad civil que se ihaya ,propuesto ( 2). 

6 - No sería justo, sin e<m1ba·rgo, buscar en, Oomat princi
pios filosóficos que se acomo·den enteramente a nuestra actual 
visión de -la vida; toda crítica d,esde un punto de vista que asp.i
ra a ser absoluto, carecerá de oportunidad, cuando precisamen• 
te nos situamos en un plano histórico. Müando así, la eXplicación 
de Domat no quedaría agotada, en tanto_ 1que no se haya puntua
lizado la manera p.eculiar de ·1a realización práctica, su concep
ción jurídica .. ' 

(2) Véaso: D'Agues~,ee.u - .oeuvres - T. r, ipágs. 273 y 388. Los elogios ren
didos a Domat comp,rueban la elevada. estimadón que sus contemporá
neos y discípulos tenían por su oba-a; como un ejemplo transcribimos los 
siguientes ¡versos: 

Vl)rS 

á la !cuan.ge de Mr. Domat 

"11 ,démontre des Lols !la icon.stante Equlté;° 
" sur iem· arn~ épa.is, ll irejpand la ciarté; 
" cenes qu'un se.ns m.a1 prls fa.lit pa.raltre contral.res, 
" ou ,qu'on n'entend pas bien nnalgré nes commenb.lres. 
" 11 les met dans leui- sens si natur'enement · 
"que les Lecteurs en sont frappé d'etonnement. 

Le Dlctlonalre de Trevaux - Vq Lc:>ls Civiles. 
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Domat pen.saiba, sin duda, como Duva:l que "ce _qui est ibien 
classé, est .a moitié su". Una 'clasificación su'Pone, ante todo, una 
cantidad tal de materiales jurídicos _qüe ofrezcan principios tbas
tantes para reglar todas las r,elaciones :sociales. · { Dónde lhabña 
de buscarlos Domat? No, .por cierto, :en Jas costumlbres .o 1eh las 1or. 
del".anzas de ,s·us reyes; sólo en el derecho romano, depósito· de .la. • 
saibiduría d.e un gran pueblo y única legislación que contenía los 
pTÍncipios del derec:h,o inm.utable. Pero la le,gis'lación romana (~S

taha constituída por simJples copilaciones de sentencias de los iu
risconsulto-s, como e] Digesto, o de l,eyes, constituciones y res
cri,ptos, como el Códi·go; por eso ,no se ,propuso crear una ohra 
orgánica, sino asegurar el recuerdo de las disposiciones; _de allí 
procede que 1ha:ya en eHa materias tratadas fuera de lugar, o li:ga
das a ¡otras sin .relación .dfre¿ta, o ,dispersas en distintos lugares. 
"Que en el deta:He de cada materia no se encu1entr·a nfo·guna en 
un orden perfecto de sus definiciones, tele sus principios y d,e sus 
reglas, .según que ella·s de\})endan las unas de las .otras o que la 
relación d,e ,la~ unas a las otras ibia.ga su vínculo; só'lo se ve aUí un 
amontonamiento -de ,reglas varias, la mayor parte sin consecuen
cias" (Preface). Domat contin'L,a detallando los males del d.esor# 
den de ¡las ley,es y co~cluye declarando el prO'J)ósito 'de-1 li•bro: 
Poner l~s !~yes civiles en su orden, distinguir las materias .d~l de
recho, reunirlas según su rango que ,ellas ,tienen en el cuerpo que 
comlponen nature.'lmente, dividir cada materia según sus partes, 
colocar en cada parte ~l detalle •de sus cL~finiciones, de sus prin
c~pios y ,de sus reglas, no avanzando nada que no sea o claro o 
precedido ,d,e todo Jo que puede .ser necesario para 1hacer1o en• 

. tender. Así, no ,es un compendio '!'o que nos proponemos \hacer o 
simples institucio.nes sino que 'hemos :procurado ail::¡razar todo 1el 
detalle de las materias que debemos tratar'' (Preoface). En esto 
está conten_ido, a ipuestro juicio, la othra f.undamental de Domat; 
·la técnica de la 1egislación 'es>tá toda en'tera resumida en, .este pre
facio y co'n- .un rigor y ,una _exactitud admira'bles;. y ·toda.vía más 
adela~t~. en _el Trata-do de las .leyes, especifica cómo debe cum
plirse la misión del ¡legislador y la del juez, formulando preceptos 
de una. 1propied~d ~orpren-dente ('Pá!g. 1 39). 

7 - Si ,Domat se hubiera !limitado a trazar el plan a que 
.nos referimos, su obra habría quedado incompileta, pero "Les 
Loix Civiles'' son, .precisamente, la .realización ,del plan; en ·,ellas 
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se encuentra codificado ;todo· el deTedho p-rivado en un estilo ib,re
V•e y enérgico, y en parágra!tos numerados- como los a·rtículos -de 
un código, con notas relativas a las ,fuentes y según ei ,plan prees
tah\lecido. Su libro preliminar :eomiprende una generalización so• 
bre la ley y el derec:1ho, sobre las personas y las .cosas como ,~le. 
mentos comunes de toda r-elación jurídica, que .~s necesario cono
cer antes de entrar al ,estudio de las especies particulares del de
recqo. Aun ihay quien disputa, sin ¡emharno, pretendiendo atT"i• 
huir a autores modeTnos, como una in.v.ención pro:pia, el emp·léo 
de este .método que ya ¡aparecía en D'omat en su verdadera ori- . 
gina.Jidad. . 

No creo preciso insistir para que se comprenda· que e'l Có
digo francés estaba, en ~u esencia; con.tenido en Ia 01'bra de Do
mat. un siiglo ,antes de su redac,ción. Al,go más: el código no ha
bría sido posible sin ¡este precioso antecedente; no es que yo pre
tenda hacer .de Domat un misterioso inventor d,e un modo de le-· 
girlar, .conocido .desde la más remota ,a.:ntigüedad, .pero la fogisla
c1ón .del si,glo XIX que tiene, como es natural, sus caracteres .pro- -
pios, encuentra no en .los modelos ant-i:guos sino en su inmediato • ejemplo, .en Domat, su imagen y antecedente. 

En ,este ,punto el jansenista •Domat se aproxima a D~scartes, 
en su ambición ¡por ,a:1canzar ~n ,método perfecto ¡y ,por su aspi. 
ración hacia la pertfecta co'nerC:ncia lógica del saber, rasigo que no 
faltó a los pensadores .de su ti~mpo, aun a Arnauld en su "Logi
que" y a Fenelón ien su "Lettre a I' Academie". 

'El plan según :el que desarroHa el resto de sus "Leyes c1v1-
1es" podríamos Uamarilo sociológico. E.I !hombre co·n~erva la co
lectivid'ad por la necesaria acción del concurso: las reglas ,de ~sta . 
re:lación están ,contenidas en el \gran capítulo d.e las ·oibligaciones, 
y asegura su perpetuidad por la suÚsión; obli-gaciones y sucesión 
constituyen las ,dos grandes divisiones de este deTedho. Los mo
dernos :buscan :para las clasificaciones bases estrictamente jurí'di
cas; ante e'llas la _de Domat no ,acreditaría fuerza ni vitalidad; pe
ro porque hayamos cambiado el .punto de vista concreto, ¿ se 'ha 
de negar .la ¡gloria .de q·~ien ha 1pr01bado Ja necesidad .die 'clasifi
cación y Ja. lha sabido asent~r sobre princ~ios' lógicos} 

8 - ¡Si fuera ,preciso demostrar de ~n modo conduyente ,la 
;rrfluencia. de Domat soibne el Código fra•n-c,és, sería de gran au
xilio recordar ,que poco después de ,la a-pa·rición ;del '~ódigo .se 
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h:m editado las abras de ,Qomat, poniérido'las, en relación c.on el 
Código francés, y es frecuenté en la comparación encontrar los 
textos del viejo ·tratado reproducidos en ei Código. Muc'has ins• 
tituciones qtie ,representan puntos de ,partida sustanciales han .re• 

• cibido en Domat su sistematización definitiva. Capitant, .por ej'em
plo, refiriéndose a los· contratos declara: "Sus pred.ecesores .'se 

1 

habían contentado con interpretar las leyes romanas, sin preten4 
der .desprenderse de sus clasificacion-es 'y ,de sus "sutilezas". 'En 
la época e;n que Domat compus.o sus "L~yes civiles" las viejas 
distinciones romanas entre 'los pactos rnud'os y las convenciones 
obligatorias, ,entre los contratos formales y _consensuales, · entre 
los contratos nominados e innominados habían sido deifinitiva
mente abandona,das" ( pág. 153) y· luego comprueba cómo .la 
doctrina de la causa ha sido tomada ,literalmente de Domat. ("De 
la cause des olblligations"). · 

No sería preciso .d,escender a estos particulares; el rol his· 
tórico de Domat aparece manifiesto: introd.UJjo· en la 'legislación 
romana el espíritu ,de s'u siglo, dió para el dereciho los fund-amen
tos de una fi1osorfía y par~ la 1egi9lación las bases de su técnica, 
'e) plan de su contenido y hasta el texto de sus disposicion·es. 

No isé si es una censura di:gna de formar el concepto de Do
mat la ,que ·le. dirije · Feiirui, de haberle faltado la idea del senti
miento ·,de. la .libertad; tratándose de un .jansenista, que debe po
ner en manos de .Dios la guía y la salvación de las _almas, se ex
plica que dejara librado al hombre a ija autoTi,dad ,de ,su Rey. Se
guramente que el severo juieio .de La:boulage, ,que Jo declar¡- más 
filósofo que jurisconsulto, ·. contiene un gran fondo ,de verdad, 
siempr,e que ·sin seg,unda <intención ;no se pretenda separar la filo
sdfía de la jurisprudencia; pero, con todo, ina:die negaTá a Domat 
la virtud de haber cofo<cado al dereclho por ·encima 1de )as vel,ei. 
dades ;de los lhom'bres, id.e sus caipricihos iy extravíos, y el , ihail>er 
d!l!do la filo·s()lfía ;de la raz~ en la jurisprudencia, única fuente de 
inspi~ación de lo~ ,códiios y leyes de] ~iglo .pasad~. 

-' 9 -"El pensamiento argentino no :ha quedado exento d,e la 
fecunda influencia de 1la obra de Domat. J:;l D'~án Funes escribía 
en su "Plan de ;Estudios ,para 'la Univéisida·d de Córdoba'' que 
p!·esentara a,] Claustro en el año 1.81 3: "El mismo Domat", a 
quien ·aca:ba!ba ,de citar llamándole, el .célebre, "convencido que 
estos cuerpos son el depósito de las reglas naturales ,d,e la equi-
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dad, acometió fa ¡ardua ,em,presa de ,c.o'locar ,todas ,las materias en· 
Sil propio -lugar, y dar ¡a las leyes a,q'uel orden analítico con ,que 
.procede nuestro ,eSipí-ritu en .Ja indagación ¡ele :la '.Ver.dad: íem:presa 
t1·:n disputa de fas má•s a•tre,v:idas, ¡pero que d1es.empeñó este _sabio 
tan a satisfacción de todos, :que se admira el nunca bastante cele
brado p• Aguesseau, ha•berla visto ;empezar' iy !co~dluir" (Pá-g. 
33). Y fi se ,recuerda que ,m:udhos ¡de los lhombres.d·e la orgainiza
ción nacional, ,empezando ,por ;e1' .mismo Vé1ez Sárs.field { 3) se 
formaron ,en -las aula·s ¡ele ;córdO'ba según el _plan¡ 1baiio l·as suges
tiones -de'l pensamiento".de Funes, no .se 'ha de dudar sobre la in•· 
fluen~ia ,dd maestro ¡fram:és. f..s común encontrar _entre las l,i"b-re
rías de .los hombres repr-esentativos -de ague'l tiempo, las ¡edi
ciones ,de Domat, que se multiplica:ban ·en da-tín, e!!J)añol ~ fran. 
cés; la iBrhliotJe:ca -de la Universidad co.nser-ya un inter.esante ejem:.. 
plar que !ha pertenecido :al gene-ral •B·eilgrano, y ,tengo ,a fa viista la 
edición del · .. oer,eoho Público" del Dr. ,<:Ion Juan Antonio Tres
pa-lacios, -de 

1
1778, cuyas pá'ginas acreditan,• con 'las llamadas y 

adiv,ertencáas ?lanuscritas, •la cui-dadosa lectura i, _el forvoróso en
tusiasmo que desperta'ba; por -rara ;coincidencia, entr.e tanta ins-

• • 1 . 

cripción se encuentra repetida una [que anuncia ·que este ·libro pa-
só 'en préstamos al doctor ¡Sarác'ha!ga, ¡y éste ,era nada menos q-ue 
el maestro ¡de Vélez y de •la juventud ,de su tiempo, el ju,rista más 
consrderaible :de Córdoiba, . cuya memoúa, -~ea1zada -por ,el sacri
ficio d1e su vida, _espera :la poderosa evocación -del 'biógrafo que 
reconstruya con su nombre una de ;}as páginas _;de ,la historia civil! 
e intelectual de Córcloba. 

