
L I B R O Q U I N T O 

LA PRÁCTICA DEL DERECHO 

SECCIÓN PRIMERA. 

C I E N C I A PRÁCTICA DEL DERECHO 

I . — E l araumentar jurídico. 

139.—MODOS DE ARGUMENTAR JURÍDICAMENTE 

La jurisprudencia es una ciencia práctica, es decir, que sus 
normas y sus doctrinas se caracterizan esencialmente por el hecho 
de ser aplicables a casos concretos de la realidad. 

La aplicación práctica del Derecho tiene lugar mediante la ar­
gumentación jurídica (1), que consiste en deducir un juicio jurí­
dico a base de supuestos generales dados. También se [suele deno­
minar esto subsunción jurídica (2 ) . 

Hay dos modos de subsunción jurídica: 
1 E l mediato, que hay que acudir cuando se trata de juzgar 

de un problema jurídico concreto atendiendo a normas concretas 

(1) S i G W A R T , Logik, 1873, 1, §§ 49 ss. LOTZE, Logik (2.^edi-
ción), 1880, pgs. 108 ss. STRÜMPELL, Grundriss der Logik, 1881, 
pgs. 158 ss. UBERWEQ, Logik [% 115n. 7), §§ 74 ss. STADLER, 
Logik (§ 68 n. 4), pgs. 145 ss. LINDNER y LECLAIR, Lehrbuch der 
allgemeinen Logik {A." ed., 1907), §§ 51 ss. RIEHL, Logik und 
Erkenntnistheorie, en Kuítur der Gegenwart, Systemat. Phl-
los., 1907, A. Logik, IV. Neue Schlu Blehre. 

42) B ü L O W , Gesetz und Ricliteramt, 1885. STEIN, DíeKunst 
derRechtssprechubg, 1908. BROTT,D/e Kunst der Rechtsanwen-
dung. Zugíeichein Beitrag zur Methodenlehre der Geistes-
wissenschaften, 1907. BIERLING, Prinzipienlehre (§ 18 n. 13), 
IV, pgs. 3 ss. R u M P F , Gesetz und Richter, 1905. El MISMO, Volk 
und Recht {%Í28 n.6), pgs. 7 ss. DURINGER, Richter undRechtss-
prechung, 1909.—QMUR, Die Anwenduug des Rechtsnach Art. 
i des Schweiz, ZGB. 1908. El MISMO, Komentar zum Schw. 
ZGB. (2.' ed., 1919), 1, pgs. 37 ss.—V. también §§ 143 y 145. 
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técnicamente formadas, dictadas como definitivas por un determi­
nado Derecho. 

2." El inmediato, cuando hay que emitir un juicio atendiendo 
al Derecho fundamentalmente justo; como mayor del argumento 
se deberá elegir entonces aquella norma jurídica que en el problema 
concreto de que se trate represente la solución fundamentalmen­
te legítima. 

140 .—MAVOR, MENOR Y CONCLUSIÓN. 

La pauta de la argumentación jurídica la da esta regla: lo que 
cae bajo los supuestos o requisitos cae asimismo bajo los efec­
tos ( 1 ) . 

Desde luego se ve esto sin dificultad en punto a la argumenta­
ción jurídica inmediata, con arreglo al siguiente esquema lógico: 

Si R , entonces E, 
A e s R 

luego a A corresponde E. 

La mayor es, con sus requisitos y sus efectos, un juicio hipoté­
tico condensado eíi las normas del orden jurídico y cuyo sentido se 
debe desentrañar por vía de interpretación. 

Sin embargo, no siempre cabe reducir a ella la menor con abso­
luta exactitud. Son diversas nociones jurídicas que se confrontan, 
cada una con suscaracterísticas relativas propias, y entre las cua­
les se ha de elegir; no hay razón ninguna interna para que hayan de 
coincidir necesariamente unas con otras, existiendo sólo una cierta 
probabilidad, relativamente segura dada la larga experiencia en 
que descansa la formación de las normas jurídicas (2 ) . 