(3) Domat tflp;ura; ¡ta1m'btén ,entre la.s lfuentes ldel 1códlgo -c!,viJ :aa-gentino. Las ci• 
tas 1que ,se •eillCuentr.run en ilas lllotas fd,e¡ io&digo se ire:fleren a J.as "[,e¡yes Ct• 
v,lles"· ,aunque se ~a,s ,nombra ¡die 1d-lverso modo: sea O.bligat, ,..éamse notas 
1.171, 1li19S, /l~0-2, li20'4; o _Leyes ,cliV<bles, ;nota ,3'61,3¡ o iLol c:l,Y:lJle, 3446. 
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·LIBRO CUARTO· 

EL DERECHO ~OMO REAUZACION PRACTICA 

GAPIRJLO ARIIME'JRO 
'",-r• ·.·1. 

" iLa praxis ~~d~ 

1 - Objeto de lai praxis. 2 - iLos modos de la rea,llza.clón. 3 - La, rea.llza.cl.án 
espontánea. :y la coaJctl•va. 

1 - .En la •consideración ?filosófica del deredho ,no \basta ,re• 
ferirse a la teoría •del ,conoi::imiento ,jurfdi~o. se 1debe, ~ar~ abarcar 
el asunto en .su tota-H·dad, _.tratar 1de fundamentar una 'beoría de }a 
práctica. E.l dereoho, _en cuanto lpro·pone un ifin que la vo,luntad 
ha ,de alcanza·t necei;ariamentc, :nace para realizarse nQ de un mo• 
do ar-bitrario sino confoTme ,a un -principio lógico, _susceptilbíJ.e de 
dar f.;.mdamento a· una teoría racional de ;la realiza,ción. 

El proceso _dte la formación de ,a norma jurídiica va desde 
el estado oscuro •de la. conciencia ~ocial, que interpreta el jmis-
conwlto, a bravés de ¡los más delioados ,procesos ,lógicos, !hasta la 
formulación de 'la. norma. _Fijado_ ya 

1
en ¡un precepto 1ell .prioncipio 

jurídico, empieza. a per:der sus elementos 1vita:1es, porque ~l resu
mirse en una fórmula (·cLefini-tiiva e inmó;vi} se separa de la reali-, ' 

dad que prosigue en su trans:formadón incesante. La nonn:a, sin 
embargo, debe continuar riigiendo los ibiedhos de' -la realidad y 
ofreciendo un criterio de ~preciació~ de los m~smos. f..l dogma
tista, el jurisconswlto ha ;eonduído ;SU obra cuando deja el prin
dpjo jurídico .fijado en una fórmula perfecta, que el legislador 
adoptará para sus leyes; entonces comenzará la .ta11ea del juris
prudente .cada vez que sea p,reciso referir 'los casos ,concretos de 
la realidad a :la-s disposiciorues que contiene la legislación; en este 
estado se o;igiina una especie de crisis de ~á dogmática, que inca
paz por sí ,misma par.a representar aa vida, al con~acto con e1la 
t1úfre un 1peli:groso trahB.!io ,de adaptación. En ,esto·,está ,contenido 
el problema de la práctica .del .derecho, cuya solución ha de ,ser 
una ,doctrina •de .la jurispnldencia, que ·enseñ~ a /fun,dir, ,en un 
proceso de reaiizaoión. el principio del derec'ho con el caso real 

de la vida. , ... , . : 1 1 
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2 - ¡}..os ¡modos de la rea•lización del dereclho son distintos 
seg!Úll¡ .el temperamento o ,manera :p·articu!laT de vivir _de los pue
hlos. Podemos sewirnos, como de ;tipos de ¡:.omiparacíón, :de lo 
que ocuu1e sobre el ¡particular a Jas naciones más TepresentMivas 
de ,Europa ( 1). ~1 ,inglés es· 

1
pueblo de ley.es esta:hles, _identifica

das con la conciencia social; ·poi· eso su •rea:liza'Cióñ se cumpile es
pontáne¡lmente, sin nec~sidad de una ¡intervención ¡de autórida'Cl. 
En Jlos ,pue'b'los denominadqs fatinos •la actividad legis-lativa es 
inmensa; Jos planes ideale's ,de lo•s Jurisconsultos ~e ad'ela.qta'n en 
muclho a las exigeniciais :reales d,el ambiente, son má'S bien inicia
tivas de ,prueba que :tienden a cre~r estádos socia1es, y 1no :i>'rop,ia
mente fór,mulas que· sal•~n ,de la r,ea.lidad para · dirigir1la .Y ~oibéir
nar'la; ~ esto se agrega cierto ¡esphitu ,d·e rebeldí¡l, qUe .está siem
,pre dispuesto a· r'esii.stir toda forma de regllamentación,' que hace 
necesario ¡que la ley ¡;¡e ~mponga por ·la coacción eje,r.citada ,por ia 
autoridad~ Lo~ modos 1d-e ser exp-r.esados en :estos juicios .-que pue
den ser aceptados no como ¡una ;verdad s¡.no como ~na rgenerali
zación aproximada ,de la. realidad: tal ,es lo \que· ocurre en iun 
m~smo pueblo en Jo1s ¡p·eríodos d:e crisis y de reconstrucci6n jurídi
ca, en ,los que puede olbseirvarse una realiza:ción im'puesta unas ;vie
ces, y espontánea ot1 as·- muestr~ -dos 1formas tí1picas con /que :el 
,derecho -alcanza •su efectivida·d, que pueden ser ·denominadas ireaH. 
za:ció'n espontánea y ,coactiva del ,derecho, :~egún que ri.ja el d:e:re• 
cho las rela;ciones de •la vida .social, .natura,1 :y !hasta :inconsciente• 
m.ente, o que sea ,preciso ~m,poner 1a norma :-ir:vién:d'ose de fos re
.cursos de poder -de la a'u'toridad. 

3 - 'Los actos de 1nuestra vida socia·l se coniforman con los 
principios ;del dereciho: 10umplimos to-dos nuestrOSI comp,romisos ju
ñ-dico,, conforme a las reg'1as estabilecidas; ~a ley Hena una ,especie 
de función 1~tica, imponién,dose como el ;pTineilpio :de un deber. La 
·p,sicole>gía de esta imposición puede ser ex.plica.da refiriéndola a 
la acción -de ,sentimientos y creen1cias ·sociales. Los sentimientos 
egoístas pro.¿.ocados poo: el temor a la sanció,n concreta de la au
to~idad, la l'a pena'. y el ítemór ,a ia !reprdbación 

1

isociá.l ,y teJ1- idespre. 
cio que cae soibre fos ¡violadores, así ,como· los sentimientos ,a!hruis
tas fundados ,en :la ,condencia de l,a unidad del 1grupo y su común 

, destino, mi1ponen ehsometimiento a_ las norm:as ,de derecho; pero 

(1) Or~t, "J..a vie d.1,1, d.rott", Ubro I, rpá,g. 24. 
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lo 
1
que mejor asegura la realización :deja _ley es la participación ,d1eíl 

individuo en los 'fundamentos de ~a conciencia _co,lectiva ~e donde 
el ,de'l."ec'ho ,saca su ,sustancia, ,de manera que a!Jarece como ,si todos 
prestaran ,un ,t_á,cit~ asentimiento ¡a los ,principios jurídicos que •les 
i!Il'Pone '.un a•catamiento a .las normas. E,n 1los perfodos constructi
vos, esta:hJ.es, la correspondencia es ta11 ,perfiecta ;que la :ley ,se pre
senta como ,in,vestida de una soiberanía a:bsoluta, y ,su realización _se 
alca-nza. .sin violen-cia, jpero, en camlbio, en los .períodos críticos se 
e>bserva ·una ,verda,der~ crisi~ ,de 'la ,lega:lidad, y ,naturalmen,te la i~
posición •Y 'la violen·cia toman el puesto ¡de la 'espon-tániea realiza
ción .. No ¡es necesario insistir pa;a que se ,comprenda. cuán' ,exacta 
es ,esta observación; /bastaría recor,dar cómo se propaga en n,uestro 
tiempo, esencialmente crí'tico, la paradoja !die ]a :decadencia jY !muer
te -de la ley y la afiirmación die ;la necesidad de ,recurrir a ila violen
cia para mantener ,el orden ,social que antes estaba fncargado _de 
;la ;lf:galidad. · De _lo ¡que dejamos ,expuesto se ¡desprende que· es 
posibl~ /distin,guir ·en .la _ireaHzación de'l d'erecJho dos aspectos /fun. 
damen:ta;les, ,referidos a la forma espo;ntán,ea. y a la ¡coactiva de 
.Ja reaJjzación,; res,'pecto ,a ¡}a primera, ;basta ;con Jo ique ¡acaibamos 
de ¡expresa'? y con lo dic/ho al trata'l' Jo _i,elatwo a ~~ génesis de la 
imposición _coactiva d1el ,dereoho; en _cuanto .ª la _segunda, de e!lla · 
vamos a ocuparnos ~n Jas ,páginas ¡que ·sigu·en. · 

CAPI'IULO Sl0QUNDO 

La realización ~oactiva ' . 

1 - El proceso de .J.a..reallzaclón coructliva. 2l -_La'S soi,uciones ,P•ro,puestas. 3 ~ 
La, Jurisiprudencia contira 4a. doctrina. 4. - Neresidaq de un.a doctr.laia de :ta 
Jur.lspru.dencta. 

I - :El p,roceso ,lógico de ,la r,ealización coactiva del deredho 
requiere, pa:ra su completo desarro:No, ,dejar 1estahlecido ,cuatro es, 
ta dos sucesivos: I ) el ,caso concreto, ,J~s ihedhos ¡de la rre1ación; 2) 
la ll'egla ¡jurídica. que ¡lo rige, norma expnesa o ¡princwpio; 3) rela-

• • 1 

ción ,eni:'re el !hee1ho renl y la mor-ma ¡jurfdica, /que ida 1por :resultado 
una conclusión, sentencia, y :finalmente: 4) los modos con que se 
impone· coacti'~amente -la sentencia, o sea ,la ··ejecución. · 

. ' 
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El modo de configúración del caso concreto no ae presta a 
reglas ,generales ;precisas; ha de r•esultar de fa ha:'bilidad natural ¡del 
jurista despertada por :el constante ejerdcio. La regla· .jurídica, 
el caso ihipotético que debe contener como una proposición ma,yor 
el caso real, constituye el cent:ro ,de la pl'!eocupación en una dpctri• 
na de la jurisprudencia. ]La primera ldilficultad ,a.parece ,en \lo ,referen
te :a ,la determinación del :deriedh;o aplica/ble, !d.e· su ¡precisa in'terpr.e. 
-tación; dificultad ¡que va :creciendo .según ;que se ;pase 1de ,disposi. 
dones legales de aplicació!l\ .estricta, a 1disposiciones de aplicación 
discriecional, a casos no regidos,¡por un principio reconocido. Es 
premisa mayor, el ,¡,rincipio jurí,dico Aue de!be ser necesariamente 
establecido, puesto .que no es posible ,diajar ;ele resolveT ,la cuestión 
;p:lanteada; lo ~e·rá según ¡derecho ¡estric•to, .o segú,n <el .deredho laten. 
te .en la !ley o según el denedho ,en formació.n. El :razonamiento que. 
descubra los p:rfocipios ¡de identidad que unen. los .dos ~asos e·s la 
operación ló'gica del intérprete, que impone 1a conclusión de la 
sentencia. Los mod~s .;ele 1ejecución concuerdan •con ¡la 10~,gani
zación política, con Jos modos .de acción de 'la autoridad. Este frío 
esquema ¡de 'la I\ealización coactiva ,no descubre .el v:er,dadero pro
ceso real, hecho .de 'lógica y p.e interés, como :lo 'ha. revelad.o .exac
tamente J"arde ( 1). Jurídico, .escribe, significa ,dialéctica :Utilitaria, 
original cÓmbinación, esencialmente social, ,de ¡lógica lv' ¡de ifinali
.dad, de _sutileza ty haibiiidad, ,en que el sil01gismo ,enc~r,e el ~lcu
io; sea len ,el l~egistlador qué hace ~a ¡ley, .sea en ,el lprofosor que !hace 
1a doctrina, ,sea en el juez ,que !hace fa jurisp,rud1encia (2). 