1.41 . — L A ARGUMENTACIÓN JURÍDICA INMEDIATA. 

En la práctica jurídica las pretensiones relativas de las partes 
se presentan como algo dado. O bien aparecen como demandas 
formuladas en un litigio o se pueden construir mentalmente como 

( 1 ) REICHEL, en Grünhuts Zeitschr. 32 , pgs. 9 9 ss. ( § 130, 
n. 1). W E H L I , Beitráge zur Analyse der Urteiisfindung, 1913. 
GIESKER-ZELLER, Die Rechtsanwendbarkeitsnornen, 1914. 

(2 ) JOH. BIERMANN, Die Gründe der Zweifeihaftigkeit 
rechiicher Ergebnisse, 1911 . O T T O , Die Gewissheit des Rich-
terspruches (§ 131 n. 3 ) . E L MISMO, Des Prozess ais Spiei, 1918. 
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pretensiones encontradas en cuanto medie una exigencia a favor de 
una de las partes sin más que imaginarse lo opuesto a esa exigen, 
cia en el caso concreto de que se trate. Y si se ha de juzgar con 
arreglo a la buena fe, etc., el juzgador tendrá que elegir la mavor 
determinante del juicio entre varias posibilidades dadas. 

Como medio esquemático que puede ayudar a elegir, cabe con­
cebir a las partes litigantes vinculadas por una comunidad concre­
ta. Todo caso jurídico es por su materia condicionada susceptible 
de este esquema; se tratará siempre del contenido de una voluntad 
víncuiatoría (§§ 3 1 , 36) , cuya resolución ha de ser fundamental­
mente justa (.§ 94) , Así, pues, si concebimos las dos voluntades 
contrarias como voluntadas vinculadas veremos más fácil y clara­
mente ta orientación que cada una de ellas entraña ( § 145) en 
cuanto al punto de mira de la comunidad pura ( § 92) . Y si tene­
mos presentes los principios de un Derecho justo ( § 95) , veremos 
cuál de los pensamientos formales que presiden las pretensiones de 
cada parte se acomoda a las orientaciones del ideal social. La 
norma jurídica concreta en que se manifieste esa orientación es la 
que se debe tomar como mayor determinante del juicio en cuestión. 

Reflexionando sobre este modo de proceder, advertiremos que 
hay que evitar dos errores: 

1. ° E! de que se trate de crear una aspiración dada que en su 
modo de ser concreto se presente como fundamentalmente justa. 
No se halla ai alcance de! hombre esta virtud creadora. Las aspi­
raciones y las pretensiones concretas- surgen a través de procesos 
históricos y se presentan ante el juzgador como algo dado; la mi­
sión de éste se reduce a elegir entre las pretensiones encontra­
das (1) . 

2. ° El de que los casos planteados se deban subsumir en este 
modo de argumentar bajo «los principios del Derecho justo» (§ 95) . 
En los juicios por Derecho justo hay que someter también las pre­
tensiones concretas de las partes a una regla jurídica dada, que 
con otras divergentes-se le ofrezca al juzgador como posible norma 

( 1 ) Dél mismo modo que es imposible ver en la ciencia jurídi­
ca una fuente del Derecho {% 116 n. 3 ) , no se puede tampoco pen­
sar que la materia de lo jurídico haya de ser producida por los 
llamados a juzgar de los litigios jurídicos entre los sometidos al 
Derecho.—Que la idea del Derecho no tiene virtud creadora ya se 
ha dicho. V . § 83 n. 2 y cfr. § 172. 

F I L O S O F Í A DEL DERECHO 23 
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de lo que haya que resolver. Y como toda norma, representará un 
juicio hipotético, con sus relativos requisitos y efectos, caracteri­
zándose sólo por la cualidad formal de hallarse orientada en el 
caso de que se trata por la idea central del Derecho, a diferencia 
de la norma contraria. 