2- 1La~.determinación de ~a regla p·urí,dica ,ap'licalble lha dado 
?J?.Ohiv.o a la parición de una extensa literatura, y (a una ilustrada 
discusión, de la ,que :no :podríamos jprescindir aquí; para resumirla, 
al menos ,en \SUS 'fundamentos, sirvámanos de una.clasificación que 
nos facilite la tarea: i: oda ~a ¡discusión \puede ser 1conten~da :resu
miéndola en los tres grupo·s ,siguienbes: Jurisiprudenda interpreta
tiva; jurispr~dencia creativa; interpretación creadora, ,~ .cuya· con
sideración 'Vamos a entregarnos en :los !Capítulos siguientes, 

La ;praxis mira. al momento de la inealización ¡del d.ereoho•, ¡es 
decir,· al instan té· en 1que .viene a fundirse ;la ¡nomta µuddica, regla 
ideal ,de ,conducta, con :el ih.eoho. elemento (Vivo, cosa ;real; 1en \una 

(ll •~OO'ng:rés Internationa!le de Droit Compa:ré". T. 1, pé,g. 441. 
(2) Ourvit.ch, "Le tem,ps present." Págs. 2113, 246. 



391 

conclus.ión que es la .sentencia. !Esta Iusión !JlO. se ·irealliza ;sin o.po
ner serias resistencias por 1a ,diviersa naturaileza .:de lo•s elementos; 
,de :aquí \qüe en la solución 1del !problema unos salvan .la dificultad 
sacrificando ;la ~da en lhomenaj e ;al pri:n~'i-pio idea~. ,éstos lfund~n 
l~ . doctrina. interpretativa; los otros, ,por el contrario, exalt~n ¡el 
valer· ,de fa vida y .sacrifü:an 1tod.o ¡principio ante 1su suprema ¡e~¡: 
gencia, .propagando Jas :bases <le ;Ja doctrina -creativa; y, .fina.Imente, 
los lde •convicciones más frías ;rocuran ,descubrir un término µe 
conciliación, en ·un campo práctico, aco

0

giéndose a !Un m~•do 1de 
eclecticismo tranquiliza,dor, que :resumien ¡en ]a ,doctrina (de Ia in. 
terpretación ,creativa. Hasta qué !Punto ,con•t1enen .estas •doctrinas 
los elementós /reales, ,precisos, de 'una solución, no necesitamos an
ticiparlo; ilas 1'eflexiones que sigu,en ,esperam~s ¡que ibastarán para 
reve'larlo .. 

3 - La jurisprudencia de ¡]Os tribuna:les, ¡oomo ¡fuente de ¡nor
ma jurídica· constituye iuna ¡de las más· vivas 'preocupaciones de ~os 
jufóistas modernos; algunos .la exaltan 'ha~ta e] punto de 1declarar 
que iella !forma Ja base y el único ,principio ,de!l conocimiento cien
tífico del derec-ho,. y cubren con .un !pesado desdén los 1principios 
.abstractos de !la ,doctrina jurí·dica. ¡Este divo11cio ¡entre 1la purispru
dencia y la ,doctrina se presenta man:iifiesto, 'en •esp,ecia:l, •en los .ju
ristas .de iFr,ancia. !En ,eÍ reciiente 'tratado :de ,dereoho ,cirvil .f.t-ancés 
de Planiol y iRipert, en curso ,de ipub-li.cación ( 3), ,no .se disimula 'ª 
preferencia ·acordada ,a la ljurisp~udencia soibre ;la doctrina. "Cada 

• 1 1 ' . 

• generación, ,se ,dice ¡en el ,prefacio, exige illn trata:do ,d·e derecho. ci-

~ 

vi:l ,quP. 1respond& a :su .concepción del método Jurídico y ;a .sus nece. 
sidades prácticas. (Nosotros ·hemos rqi.ierid'o ,c.re·ar, para /la .genera
ción ipre.s,ente, un instrumento ,de jtraiba{o ,que ,pued~ reemp:lazar ~as 
obras· 1que l,levan, cuaiquiera !que ;iea su ailto valer, ila :carga ide los 
años. :No se _d.eibe iagoibiar a nuestro '.deredho ¡actual, !con ,el .peso d,e 
un comentario que ¡se 'ha vuelto Jnútil". /El espíritu ,de ~o·deraci:ón 
que s,e muestra ,en e~tas expresiones 'no n-Ós im1pid.e ¡ver .el 'fondo ,del• 
pensamiento, 1de iman~fiesto -desdén para 1la gloriosa ,doctrina anti
gua francesa, /para fos oomentarios que antes citábamos con (Un 
respeto religioso 'y que .hoy dedaTamos ;e1l p1eso muerto acumulado 
por los 'años. 

Y si ;las expresiones citadas muestran /todavía una considera-

í3) En 1934 ya, oo'bí~ apa:rectdo tos •cator,ce voliú!m:enes q,ue lo compone,n. 
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c1on respetuosa, ilas ~hras- más .recientes ;a,cneditan IU!n ipYoc·eso d.e 
completa ¡disolución '.d'e las antigua,s \doctrinas: J o~serand, en su 
curso 1de deredho civil positivo fran-oés- ( 19 30), declara ::on lciierto 
alar.de, que ,''iél: 'derecho :QUe iha \tomado como ,objeto :et-e ~u,;estu
dío es, ante !lodo, :el ,derecho jurisprudencial; es ;decir, \el· ¡que _se 
Tea-liza; !hemos enbéndido hácer ,ciencia ;y ,no \no'Vela. Lá ijurispru
,dencia .es !la p:nateria :pTima sobre la (que ,se !han :de ,~jercitar ,nuestTas 
investigaciones; :el ,dierec!ho es '.tal (cual eilla fo comtp.rende y lo com-. 
pone; los idócumentos legislativos no son ¡sinoJos Jmateria:les cuya 
coordinación \y ejecución !le ha sido ~onlfiada·:. Es ,una ,especie :de 
terrorismo '_d,e \la ¡juri$'pTude~1cia, lque .no sólo ignora Ita idoctrina, 
si-no que ipTetende ,desprecia~la .. 

Esta exa!ltación no ldeija· ¡de johecer ,gra,vE:s peligros; ¡no ~ree
mos qu,e :el ipr-edo~in,io de la ~,urisprudencia ,acuse :un grado, ,de efec
tivo lprogr:eso en el FO'nocimiento ¡dd ¡deredhio. !La jurisprudencia 
toma ei ~u'gar de ¡la ,doctrina '.en los :puebllos ¡que carecen ,ele un sis
tema JuTídico \firme '.o frente· a los viejos cód:itgos, ,eX'pTesiones de 
un deredho ya muerto, ~ncapaz ;d-e ;dirigir el ¡mov-ii~iento ide ~a )vi
da; suele entonces mostrarse más •'bien /como un síntoma ¡ele (deca. 
dencia ;o ícomo la mu,estra ,de un estado ,rudimentario, de} :deredho, 
que vuelve lhacia G_a 1uente 

0

0Iiginall, hacia ~a conoienci~ éti~a :social, 
para ,sacalJ' una :sustancia Aue _la ley !ya !no ,puede Oifoece~. ¡Eil \progr-e
so :ascendente de todo '.saber nos impone Uegar a 1los jprincipios;. 
no ,es posi:ble una ciencia .d.e ¡c~sos ,particulares, ,j.n,di-viduales; 1el-1de
rec:ho· reducido a fa üuris;prudencia ies Ja ru~ina que 1degrada todo 
conocimiento, :así ~orno reducido ~ un ;simple raciocinio, ,a ¡un ,ue
,go de principios y ide :sutilezas, \es una mera fa1bor _intelectual' ¡pri
vada de ~a ldi,gnidad que sólo ;concede aa ,partidpa"Ción ;en ?a 'vida . 

. : 4 .- Los lprohlemas ·,que P'lantea la ñurisprudencia ,no.lhan ~i0 

do ·a'(fo s~ficÍJentemente es~larecidos; si jbien ,existe ,una-muy ,exten
sa-,literatura que :discurre fsobre el carácter jP:ropio, jfi:lo:sólfico ~ ;d:O•c
trinal, ·de 1la inter.prerac:ión, -como sim:p1J:e operación ¡lógica, jo ;como 
acto creador (Y if~ente 1de1l der.echo )positivo, ,no se iban. ldeteniél-o 
suficientemente ;los ,expositores solbre· un !Problema :de acentuado 
-:arácter- práctico ;y cüentí.fico, Telativo a aa jurisprudencia como 
disciplina jurídica ¡po·sitiva .y a sus irelaciones ¡de coordinación con 
la doctrin~. ' · · 

Para ¡que :el ¡estado ide lucha y [disolución entre la :doctrina y 
'.a. jurisprudencia, a que a!ludiimos, más ¡arriba, Jll,egue al ¡término ¡de 
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una conciliación, es ¡p·neciso reducir i]a ¡jurisprudencia ia ldisciplina, 
. p:roponerse .una :base ¡de dastñcación, Ü.n método, un ¡esquema que 
intrc,duzca dentro de 11a ¡aparente individua'Iida.d 1de '.los (casos, el 
ptinci:!)io general que [los ,gobierne '.Y coordine. , !. ) • 

E'! ejemplo del ,método :de ILan,gdeJtl, ,einp'leado para /la en
señanza [de] ,der,edh1o en las ,escuelas norteamericanas, 'podría ¡ser
vir gran:deménte ,a ,este [fin , ( 4). 

No ignoro iq'ue ,espec:ialmente 1en francia fa ohra ¡de .la coor
di°'ación ¡de ~a ~urisp,rudencia ¡ha ~lcanzado Iª un ¡grado muy alto 
.de perf,ección; /bastaría recordar, para de:mostrailo, el ¡11otabile es
tµdio .de tMeyn~l "Les recuerls d' arrets ¡et les .arretistei', ~ncluí.do 
en .e] "Livre dµ !Centenaire", ,en d ·,que !se :revela este ,asp,ecto ¡de la ' 
lite.r~tura ~urídica francesa; p1ero no ,es eso ,exactam:ente ~o ¡que re
clamamos; le! vacío ,que ¡deseamos. ver )colmado .es 1eJ. ~eferente ;a 
la ,especu!laci6n ,sohre las 'base•s .del sistema jurisprUde.ncial; qui
zás sea el :prolfesor Per.reau, •d.e ]a Oni>ve11sidad pe íT'oulouse, el ,úni
co rque lha.Y,a )p~estado a ,este \asunto una jve,rdadera atención, .en 
su obra ·"Techni'que de la 1jurispr.ud1ence en d.roit privé"· .. 

La idoc~rina y !]a ivida rvienen a reunirse .en la jurisprudencia, 
. es ,el lugar común do,nde se realizan; levantar ,una :guerra ,entre 
ellas, es la !mayor insensatez, .y disponerse a esclavizar 1a ,alguna 
para.1que sea_,e:icptlota.da por -la. otra, es crear !un sistema \efímero. 
Los comentaristas !franceses de ;J,os ,primeros años pe :la jvigencia 
del có-di•go !Na.poleón, mira,ban con un .desdén no .disimula:do !la 
olbra de /la jurisprudencia; '.los actuales _¡juristas quienen .condenar 
a silencio a la doctTina, exponiéndose a abraza-r un empirismo !que 
conduce a :}a ,pura TuÜna; nuestro 'an1helo quisiera ldes•cu'hrir. ~n 

• ' 1 • ,-

campo jde conoiliación en que 1Ja doctrina y fa jurisprudencia. (pu-
dieran .reipresentar \Una expresi61' <real .d,el ~ensamiento 'Y ,d~ la 

' vida. -

(4) Va:le'Ur; "L'e,ru;,elignemen,t d,u droit", pág. 191. IE'.s muy siig!\.1.f'i:cativo al mo
,vimhmt.o p;rowocad.o p.rl:ncip,a-lm.ente ,por el •'American Law InstLtute", ten
diente a lo que .se •ha llamado el ".R,estatement" del de•rech:o; un método 
seg;ú;n el cual se Uegaria, a Ia 'll:Iliifica,cián de los prin<:iipiw fundamentales 
del de,riec,ho pr1.vado americano; haista .tiedacta.r un código prLv-ado de pr1n
cipioo que podria alcanza.r .el vialor de un derecJho subSidlario. ~ta. p,ág. 490. 
'Riecue'il d'IEltu'Cles en' Honnew de F.ran-cois Gen'Y."· T. EI, pág . . ~O, en 1no
ta; :Madr•ay. "iDee /Contra.ts ld'a.préi; aa recente ~od·Fficaitlon pr1vée lfal•te aux. 
Eta·ts-Unhs". 1936. 
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CAPITULO TERCERO 

J11risprudencia interpretativa 

1 -- La doctrina exegét1ca. 2 - Aspec:toe de es-a. so1uci6n. 3 "- Critica y apre-
c!aclon. · 

1 - E.l .siglo pasado se íha caracterizado por •una !especie de 
apoteosis 1del ,dereCJho escrito positivo, La ~ey aspiraiba a contener 
la !fórmula ,definitiva racional del .dereclho, ¡y su ;reali'zación en los 
distinto•s casos -r-eales ,en 1que .se apli<caba era tanto más perlfecta 
cuanto más ,exactamente ,se :conformaiba a:1 ¡texto y 1all ¡espíiritu c:iue 
la ¡anima1ba; bajo esta sugestión ha ¡nacido en Ja áuriS1pruclencia fa 
doctrina :exe•gética, cu,ya pl:'e-ocupa:ción ca,pital •consiste ¡en ¡d,escu
lbrir 'los métodos· más per,féctos ¡para revelar '1eI ver,dadeY.o sentido 
de las 1leyes, !con pr.escindencia ¡d,el estado s~da:l en 

1
donde ¡nacen 

las relaciones :que •van a -regir. Esta doctrina \efe la ,exégesis :se asien· 
ta en algunas jpTemisas ,fundamentales jde Ibas.e ¡po-Iítica ·,y ~ilosó·liica. 
La •concepción oorriente -de la legislación )a .presentaiba como un 
sistema pom,pleto, :en .el /que todo caso :real ¡debía encontrar isolu
ción, como que Ja ley era ,ordenación de la 1razón •O e:x,presión :de 
la verdad ;positiva; es decir, ·principio :de ¡carácter absoluto, ¡que la 
realidad rno •podía :ni !ectiificar ni con.trad,ecir. ¡La Jey ,era, ade
más, expresión ,de 1la soheranía -en-caynada :en el legisladoT, ,cuya -sa. 
grada función ,no :})odia _-ser usurpada 'por el !iuez, ,a ·quien (no 'le 
era dado, so •pretexto :de ¡interpretar la 1Ley, moditficarla o -cone
gir1a. ·Esta fconcep'Ción absoluta .de la ;ley y ¡esta separación ·de jlos 
.poderes del juez y .del legislador, ,que :reconocían un '!fundamento 
común, !Í-rnpusieron una ,doctrina !que .reducía 1el .roÍ -del }jurisperito 
al de ,la simple inter,pretación ,de los 1textos legailes; sea que (se 
creyerri .en \que ,el Her-echo ,es una ,revelación aibsoluta ;de :la razón, 
sea que sin afirmar ·una premis: ~tbsohita !se sosten1ga que no lh¡a,y 
más der~cho .que ,el conteni-do en 1as 1leyes '.positivas. La escue'la de 
la exégesis :adquirió tbaj,o la .iniftluencia del .código -civil \francés 
una boga y un ,valer extraordinarios; :los nom'bres ¡de Launent y 
Demoilom'bé 1bastarían ¡para áustificar nuestra afirmación. Los mé. 
todos ;de _interpretación ,dentro ,de :esta corriente 1do:ctrinariia, se 
fueron ;per'fecciona,ndo ¡y -d•ifundi,endo, 1'a medida que se deibilita1ba 
su <fundamento; su modo más 1estricto .era 1~1 -de ,la interpr,etació-n 
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.meramente exegética, que se proponía ,esclarecer artículo :por ar• 

.tícu]o de _las leyes, d,eteniéndose 'en itodas las minucias de su ,re. 
dacción, en el análisis circunstanciado de .sus •períodos, y ¡si-n afa
narse muc'ho por ,alcanzar una visión 'd·~ conjunto de llas !i•n~titucio
,nes •ni por .destacar :los :principios :fundamentales ,que las gobier
nan. Al predominio del método -exegético ha :sucedido :el del ms• 
temático, que representa sobre aquél un ¡progreso ievidente. '.Las 
enseñanzas .de Sayigny y sus ;expHcaciones admirables soib-re fos 
procedimientos lógicos, histó,ricos y ~stemáticos de su método 
de .interpretación, ihan crea,do una ,fu,erte .corriente ,que, si no alean• 
zaba a solucionar el problema :.de _fa realización del -derecho, 
amplia·ba .e) pun~o de ,vista ,de .la inberpretación íhasta dominarla 
en uu alto \grado .de .per-fección. 

Nuestro fV!ei:dadero problema -no ,es, _:sin ·em-ba-rgo, el ,de 'la in
terpretación :de_ :la ley, ,sino el de lsa;ber si .es legítimo-, y en qué 
medida, introdudr .- a ;título de ~nterpretación o ,como pTinci-pio 
.:;omp'lementario -· una ,premis~ju~ídica·no conteni,da expr,esamen• 
te en la ley, .para 1Tesolver ~os casos traí-d~s _a :la re:Soludón iudicial. 
La doctrina a que tacaibam-os -de aludir iresuellve ,el :proib'lema :en 
sentido :negativo, -y ~sa iparece ser !la !posición ~do.p,tada ¡por las le. 
gislaciones ,de tipo !clásico. C~an,do . nuestlfO ,codi'ficador afirma, 
au-n-gue en un ,pasaje ~-nddiental, que "la sola ley :é-s -la ;eonciencia 

· .del juez" ,(nota 512), -parece pToclamar el ,principi,o más ¡estricto 
que condena la obra cread-ora ,del ijuez y :de la jurisprudencia. 

2 - La 1discusión ien el campo ,de esta jurisp-ruden.cia inter
pretativa, se •ha planteado, en ,los ú'ltimos tiempos, ,~n .un -tono -no 
sólo doctrinario :sino tambi•én práctico. Se !ha (:Offi;enzado por :de
mostra1' que aun°)fuera de ,to•da 1deliheración, !quiero decir q'ue 'VO• 

-lu.ntariamen,te o sin advertirlo, 11a jurisprudencia cumple una mi
sión creadora ,qu~ complementa •la )egisi!ación, ;y /hasta antidpa 1las 

· bases -de las nuevas instituciones; un ejemplo iextraordinario ~o 
ofrece .el 'a~áilisis lde la jurisprudencia ihanoesa; ¡por otra ,parte, fas 
:leyes más 1modernas y acreditadas por su sahiduría se anticipan a 
reconocer ·la !POSib.ilidad de .vacíos 1de la ~eigislaéión y .autorizan a 
que -sean colmados por la obra de :la ¡jurisprudencia. (Cód. Ci-v. 
Suizo, art. ~) :En la ,dogmática ~urídic~ se adviei:te un· movimien• 
,to ,que :parece concordar, en sus fundamentos,· con la ¡ex,i.g,encia que 
acabamos .de -constatar en la práctica. En ilos iú\ltimos tiempos lhia 
adquirido Úna notoriedad mundial un trabajo de1l !eminente·ouris-
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ta. alemán ',Zitte'hnann, soibre ,las ~agunas en ,e1 ¡deredho 
1
(Lüc'ken 

im '.Redht), que ¡tiende 1a :demostrM que ,en}oda leg.rslació0¡ lhaY, 
dos :elases ¿e ¡vacíos: uno que corresponde a aquella ¡parte que el 
legislador mis~.o ha dejado en (blanco, ¡para. ¡que tetl intérprete ¡a 
llene ,con aux.Hio de los ¡principios !generales con'tenidos ,en 11a mis
ma legislación, ~ :ºt~o-s ~acíos, ¡qu~ ,pueden ser denominados ;v:er
daderos, por ;oposición a los jpr,ime11os ¡que _son :fa1lsos vacíos, que 
deben ser colmados por e1 ~ntér,pr-ete ¡en un ¡esfuerzo creador con-

1 
forme a 1los. ,principios d 1e ')os valores so'Ciales. \En esta ~oiución se 
concluye ;re~ueltamente a:firman•do ¡la. :necestdad y '1a legitimidad 
de-la acció~ ¡creadora de ;la i·urispr~d-encia, aunque veducida a la 
porción ,de las vierdaderas lag.unas. · · · 

. Una ;solución -que aparecía como una ~~p1ica a Oas ¡aifirmacio-
nes ;de Zittelmann, -la ofrece ,el ~·urista'¡italiano Donati -en su Ji.bro 
so•br:e "ll ¡prolblema d.eUe lacune de'l'l'ordinam.ento ¡giuri'dico", que 
,después /de un prolijo ·aná1isis, plega a ,afomar fa ~'lenitud; Jógica 
del :ordenamiento durídico ,positivo, con :lo ¡que se 1habría iprivado 
de to,do !fundamento a:Jas la'fi:rma~iones ~e Zittelmann. Según Do
nati, todo ord,enamiento positivo contiene ¡tr-es ,géneros ,de ,princi
_pios: i!as lr:eglas (especiales, ·que :resuelven ltos icasos particu1aTes 'con. 
cretas; las :reglas comiplleme'Jl.ta·r-ias 1eS'peciaJ.es, que ,contie,nen los 
principios -generales 1de [as .instituciones :particulares; ¡Y ¡las reglas 
generales comp.lementarias, que ¡son 1los •principios ¡directivo.s \y fun
damentales que lpresi:den ;toda 'la ¡or.ganización jurídica; ;por e'l ijue
go ,de ,estas tres lforimas ¡de neglas puede ¡el intérprete. resolver itodos 
los :casos que le ;5ean ¡propuestos, sin ¡necesidad id.e recurrir a ¡u,n leS• 

fuerzo creador, qu-e ;a-tentaría ,gravienien:te oontra la .necesidad )de 
referir ·todas las ;sotucio,nes de la 'ju-risp-rudencia a ;un sistema legal 
cierto y ¡estaib!le : ( 1 ) . 

3 ,- !Para ,apreciar \el valer ,de los ,far.gumentos exJ)uestos ,e-n 
esas discusiones, ya lno ,es ·preciso ,vollver a, !remontar lha:sta.;los fun
damentos [de las doctrinas o·riginarias. ¡La. ~oncepción iracional de 
fa ley y aa .de ,la ,di-visión idie fos poderes, \que ~mipedían en todo caso 
al juez .realizé!,'? Jo que .se !denominaba obra ,de .le,gislador, a1l :crear 
en la inter.pretación el ;principio jurídico, ¡en su !forma ¡doctrinaria, 
se \ha debilitado _a ~al _pim:to !que no pa·receria justilfii.cado jque ;nos 
detuvi~amos _en un minucioso a-nálisis. !El :princi'pio racional- ¡que 

(1) "Ll problema. deMe lacune", pág. 28, V,éa,se iDuQ.lde: "Una. revolución en la 
lógica.", Pélg. 1811. 
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nos enseñaba :a mirar la ley lcomo _una 1imposición _d.e una razón 
universal ~ ahsoluta 1que :le se~ví~ de lfun·damen-to, \y al que ;era 
preciso recurrir ¡en· procura de ilumi.nació-n, :Cuando !su .sentido .S!e 
prese~tába ,oscu~o, jh,a comenzado a ser consid,erad'o como una 
exagera-ción: que ,no ,es pO!siíhle ~ostener, ;ante la eviden~ia, que fa 
historia y los lh1edhos cocmprueiban, Jde la imposiibilidád de akan
zar .este derec'ho racional absoluto . .'La ¡s~perstiáón \de ;la ;vofon
tad ,d,ef legislador como fondamen'to de ~as :leyes, ,que nos o'bilitga
ha a sutilizar sobre fos elementos rea'les ,para des·cuibrir \esa vo
luntad ,eif:ectí,va, !tal ¡cuaI ihaibía ·nae;id'o en 1eil momento tde .la 'l?rea
ción ,de :la l!ey, 15e !ha ¡revelado ,como ,una ficción que más bien 
atenta'ba ,contra esa supuesta :voluntad, a ila que quería: servir, . ¡aJ 
extend,e1· su inifluencia a ,relaciones ;ajenas en _un todo a las jpremi-

. sas ,que la :ha.'b.ían ;determina-do. 1 • 1 1 
1 

Los lfu.n.dament,os de la ju.rÍ$prudencia interpretativa son de 
una debilidad y ,de juna ¡falsedad 1evi'denbes; :5in ,embarigo, ¡hay ;he
cho·s uni.versalles en· que ,se apoyan, .demostratiovos de .que si ibien 
los razonamientos de ,la ~scue1a ¡son p~acepta,bl;·s, ,encie;ran ~n lfon. 
do de ¡verdad, 1ei} -cuaot requiere ,una interpreta-cióri adecuada. \Nadi,e 
podr,ía niegar 1que itod'a ~o-ciedad ~equiere :un derec'ho ique :reg'le sus 
relaciones, y ,que /paira ,que ,este ¡deredho cump!la su id~stino ,es ;pre• 
ciso ,exista 1un si,stema de principios estables, •conocidos, sólida
mente estalblecidos, ,que ÍSle impongan a la conciencia y ,r,eg:len in. 
dudablemente la accióh; si este sisbema debe estar \traducid.o ;en 
la legislación .no puede aceptarse •una ~UI:isprudencia incierta, .se
gún ,la ,inspira,ción ,o el capr.ic'ho de los maigistrados; 1uego los lfun• 
<lamentos :realles de ~a 1urisprudencia í,nter:pretativa son de un¡ '¡po
der incontrastalhle; ¡pero .en qué ¡medida es verdad esto ly icómo iha 
de justificarse, -es le-1 ¡problema ,que :pre~isamos Tesolver. !Por .otra 
parte ..no lhay jsist-ema legúslativo -capaz de satisfacer las .exigencias 
de ;la. isolución id,e. los ¡casos reales, imponi·éndose, en alguna me
dida, 'la olbra ,creadora -de la jurisprudencia; íde uno o de o'tro mo• 
do ·se ipifa.ntea iel pra1bJ.ema 1de lla '.realización, ~in hallar. sofoción 
posible en ,Ja ,escuela de la ;jurispTud'encia ,interpretali!Va, 

1 
t 

., 
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CAlPlWLO CUA!RTO 

Jurñiprudencia creativa 

1 - sus fundamentos. 2 - 'Eres dtrecc.Lones pa¡rtlcu:lares. 3 - A,precJ.a;ción de 
las soluciones pro¡p-u~w. 

1 - :E.l 1pirolblema de :la rea1ización de'l derieclho ,encuentra una 
solución O'puesta a 'la anterior, -en Ja :teoría de la jurisprudencia co
mo creación constante tele -la magistratura. Las d,isposiciones que 
constituyen una legislación son expresiones de un modo de ver 
particular. :relativo a las tielaciones :sociale·s, ,que se ¡fijan en ella 
como verdades definitivas qiue aspiran a p~rpetua~se inde'finida
mente; los 'procesos generales de Ja vida continúan len su desen• 
volvimiento, ide ,tal manera que, poco después de su sanción, el 
.precepto •jurídico -comienza •a •perder !SU con-tacto con la T1ea.lidad, 
hasta é'onvertirse en una pieza de museo, un cuerpo .einba'lsama• 
do en 'Vivo - según 'una ,sugestiva expresión - .que tiene sólo la 
apariencia 1de •realidad' vita:l. Fr>ente a ,esta re'flexión, que impresiona 
si se la contempla sin ~a:yor an~lisis, se ha :conduído, de un modo 
natura.!, af_irmando -que el .principio que enseña a realizar· el 'dere• 
cho seg'Cin un sistema. esta:ble de principios .contenidos len una ~e
legis·lación - ,que ,el 'juez se deibe lim:itar .a 'inter·preta:r - es contra. 
dictorio con la-propia -naturaleza del der>edho. ·E.l juez ,,debe •estar 
armado de todos 'los poderes, /para i•n-terpi;etar ;los lhec'hos_:ta,l como 
la 1ealidad los ofrece, ,originales y ca-nrbiantes 'y, según ~u natura

·leza, dar la solución !que mejoT se acomode a un .principio jsuperior 
de ju.sticia. Hay otro 1hec'ho que parecería fortiificar tamlbién :ese mo. 
do de ver: un estudio detaHado de fa ~urisiprudencia de fos tribu• 
nal-es en los pueblos más adelantados, :Jev-ela /que no 'hay legisla• 
ción que ,pueda bastar, por sí misma, :para ofrecer l-os 1princi-pios 
necesaTÍos a tíin !de ;solucionar ,todos los casos que ~n ,infinita y 
creciente variedad van ofreciendo ilas relacioh!es soda'les, lo que 
impondría t\firmar que, se conceda ~ ,no al juez Ja. libertad ,de 
crear el pr¡ncipio jurídico adecuado, aquél, friente a los hec)h.os,. 
tiene que -crear el !precepto, cuando -et ordenamiento jm·ídico no lo 
contiene. Podemos conclui<r, como síntiesis -de estas .reflexiones,, 
afirmando que un raciocinio lógico 'Y 1Una .comproibación de los 



EL DIElRiEC!HO CIOIMO :RiE.'AIIM:iACJ:óN P!R,ACII':DC!A 399 

hechos, 1parecen 'imponer, a primera vista, la solución de la juris
prudencia :creativa. 

2 - Según 1el .grado de extensión asignado- a los principios 
relativos a la libertad 1de .i:~'teTpretación deil juez, podemos ,distin
guir, dentro d~ esta so'lución, algunas idi.recciones par.ti<:·ular~s. Un 
propósito de simp1~ infolJ'mación ¡quedaría satisfeclho si !DOS ;_refe
rimos a tres direcciones, ique denominaremos: jurisprud1encia ~i. 
hre, jurisprudencia sentiiy.ental y ¡jurisprudencia ,de ~-os intereses. 

Kantorovicz, bajo (el ¡Ps,eudónimo -de Gneus Flavio, sin ,duda 
para hacer ,más sugestiva su olbra ,con -el re'<:UJerdo deil nombre del 
nota'b1e jurista _romano, puiblicó .una c-~lebrnda monogra:fía con el 
título •de la ludha ,por Ja ciencia del ,der,edh~ ( "Oer Kamps um · die 
Rec'htswissenscltaift") \( Í), .en la que exponía de :un modo siste
mático, ,siguiendo las !huellas de 'llheri-nrg, ,una teorí~ de la -realiiza
ción. 1Para referir .brevemente -este ,nuestro punto de ,vista, po,drla
mos decir que Kantorovicz opone al idere<cho •estalbilecido, ,e im
puesto •por el Estado, un -cleredh.o viviente y Jibre, que _se mueve 
junto con la 11ea'1idad social ~;de la que procede-- en cada insta,n
te; a -!a ciencia 

1
del ,deredho, como sistema -de principios 

1
esta:bles, 

una creación constan,t-e, que no adm~te ·que se tia fije .sino 1por ¡el .tiem
po :de su constatatión; y, como consecuencia, frente a una juris
p,rudencia que se :realiza .en una jus'tic'ia ifoi--mal, coniforme ~ los 
precept•o·s, ·una jurisprude~cia RUe se reaHza según una J~bre ,apre
ciación ¡de 'los ihedhos. La doctrina ,de fa ,interpretación propuesta 
-por I<::antorovicz se .presenta 'bajo ·una apariencia orgánica, 1que :]a 
;hace imponente; pero ;en .realidad ,es só'lo una apa,riencia: en el 
fondo ;carece de todo ,priti~ipio, pues, al iha1bfar de una :Ciencia d.el 
derec-ho _que es ,preciso improivisar ta cada 'instante, sin que se sepa 
.qué .base .estable se ha de reconocer, importa ello la ,quiebra de 
todo conocimiento sistemático, :la-nzá-ndonos .en .un mar die ,posi
'hilidades •si,n ,guía alguna .segura. , 

La jurisprudencia sentimenta-1 tiene a\ÍJl !I'asgos •d·e una ma• 
yor .inforiori-dad. El Juez Méi!gnaud :ha llegado a _alcanzar una ,ce. 
lebridad mundial, al aplicar ;un ,sisbema .de jurisprudencia fonda
-do eh :la inspiración ,de pna justicia ·sentimental; sus fallo·s son un 
ejemplo vivísimo de .lo ,que !es posjihle realizar por la simple con
sideración de los hedhos particular.es-, analiza-do•s según una con-

(1) Gu.mrltch, "'Le dl'olt social", ;pág. 248. 
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ciencia indeterminaida ,de ~a justicia. "Le 1bon ¡juge",'~eg.ún, ,se de
nomina a iMa:g-naud, .r-esolvía _cada caiso ¡5in _sujeción a los princi
pios jurídicos establecidos, · y _aun .en contradicción , ~on ,dlfos, 
siempre que de su aplicación p-udi,er~ .resultar con'traria.do ,eO. sen~ 
timiento -d-e justrcia lhumana ,co•nteniido en la concienc;ia. :Un a,ná
lisis ,de sus :Peso'luciones muestra ;las contradicci~n~s ,en que incu
rría, los .exc~sos sentimentales, que representa!ba.n verldad.eros, ¡,.ten
tados; 1aun1q'ue -otra's veces mos-traiba alguna BeCJUndidad, a!l ,cr,ear 
inter.pretaciones de :,los heclho,s ,que )la legislación ,p,osterio; lha ¡ve
-ni-do a confirmar. ¡81 fenómeno llVta·gnaud, como sue1·e 'ldamáTsele 
( 2), ha sido, afortunadamente, ,un •caso 1excepciona'1, ,porque i5u 
propagadón 1hu"biera , co,nstituído para •l-os pueihlos oy,ganizaidos 
una amenaza iter:rfüle; 1por un ,lado, tiene el inmenso _atraotivo ;de 
ofrecer a'l •espíritu sediento de lperifecc.ión ;la ,prom,esa ;de una Jus
ticia real y ¡efectiva, que¡ 1conquista sin reflexión _la ,simpatía de ;to• 
dos los que sienten 1os dolores ,de ~as ¡desigua!ldades ,sociales;· Y 
por el otro 

1
proclama un ,principio .de ,anar:quía y de ,disolución, :a•l 

ensefüunos l_que idelhem.os abandonar los ,p-rinciplios ,d.e .todo ,ord-en 
estable, ,paTa entregarnos a la ,tata1l ilusió.n :<:le una Justicia li,gada 
a la exaltación, al cap-ric1ho, a 'la arihi-trariedad ¡de ~os jueces ,que, 
como !hom:bres, no han escapa-do ,nunca :a ;la ;fataqidad ,de ¡las pa. 
siones ,y ,de -la 'limi:tació.n humanas: · 

La j,ur-ispTudencia , de los 1intereses, fercer : aspecto de ,esta 
doctrina ,de la ~urisprodencia creadoTa, t~end•e a dar un conteni
-do más 1pl'eciso ,a la teoría ;del 1dereCJbo Hhr.e, en cuanto trataña 
de referir a '1os intereses y 1finies sociales el 'fundamenta :ddl p:rin-

• 1 

cipio juyfdico a .a-l)!licar. ,¿Cómo !han .de ;esta!b.'fecerse •esos in'tere-
1 l 1. -. 

ses, .con qué pi.étodo, cuál ,será rel _criterio de fa distinció11¡ en lp-re-
sencia ,de ;la multitud tde ¡fines que se ,persigue en fa colecti,-viidad? 
La misma inseguridad, el ¡mismo temor a} capriciho y a la -aTbitTa
•riedad el.e 'los Aue man-da~ ¡e imponen, ;_nvaden ,el ánimo cuan-do 
se considera -este modo ,de ver, ¡q,ue constituye variaciones, tenta
tivas -de soilución 1de u,n ,prO'bléma ¡que den:tTo die los términos de 
esta doctrina parecería ~nso[ulble. · 

3· - ¡Una 
1
apreciación ,d;e 'las ¡do·s (50lu~iones, • interpretativa 

y creativa, •nos impondría mirarlas como modos ,antitéticos de a~
'gar a re~olver un ,problema por caminos ;ri-g,uros~mente ,opuestos, 

' ' ' 

('2) 1Geruy, "Mét!h.octe d'im.úe.rp.reta.tlon", T. ~. 4>álg, 28,7, 
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y ,en sentido tan simple y abSÓluto que la prudencia más elemen• 
tal ,nos acons,ejaría desconfiar de tale~ reducciones, de una reali
dad siempre compleja; a principios de .una pura ¡racionailidad. O 
el juez crea la ley, pegando fa nealidacl ele un orlden jur~dico, o el 
orden jurídico se impone a la realiidad, .deformánd.ola ¡para aco
modarla a sus estructuras; son .estas las alternativas de la solución 
que contienen los términos extremos ,del ¡problema, pero ¿ quién 
no vería ¡la n•ecesidad de buscar un campo .común en ,que la <fu
sión de tos ex~emos sea posi!b-le ~ 

La .doctri,na ;creativa es una expr,esión ·de .la · tendencia de 
los que practÍ'Can una .eslp1ecie de terrorismo de los ihec:hos, .que 

. pretenden negar toda actitud universal, confiados en la fecundi. 
· -dad -de la 1constatación de ios •h:ec4ios .más ,elementales, tendencia 

que con:esponde a lo que Batt~glia 'ha .llamado la .. eda,d -triste del 
soci,ofogismo, !cuya infecundidad empiiezan todos a· adivCTtir; pero 
a ,la v:ez satisface )a necesidad -de deivo1ver ail juez, convertido en 
un autómata, su c~n1ciencia !humana. 

La doctrina interpretativa está .fundada, por ,el contrario, en 
una ,inmensa ficción, que iba resultado fatal .para ·el prestigio del 
dere¿ho; en la creencia .en la ,posihilidad de los sisbemas jurídicos 

. acabados y de la sustitución de d,a conciencia viva, jh~ana, 1del 
juez con una con-ciencia universal, doctrinaria, impasü.ihtle. :Las ,dos 

, soluciones aparecen~ a la :vez, como ,modos ,de 'manifestarse de la 
insoluhle antítesis entre el ,individuo y Ja colectividad; ésta en su 
,ambición· de reducirlo tod,o ¡a estructuras inlflexibles, :Sin, rontar 
las .peculiaridades de lo indi".1,dual, y aquél ,en :Juctha interminable 

· para desligarse de 1as; ,ataduras que d~ jm.pone la colectividad. 
iPueden una .y otra ,doctrina tener su momento •de oportuni

dad, que no q~iere idedr consistencia y ;verdad. Cuando se está 
en. trance de crítica y de ;disolució,n social, ,es lógico que los gru
pos ,se abracen a ;la. Ii'bre interpretación, modo ,negativo y anár
quico. ,que es com:o una !bandera ,de guerra \Y, de igua'l maruera, 
que .s~ practique ia forma ,meramente interpretativa, cuando la co• 
lectiividad ,repose oolbre un sistema orgánico, emanación .de· una 
conciencia social serena y ,univel'sal; pero este 1mismo vaivén en
tre las soluciones extremas nos descubre, a'] mi;mo tiempo que :la 
propia debmdad, el ámhí,to entero ,donde d,ebemos lev.i.ntar la 
solución .de nuestro problema. · 
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CAIAITU!LO ,QUINTO. 

Jurisprudencia :ele la interpretación ¡ereativa 

1 - un .n.u:evó punto de vlstá. ~ - 1[;11, .solución _p:r,01p,uesta. 3 - Orf,tica. y a,pre
'Claición _com<pa.ra.ti'V'a. 

1 - La doctrina ¡dé la juris,prude1ncia como inter,pretación 
~reativa, trata .de conciliar, en una posidón edéctiica, [os ex.tTe• 
mos .contenidos ·,en las 1doctri,nas anteriores; su ¡a,utor, el renom
brado prolfiesor Gen.y, .que la !ha expuesto· en un admiiralblle li:bro: 
·•,Método de intey,pretación y .fu~nte -de ¡derecho lp'l'1vado ,Positi
vo", revela 1fna· fina siensih:1lidad, :que :le ihace ,tdvertir. no :bas
ta la ley ,para que el ;deredho cumpla la misión que üe correspo,n
de en el orden ;JOci-a:l, que es preciso destruir 1es~ espe'cie de dog
ma de .la omnipotencia /de na Je'Y y crear, en su reempílazo, ;una vi• 
sión n-ueva del ·derecho y,de sus. ,fu.entes. 'Las ;p·erspectivas no ,pue
<len ser más hallagadoras, mas los medios ·die que ,se vale ,no son 

1 • ' 

igualmente s.atislfac'torios. F).ue la concep'CÍÓ-n 1d.d deredho en que 
se asienta la doctrina de \}a in-terp-retació,n es primitiva y _estrecha, 
parece eyi•dente, ,y ,que, 1en ,consecuencia, ldelba ,ser II"elfonna,da y am. 
p'liada es, sin duda, algo ¡ge111eralmente ~econoci:do, peTo fa 1conse-· 
cuencia que ;d•e .esto ,puede ¡d:eriiva,r 1para la J·urispnJJden,cia no se 
satisface oou-' un sistema co~.o e} _propues'to ¡po'r Geny, .cuyo ínti
mo ,sentido ,se en'Cierra en runa especie de co·n-ciliaci-ó,n, ,imposiibbe 
entre los _extr,emos de las ,doctrinas interP'retativas y cneativas. Va
mos a ,i:ener oportuni•dad· -ele comprobar, ien seguida, ,que la solu
ción de Ceny ne;, ,rep11esenta una ¡fusión ,de i.os ext-r-emos, sino· ,una 
especie de 1reparti'ción del ica:mpo en ,discusión entre los dos ¡prn. 

tendientes; se asigna una iporción ,a la inberpTetación y otra a ~a 
cr-eación, en un .ecle'Cticismo conciliador ,pero insuf.iciente. Es ¡ver
dad, y es ·preciso reconocerlo l:leriminanitemen:te, ,que _del :aná'lisis 
de Ceny, u11;0 y otro _método ¡salen a.finados y ,Perlfeccionad-os de 
manera. aHrn.iraib'le, y :que ,es éste \el ,niérito más alto rJ acaso ,el tí
tulo permanente de 'la oibra; pero ,esa virtud 1excepcionail, ,que .te 
11:iace con~istar unánime respeto, n-o ase:gura el acier,to ,en fa so
lución fiK-a1 ,de'} ,prolbnema de :la ,real.izació,n del derecho,' 

2 .- ,La doctrina .de Gen.y de'be ¡5er ireiferida ~ ¡dos gran,d,es 

"i'I! 
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capítulos. l.a realización ,diel .derec'ho fha de hacerse, ya ~eigún :wna 
norma ,expresa, o .11e'g!t:Í,n prin•oipios jurfdicos, La _noJ:ll11a 1está cons• 
tituí-da 1siemp•re, ,en p·rimer término, por las disposiciones conte
nidas en las 'legislacio~es ¡positivas y,. a fa,J.ta de etlas, rpor ¡la•s r1.e• 
glas _de la costumbre jurídica, formadas !J>Or fa malllera ,constante 
de resoll.<ver conforme a l}as disposi-cfones del .denedho. El jurispe
rito no. ,tiene otra. misión ¡que ~umpHr,. ante estas -disposidones, 
que ,la <le tratar ,d,e ,esclarecer l'a vo~u,n'ta,d iimpera•tieva de :los textos, 
1eveland-o el estricto sentid.o· ¡de ,la ilet•ra 1de• la r}ey y reflejando el 
espíYitu tq\lle la anima; su fu.noid-n, en est-e caso, es tan· sólo in ter• 
pretativa; :se ,ddb,e U-imitar ~1 :empleo de los méto,dos más 'finos· y 

seguros, -ló1gicos ,e !históricos, para 
1
pen·etrar ,con certeza y restau

_rar en su intlegridad todo el cuerpo Jdel ,der-edho vigente. Las nor• 
·nlas •creadas rp.or ,la ,costumihre jurídica d·eiben que·d·ar sujetas a ¡U1I1a 
elabotación interpretativa semejatnte, /que. CO'Ill~·ence por ase•gurar 
su uso ,constante y 1descrubra -Iue:go su aifini-dRd _con e!l ;dereclho es
tablecido. tEn ~te .aspecto, ·ninguna •forma ·de creación inteq>reta. 
tiva _es .aidmitida.; ni siquiera el método de la ana}ngía, que repre
senta un , ténn<ino !de ;transición entre los textos expresos 'Y los 

· principios j;urí·dicos ,que s·alein ,die sus relaciones. 
· El seigundo aspecto de est~ ,dodri1na de Cen¡y, 111el ofrece 

cuando se co·nsid-eran los casos ;que no encuentran una p·onn" po• 
sitiva ,que Jos contiemipll:e y solucio.ne, ¡y ;para los ¡euales· :e-s preciso 
adoptair procedimientos que permitan ,crear el principio que· h:\ 
-de :gobernarlos. No sería acepta'bJ.e recurrir a las doctrinas ¡que 
aconsejan dejar estos 'Casos }i.'hra,dos a ]a ca'pacidad icrea<lora !d'e'l 
intér,prete; ya !hemos didho, · en el ca,pítulo anterio-r. fos motivos 
qu~ exp'lican él porqU:é de -esta ¡afirmación ; ,es preciso 1fundar un 
método ongánico, :que asegure el acierto de]· ¡jurisp•erlto en fa 
creación ,Je los :prí,ncipios, y ,es esta, :pr-ecisamente, :la tarea ~ue 
emprende !Gen.y con una ,riqueza de ideas ,Y de erudición ¡admira. 
'hfos. El rll'éto•do· _cr-eador .de los principios lo denomina •~li'b~e in• 
vestiogación cie,ntffica", Este método supone iia exist1enda 1real 1de 
"un~ naturaleza .de ¡las cosas posí•tivas''. que .~s posi!ble revellar 
con seguridad. Exist~ un (principio _ra'Cion~l del d·enedho, -q,Ue co
nespond,e a la natura:l'eza :dell 1hom!bre, y ,que ;}a razón puede al
canzar: sobr,e este principi,o vienen ¡a Jor1rnar~e fas modalidades 
de la existenci-a .real ,e 1h,istórica en ~a ,que la vida jurfdi:ca se des·
envue!lve. Una ,in.viestigarción que reconozca el principio u~i;versaI. 
·racional, 'huma~o g·ue supon~ toda noción d·e justicia y, ,a ,la vez, 
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las peculia.ridad-es ocasionales de los hechos; _sería la única capaz 
de revelados; .la :r1e·a•ü.dad interna; principio ;de razón, y la realli
·dad externa, la ¡atmósfera. en la que se. desenvuelven los hec:ho·s. 
Las conolusione~ ,de un p;ooedimiento semeja~te, aplicado a Ja 
sucesión ,de los casos, nos llevarían a constituir un derecho común, 
válido hasta más allá q-e las fronteras po'líticas, formado por una 
sucesión ¡de principios generales, aptos para un número infinito 
de soluciones, ~ que podrían aplicarse subsidiariamente, cada :vez 
que Ja .legislación positiva ;mostrara un -i.racío imposible de ser 
colmad-o _poT ~a interpretación. J...as funciones de!l . jurisperito lo 
elevarían hasta ;la altura de un legistlador ideal, qt11e, sin apartar
se de la realidad, estaría ,_dictando los .preceptos ¡válidos para .re
solver todos los casos posibles. Este método de la lihl'le investiga
ción científica, reconoce, como ,se -¡ve, un ~oh-le procedimiento; 
por una ,part~ proclama la existencia de un principio univiersa1 de 
razón, que fo vincula a los fundamentos dcl antiguo dereoho na
tura], y por l'a otra abraza las conclU!SÍones ,del sociolo,g,ismo, 
cuando .nos impulsa ¡a buscar en .la atmósfera social los principios 
de una ,~ea'Üdad externa y .pa~ticular. · 

·Mirada en 'su ~onjunto, la doctrina 1de Geny resuel,ve el pro
hlema de la reallización del dere•c'ho, ,no con µn prin:cipio únfoo, 
sino mierced a _frecuentes ,distingos y a la aplicación de ·disti~tos 
;principio¡¡, Si .ex•ist·e una disposición legal que pueda aplicarse, al 
intérprete no le queda .otro _rol que ¡el _de. revela;¡- exactamente su 
sentido; si la· •disposición faha o es i~cierta, la tarea que delb,e 
cumplir es iCreadora, pero su creación será seg(•n las regilas de la 
. . ' 

libre investigación ~Í!entífica, que comienza por imponer el res-
pecto a los princip-ios absolutos de razón según la naturaleza !hu-
mana _inmutaMe. · 

3 - La do:ct-rina de Geny representa un esfuerzo de ¡conci• 
liación ent~e _soLuciones extremas: 1es interpretativa y cr:eadoTa, 
enseña el respeto .a la ;ley y, al· mismo ~iem.po, funlda un método 
que :reco·noce sus insuficiencias y vacíos, e:l imperio de los princi
pios d~l d,erecho natural y, a la ¡vez, proclama ia sup-remacía •de 
un derecho histórico condicionado, tempo·raf. iNo pod.ría im.putáT• 
sele con justicia, a pesar _de :estas opuestas afirmaciones, que haya 
en su obra una ;verdadera contra-dicción, 'pero seria también ¡di• 
Hcil esta,blecer hasta dónde son ~egítimas .sus afirmaciones y en 
qué medida su eclecticismo :ha alcanza·do a una verdadera fusión. 
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Los continuad-ores de Geny no _pueden vanagloTlia.rse -de ·haher 
!hecho dar a.} problema un paso más ·en ,el camino de la solución; 
parecería que •en los términos en 1que está ,p-lanteado ino ,cabe ya un 
cuarto modo ,de solucionarlo; pero ¿ cómo aceptar 1~ existencia 1de 
una supuesta n_atUTaleza de las cosas, amasada con ,datos ¡reáles 
y rac;onailes d.e una completa imprecisión? _¿.cómo -exp"licar esa ies
p.eci,e de ¡maridaje incompr~nsible entre un derec!ho -natural y un 
derecho social de opuestos fundamentos y caracteres? Debemos 
reco.ger _,de esta doctrina el ·fondo esencial, perce:pti·ble, que pare
ce contener iel p.rincipio de .la solución; pero rechazar, sin 'hesitar, 
su esttuctura que se revela, a una ;rigurosa observación, .como fo. 
vantada con materiales efímeros, puestos al serv\Ício de una lógi
ca admi-ra;ble y de un poder ,de síntesis y coordinación imp~nen-

. . 
tes. 

CAPI1ULO SEXTO 

Teoría de ~a praxis 
' . 

1 - Replanteo del problema. 2 - La i:n!ha.blltda:d de las soluciones. 3 - La 
solución que proponemos. 4 - Apreciación ·crítica. 5 - Proceso lógico 
formal. 

1 - Las eXpQsiciones que anteceden, al referir las solucio
nes' .más corrientes en la doctrina, si _bien no proporcionan por sí 
.la fórmula te_rminante para esclarecer nuestro pro-blema, ¡11os _dan 
todos los elementoá .posihles para una .teoría de la jurisprud,en
cia .. Una solución requiere previamente que sea contemplado el 
prob'l,ema en su totalida,d y replan:teado en sus' términos estrictos; 
-en este propósito nada .puede ser más .eifica~ que el tomar de nue-

, . ' ' 
vo los ihilos de 'la construcción de-las ,diversas soluciones, para re-
unirlos ,en un 1haz que las tenga presente a todas. 

Si suponemos esolareicido el ,proceso _de la dogmática y ex
plicada la o·bra. del jurisconsulto que _crea :el ,prin:cipio jurídico, :Y 
·con él 1a norma y la regla concreta ele ,dereoho, ,Y·li>rosieguimos ·las 
vicisitudes de la existencia de la norma jurídica, nos ,encontrare
mos en un._momento ,decisivo 'en :ciue ,el jurisperito," frente a ¡los 
conflictos reales que plantean ,las relaciones de la vida, 1debe tra-
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tar de moldear ¡lo·s !casos en una foT:rna ta.1, jque pue·dan, ,sin ,vio1en
cia, venÍT a acOlmodarse dentro de las normas ,iurÍ'~icas ¡esta!bleci
d_as, para ,akanzaT, según .el,las, una solución; ,est•e ,mom:ento es 1el 
de 1la .crisi•s ,de la dogmática, en la que ~e pone a ¡P•rueba ~a apti
,tud de los principfos _para re:gi'i ¡la vida ,según un ·d1e'Hcado 1proceso 
de fusión •entre el element,o vñtal -et ,caso ¡real-, ,Y el elemento 
intelectual, -el caso :hipotéti:co contenido en la no•nna-; !fusión 

' ' ' tanto más d,iifídl ,de ¡alcanzar cuando =los elemento•s componentes 
,parecen correspo~der a dos distintas naturalezas. Así, queda pilan
teado, ,en su propio .terr:eno, el ,proibl~a ,de 'ª ~ealiz~ción, ,que .si 
reconoce un sentido 1náctico, 1exige, a 11a ¡vez, ser lco1o.caido en )os · 
términos :de una cuestión, de id,eas. · 

:l - Los tI'les .óTd·enes ·de sohrclones ,que ~emo·s ana:1izado 
' 1 

parecen colocar _el ¡problema en :un a~biente ,de cuestiones prá-c-
ticas, :inapto para alcanzar a 

1
reso'1verlo. La 'p,urisprudencia inter

pretativa, sin alhondar en ,el asunto, se ,paiga deO ,en1gaño de creei-, \ 

que .es ¡Posiib:le, aun _contando con la resignación ¡del juez, conVeT• 
tu ;al intérprete _en un autómata que pronuncia las palabras ·de 1la 
ley; ¡t.oda inter.p-retación es una ,crea'ción; e1 pensamiento ·co~teni
do en un texto revñve ,en la. mente ,del intérprete, que 1Ie d-a ¡un 
nuevo ,sentido al traducido en ,su propia 1exipTesión; ¿cómo· es ¡po. 
sible, entonces, aferrarse a las apáriencias e ignorar de aos hedhos 
su ,verda-dero sentido'} La \ ju;isp,rudencia cre~tiva 1~s ví,ctima- _de 
otra ilusión, de una falsa apari·enoia que la engaña; !las mani1festa
ciones rea-les de la ~,da, es ,cierto ,qu,e se ¡p'resentan en una inaigo• 

1 I , 

~ablc variedad que va creando, sin :fin, nuevo•s tipos, y q·ue 
1
pare-

cer.ía violento p ¡itegítimo pneten-der iha:cei- entrar ,todas _esas for~ 
mas en l'as estmcturas limitadas e ,inflexiibl:es de las norma·s jurí-

' ' dicas, 1pero no ;ha de olvidarse que ¡a \}a varieda1d de la vida e'l 
ihomhr,e opone ia uni·dad de la co1nci~n~i~, y que la' coordina y ~a 
ba·ce ,inte1ig~bile; en toda creación ,de :la •:intdligencia ;hay :una apT~
ciación. una interipretación de los heclh.os en Telación a ,\:os con
ceptos. iLa .d~•ctrina ;die _una )urispruaencia ·libre pued·e ser ¡un~ ar
ma de guerra ,para ,destruir u~ ,ordenamiento Juñd·ico da,do, \piero 
no puede ¡aspirar .ª co,nstituir. la ;base de _una ,exp:1icación universal 
de la reaJlización del ,dereclho. La doctrina ecJJ!éctica .de .la inter
pretación ,cr-eativa .tiene •una _perfecta concien'Qia, de1 antagonismo 
irreductfu!le (que _exáste ,entre 1·as :anteriores so-1uciones, pero no se 
atreve a .dar ie1, :Paso definitivo que ·ipara ~undi=rilas ilas translÍQrme, 
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y se limita, ,más h_ien, a ,yuxtaponer']as, pe•rtfi.lán:dolas 1mejor lv tra. 
zando ,cuida•n·osam.,en.te los lí1mites que las sepa-ran; hasta aquí, in
terpr,etación, nos· aice; en 'adeJ.a.nte, ¡cTeación, ¡eonlforme a las re. 
glas ._que funda llena _de justeza y penetración, pero ¡trans1gir no 
,e1, resol'Ver; el campo se divide entre e1las. ;nara apacigua-r la con-• - 1 ~ .. i 1 

tien,dá, mas ,el ,espíritu exige :una :razón única y ;un pnico tprinci-
ipio, ¡que ,sirvan ,para exp'licar ,el .prolbJ.ema .de la :realización :del _de
Techo. Si el dereoho iha de real.izarse según Ja yaz¡ón ,remo·ta ,del 
jurisconsulto, emibailsamada en la .norma, se habtá ,creado 1un .sis
tema .de tiranía atentatoria de las funciones •de'l verdadero d-ere
cho, y si ha de rea:'Jj.zarse conforme a la senSTbfüdad inestable d:el 
juez, n.os habremos entrega.do a los caprichos, _en 1una disolve'nte 
anarquía. Los términos del problem'.a .exigen bus·car otro ¡campo 
de conciliación, porque, en iel p?lden .práctico ,en 1que /se plantea, 
se ¡presen'ta -como .verda,cÍeratnente insoluible. 

3 - Una doctrina ,de 'la jurispr,udencia, considerada _desde 
el ,punto de vista, ¡filosóific~ •• tie.ne. que :tocar c~n muy serias t<filfi
cultades, cuando _trate ,de -pTecisarse ,foente F-

1
la práctica. (La iver

dad,era ·dificultad del -prob'lema, sfo emlbaiigo, ,se :encuentra ;e11 ,la 
necesidad de·¡realizar una esp•ede •de síntesis con elementos ,fa!ltos 
,de una 1e.fe~ti~a ,a!finidad: la :norma aibstracta, universal, ~nva~ialhle 
que rec·o1gen las rlegislaciones, y e'! h:eciho concreto_ y real, ¡parti'éu
lar ,Y -viviente. Para dar una solución a 

1
esbe pTo:bl~a t·s necesa- , 

tio colocarlo ·f.uera de la realidad ,externa, en otro campo .en ell 
que ,vienen natura-lmente a .co'locat~e aqueHos elementos; ~ la i~
timidad ¡de 'la conciencia. La ley, .p_ri,ncipio uni;versail, revive.'en la 
,condencia del intérprete : que• la evoca, ,con una , indiv~dua}idad 
peculiar, semejante o distinta de la que le impuso el jurisconsul
to 19ue ·la ~T~Ó, 1pero con;fonn~ '1 un-a , J'l~presentación :de la vida 
que no ,es propia, particular del intérpr,ete, sino ¡eomún a los bOIIXl
lbres de la colectividad a 

1
que pertenece .. ?e ¡Puede afirmar, de un , 

modo ,generail, que cada col,e·c,t,~vidaid da a 'las fórnmlas un senti
do nuevo y .pecuHa:T, que lee en los texto~ expresiones 1de u~a in
.tendón ,que ·no estaba, sin duda, en la mente de sus r-edactores; 
el principio ~niversal de la norma ,adq\ri,ere .conto.rno~ particula
res en :la conci,encia ,del .int,érprete ¡que la evoca, y, ,del ¡mismo ,mo. 
do, se extiende y emi,quece hasta 1aibrazar .todo el campo de la 
r-ealida-d juTídica. El lheclho real, et} caSQ concreto que se trae a .so-
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lución, sufre, ,d,e igual manera, \un ¡proceso de ~transformación en 
la conciencia que lo idealiza; es la obra pe tina representación que 
lo muestra ,con caracteres ·particular,es., 

Resulta, de lo expuesto, que en toda realización hay un pro
ceso de cr,eación~ antes que una co~stata~ión de :la norma y d-e 
los hechos; una cteación, sin embargo, que tiene podo ,de com'ún 
con el ;proce~o _esP,ontáneo que saca 'los fines de su pr~pia ,libet
tad; muy ,distinta, por consiguiente, de la creación supuesta· ¡por 
los ,partid~rios del derecho libre, qu,e evocan el sentimiento ,i~de
terminado, sin ,Proporción y hasta co-ntradictorio ,del intérprete. 
U~ sistema ·µe dere"oho ,es un modo :de participación _en la con
ciencia ética universal, conforme .ª 1a _repr,esentación ~e su tiem• 
po; una reaiizació-n jurídica .tiene que ~er :una actuación ¡del siste
ma. El derecho sale de la conciencia moral !has-ta que, poco a po-

' • • l 
co, adquiere l}a ,fij.eza y :la ,estabilidad 

1
de la norma ¡que lo separa 

de su foente; ,pero, precisamente por !la ;realización ,vue-live a ;la ~on. 
ciencia ~tica originaria, realiza 1el \ciclo ,vital ,d.e su .~xistencia. ~i 
esto fuera negado, la consecuencia .fatal sería .el divorcio irreme
diable ,entr,e ,el ¡derecih.o, como sist~a .d,e pensamiento ,contenido· 
en .\as nomias, y la realidad j,urídica que se encamina a gobernar; 
entre ~n principio piuerto ,e i11¡últtl, ~ue )as leyes se ,empeñan en 
·perpetuar, y un heoho vivo, imponente,: rebeJ.de a todo principio 
de ·coordin~ción, lo que importaría l°ada ,menos que ,la proclama
ción de una ,especie de nihilismo jurí-dico que nos llevaría a negar 
la posiibi-lidad de toda organización .social. 

' J ' ~ 
El orden jurídico es mucho más que el conjunto de los pre• 

ceptos ~ue integran ,una legislación, e~ una avaluación de las ac
ciones 1h.umanas, ,desd,e el punto de _;ista del -derecho y de la jus
ticia, y conforme a :la representación común de .vida de cada épo
ca: Este orden jurídico es susceptible de ser tr~ducido en una ·su
oesión de prin~i,pios,. y es ,esta ¡Precisamente la tarea 

1

primor:dia4 
del jurista y la .fuente más alta de ~a inspiración del intér:pTete. 
<.;uando se invoca la :equidad, se trata de corregir la injusücia ·o 
el vacío de' la ley, apelando a·_los ,principios indeterminados, pe
ro .ciertos, del orden jurídico, _s·e hab'la ,de 'la :buena ,fe, ;del orden 
jurídico, .de las buenas costumbres; y ¿.q·ué nepresenta todo .esto, _ 
sino la :proclamación .de la ,existencia .de un espíritu que va m.udho 
más allá de los text~s, y que ·es el que· compone ,el orden jurídi• 
co _en ,su ;esencia? , · _ · ... ·- . __ 

1 -·-•· 



JllL nERJEaHO OOMO :nm:AlitZAOióN PRACTIC'A 409 ==================~=====~= 

-La fórmula ,de la r-ea,lización del derecho podría expl'iesarse, 
según esto, diciendo qu,e es la de un ,pToceso .lógico de inte•gra
ción _de los elementos: ·la r.epTesentación del iheciho Teal y ;la ,Te

. ,presentación ,del ,principio j,urídico; un esquema· intelectual y una 
sustan~ia ,vital .qué lo ·llena; en toda jurisprudencia,· en toda sofo-

1 ' 
ción de un caso concreto podrem•os d,escu1brir ciertamente .estos 
dos ,elementos: uno universal, capaz de serviT de regla común, .Y 
otro :particular, que le hace participar inmediatamente <le Ja vi
da ( 1 )'. 

4 - Nuestra soi1ución parecería aproximarnos a 1as .premi-. 
sas de _la jurisprudencia creativa, .pero, en realidad estamos ~ás 
cerca ,de los puntos .de pa'l'tida de ,la juri~prudencia inter-pretativa; 
lo ,que sí que .preferimos mirar no a los principios expresos~ a las 
normas, sino al or,de~ jurídico mismo; es una esp,ecie de p~ocla
mación .no de la p'lenitud ,del ordenamiento jurí·dico, según la ex
presión de Donati, sino de la plenitud d-ell or-den jurídico ,existen-' . . 
te, cuya ex~resión más interesante, aunque _no ú,'lti.iica y 

1
exclt;isiva, 

resu•lta ser la totalidad de Jas normas• positivas. ,Este modo ,de ver ' , 
ai.pira a aprox.imarm,>s a ,una antigua coneepción del derec'ho, 

1
que 

lo 'hacía mirar como un ,arte de lo ;bueno y de Jo ti usto, según ,la 
expr~i.ión ,de, 1Celso, ,para lo que era ¡preciso reconocer ,que la :hon
da,d y 'la justicia d.eibían alcanzar una referencia concreta en fas 
cosas .humanas, a menos que se prete~•diera ,esconder, ;baj~ -estas 
sugestivas expresiones, las :inspiraciones ,del capric!h,o y -de la a•r
bitrari~dad e~ manos de los encargados 1die administrar _justicia. 

5 .- Resuelto para nosotros el .prO'blema fundamental de 1~ 
realizació,n ,del deredho, por la adecuación, por ,la ;fusión que se 
v:erifü:a ,en el espíritu, nos restaría analizar ,e1 procesq ;lógico for
mal po-r medio del que, .el caso real ~ ,el caso ¡hipotético )CO'nte. 
nido en la norma jurí,dica, se asimrlan y f.unden .en una unidrud; 
este proceso , podría ser· , .descripto co~o ·una subsum:pción, ¡en 
cuanto las op,eraciones que nos ,conducen a una conclusión, a •una 
sentencia, son ün ,plroceso lógico que nos 'hace referir intuiciones 
a conceptos. Este asunto nos llevaría .fuera de lo que es motiivo 

(1) Véase: Mlllg'gio:re, "Filosofía del D1ritto", .pág. 180. Ver: "An.a.logf,a."., Pas
quier, p. 2105, Ubi ellldem ratio, ldell .Jus •8a.leUles, "IntrodU!ction", p. 90 

:Bolblblo, "L'a.na.logia nella ~ogica del Dlritto". · 
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de nuestro ,propósito en este instante, situándonos en el ,cam
po de 1a .pura lógica. La ejecución coactiva se liga a la 011ganiza
ción de .Estad~. a ,la forma de ,ejercido del g01bierno, tema de uin 

vivo ,interés, pero que trascilende tamlbién del campo ,de nuestras 
actuales preocupaciones. 



PUBLICACIONES ,PER•IODICAS ,DE FILOSOFIA 
DEL ¡DEREOHo·· 

Las 11evüstas son una ;fuente indis'pensahle de información 
. . , 

paya ,el estudio -de la filosofía de1 ,dereclho. TTanscribimos, en se-
guida, una -nómina de· las más :importantes ¡pu'bli-caciones de ese 
género, ,con~retándonos a .las ¡r~istas· ,especializadas ¡que _apare::.en 
,:egularmente. En virtud ,de la ,limitación que mos ;hemos itn1Puesto, 

l • , ,--

no mencionamos yevistas gener&les de· ciencia- social, d.eredho o 
filosofía, aunque con1tengan seccio:.ies especiales ¡ dedicaidas al 
der•echo y su .filosoifía, como ¡p •. e. : la .. Rivista italiana ,di Sociolo~ 
gia"' o 1~ ;.ReVlue ;inteirnationale ,de Sociologie'\ · 

1 ) "A:n,nuail'e de ,l'.Jnstitut international de AMlosoplhie du 
Droit :et ;socioiJo.gie u uridi,que". \Lilbrairi'e ,du :R~cueil Sirey. El ;p'l'i

mer núm~o, año :19 34, corresponde a 'los tralbaios ,de la primera 
sesió~, 19'34 - 19.35, y está dedicado al 1p;o1blema d,e Ías' fu.entes ,, ,, 
del derecho ¡positivo~ Aunque ¡en el artícufo 2 pe los Estatutos del 
"Institut'' se ,dice que ,"il •ne dép,end d' aucune if.cole ou Doctrine'', 
pued,e afirmarse, a su resp·ecto, ¡lo .mismo /que expr:esamos sobre 
los "A1rcih:ives", ,NQ 2. H Annuaire. 1935 ~ 193-6. Travaux d,e la 
Secan.de Session. '"Driot, Moral- Moems". Tome fll. 19 3 7 - 19 38. 
"Lé Hut :~u Droit: Bien commun, J ustice, 

1 

Sécurite''. , 1 9 38. . 

2) •~ATcihives .de Philosop-hie d·u :Droot et ,d•e Sociologie juri-
• • 1 

dique'' - Fundados ,en i 9 31, :bajo la dirección de Le Fur, Da-
vy, Geny, · Lev:y - Ultma'.nn, Matter, !Mori.n, Renard, 'Ridhard y 
Teissier. :f,stán en estos "Arc:hi,ves''. ;todas las dir:ecciones del :pe~
samiento jfranoés; ·su propia ·denominación Jo ;revela, ien ~uanto 
han unido a la ,filosolfía la sociofogía jurí,dica. Se ha· publicado 
hasta ,alh1ora {en cúadernos doibles, ;semes.trales. En la aclvertencia 

• 1 

que _pr:ec,ede a1l nil\.mero ·,pirjmero se dice: "Se !ha comenzadO' ,por 
oponer derecho ,a, sociología; ,sociología 'Y espiritualismo, ,Y lhoiy 
constatamos ~i'ue· la .5oci~lo1gía ~e vuelv,e más y más espirituaHsta 
y que ,la ciencia del derecho tiiend,e .a ,penetrarse de sodolo,gía". 

1 1 ' • ' • 

El pro1pósito es pYocurar una entente en-tre ambas. . 
' . 

. 3) "Ardíiv ifür. Rechts und Wirtsdhalftsplhilosop!hie". (Ar-

., 
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chivos para la filosofía del d,erecho y ,de la economía), fun,dada 
cor Koh:ler y Berolihe1~er' en 1907. Su dirección es de sentido 
~ositivista . .Es órgano ,de la lnte'rnazionale Vereinigung für Redh1ts 
und Wirtscha:ftsphHosophiie. Apar.ece bajo la ,dirección de W. 
Sauer, /L. Wenger y Goetz Briefs. ' 

4-) ... P,hilosopbie und iRechf" - Se publica desde \(li.IlteS de 
1920 ,bajo la dirección de .C. A. .Emgie y ;F. ,Raab; pare~e· ser :la 
expresión de las preocupaciones .más mo·dernas, de los nuevos 1as
_pectos .del hegelianismo, de .la ,do:ctrina de los ,va~ories,' jete .. 

5) "Revue -lnternationale de ~a Th-éorie du Dlroit". ·(lnter
,nationa1le Zeits·cluiift :für TheMie des Reclh1ts) - .Pub'lica artícu
los en francés y en alemán. Fundada en ¡1926. Directores: Leon 

. Duguit ( 19 2 8), Hans Kelsen, F. R. Weyr, a los que se agrega 
hoy Gastón Jéze. Se p111blica en _Brn;;, :(Brün~). Oh.eco Eslova~ 

· quia. La ,denomi,nación "teoría ,del derecho" y ,el nombre ,de sus 
ilustres diTectores definen la orientación positivista de esta pu'bli
cación, que s.e ,encuentra conc._retamente :reconocida ,en ,el "prefa
cio"; en .él se lee: "Af hahlar expresamente de ~na teoría del ,de-

·reciho, y no de una füosofía del· ~eTec'ho, deseamos ~cer enten
. der ,que el programa de nuestra r,evista i:io J)Odrá :reservai' ningún 
lugar a la :filos01fía del d'eirec'ho, en el sentido ,común del término; 

• 1 l J 

es decir, a la solución especulativa ·del proibllema ,de la justicia, 
del derecho· justo y equitativo, del -deredho patuTal •o' aibsoluto''· 
La realidad suele separarse clie lós piogi:amas; si se analizan los 

l • • • . 

índices d-e los ,cuadernos puhlicados se comprobará que los ihe-
ohos no concuerdan con este expreso propósito; · 1a filosofía del 
der-echo ,tiene un '.amplio -puesto _en esta publicación. 

6) "Rivista Interna.zionale di fj,losofia del .Diritto" - Fun
dada en eneTo -de 1921, dirigida por Gior-gio 1del V.ecohio, · Wi
_dar Cesarini Sforza, Antonio .Pagano ( 19 30) y :Ro'berto Vacca 
( 1924) y que dirigen actualmente Del Vecclhio, Battaglia, .Perti
cone, Capog1tassi y Salone. Aunque en ~•l ';Programa" se ~xpresa 

. que ,el .objeto -de la fundación es ¡crear un "punto 1di _inc~ntr~ .di 
filosofi .e di •giuristi" -no iba podido dejar ,de sentiT esta publica
ción la influencia de la dirección cri~oista d:e la gran .. figura .de su 
director, Del Vecchio. Han aparecido .dos índices general_es, ihas-
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ta ·1935. En la ,aotua'lidad :e"Stá :!,ajo ,la :di-rección , de 1Amadeo 
Giannini, Cuiseppe Capograssi y Feli'Ce Battaglia. A:ño . 1939. 

' J 

7) "Rivista 1nternazionale di Filosofia política e sociale, 
11 Romagnosi ... Roma 1935. Como lo dice en la Adv,ertencia, se 
propone contri1buir a la edificación de un orden nuevo de c01wi
vencia civil. Véase: Rivista fot. ,di Fit del Dtto. fase. III, 1'935. 

8) "Zeitsdh:rift für Rechtsphilosopíhie in Lehre und Prax:is". 
(Revista: para ,la doctrina y Ja práctica de la fitlosofía del cleire
c.ho) - Se pubticó entre los años 1914 a 1919, bajo la ,direc• 
ción de Holldack, Jeorges y Stammler; en.ei-i.ero de 1929 reapa
reció bajo la i dirección de Félix Ho1lldack, Erich Jung y Hans 
Reichel, a partir del cuarto volumen. La ,presencia ,de Stammler 
dió a esta .puMicación un tono Cll'iticista .. 

Pueden recordarse algunas otras publicaciones, como la 
"Revue .génér~·]e du Droit, ·de :la ¡Législation et de la Jurispruden. 
ce en France et á f étranger'". que aunque no corresponde a nues
tra especia,lidad, publica numerosos estudios de filosofía ,del ,de-.. , . 
recho, bajo la sugestión de su eminente ,director Julien Bonneca-
se; o como :los ;"Studi pieriodici di filosofía ,cÍel diritto e dello, Sta
to "; que apare~en en Nápoles ( 1924) bajo la dirección d.e Mi
ch.ele Barillari y AiH:redo Bartolomei. · Igualmente ,es di·gna de men
ción ia "Revue de Métapihysique et de Moral", secr.etar:i~ cLe .re• 
dacció.n Xavier Léon, ,que . es de las revistas ,filosóficas, la ,que 
más próxima está a nuestro campo . 

-~:-· 
~ . .- . '. . ¡_,,, ,,. 

-.. ,~·~· .... 
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Las dbras a,rgen,tmas carecen,_ salivo .ra.ra1S ex:-cepcion,es, de ,un sen.tildo sis
temático o, c.uantdo menos, no &J,ca.nza,n a das,a,l"l'OLlair de un modo su.fl:clente
mente e:xiprestvo s"UIS fUDJctaJm.en.tos flfolSÓlf,100!9; sl.n. em'ball',go, ;podría, sefiaJlame, 
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