Llamamos inmediato (§ 139) a este modo jurídico de argumen­
tar porque la menor que representa la voluntad concreta que se 
trata de subsumir no trae nada intrínsecamente nuevo respecto de 
la mayor, siguiéndose, por tanto, de esta última la conclusión de 
un modo inmediato. Ejemplos: Será nulo el contrato en que una 
parte disponga de su cuerpo o de su vida a favor de la otra (Códi­
go civ. a!., § 138).—A. ha dispuesto contractualmente de su cuer­
po y vida a favor de B.; este contrato es nulo. Si una persona bien 
acomodada auxilia a un hermano pobre, esta donación no será revo­
cable ¡Cód. civ. al., §534).—A., persona acomodada, ha auxiliado a 
su hermano pobre; la donación de A. a favor de B. no es revocable. 

El examen de la mayor a que se ha de someter la pretensión de 
cada una de las partes, para ver si se halla orientada en el sentido 
del ideal social debe plantearse repetidamente frente a cada 
caso en cuanto al problema de saber si una exigencia determinada 
es o no fundamentalmente justa. No cabe condensar lo funda­
mentalmente justo en reglas concretas técnicamente formadas, a 
modo de las que, por ejemplo, se llaman «normas de cultura»; serían 
estos artículos que habrían de aplicarse como normas necesaria­
mente decisivas, radicalmente diversas, por tanto, de ios juicios 
dictados con arreglo a la «buena fe», etc. (2). 

I I . — E l Derecho aplicable. 

142.—IMPORTANCIA PRÁCTICA DE LA IDEA DEL DERECHO. 

Como corresponde a la misión general de la Filosofía del De­
recho (§ 3), la doctrina del Derecho justo señala los métodos que 
se deben seguir inexcusablemente si en un caso dado se quiere ele-

(2) MAVER, Rechtsnormen und Wuiturnormen (§ 114n. 1). 
El MISMO, Strafrecht (§111 n. 8). pgs. 37 ss. Contra DOHNA, en 
Gerichtssaal, 63, pgs. 355 ss. GERLAND, en Writ. Viert. Jahr. 
Schr. 3 F. X , pgs. 417 ss., esp. p. 453. WR., n. 202s. STAMMLER, 
Wesen des Rechtes und der Rechtswissenschaft, en Kuitur der 
Gegenwart, I I , 8: Systemat. Rechtswiss. (2." ed. 1913), p. 46. 
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gir el Derecho justo. Se propone, pues, poner en claro un método 
formal y se reduce a esclarecer las formas puras de nuestros 
juicios. Nos permite dilucidar la esencia de la idea del Derecho y 
nos muestra su. posible actuación en la práctica de la vida so­
cial (1). 

No nos dice nunca, en cambio, qué Derecho se haya de aplicar 
en una cierta época y entre determinadas personas. Este es ya un 
problema que afecta al contenido del Derecho en vigor. 

Ahora bien, un Derecho positivo (§ 49) cuenta siempre con los 
dos medios y se le ofrecen los dos caminos: o el dé formar técni­
camente por sí mismo las normas articuladas que en la práctica se 
hayan de aplicar o el de dejar que los interesados elijan llegado el 
caso el Derecho fundamentalmente justo (§ 127). Y mientras este 
Derecho positivo permanezca en vigor (,§ 67) habrá que observarlo 
y aplicarlo con toda precisión, como es natural, aunque sus 
preceptos puedan conducir coactivamente a resultados injustos 
(§ 144) (2). 

(1) Si ello se puede llevar a cabo siempre con pleno éxito efec­
tivo es lo que habrá que ver en cada caso, evidentemente. Lo mis­
mo ocurre en todas las esferas dél pensar y de la investigación 
científica. El método de ordenación sí cabe demostrarlo criticamente 
en toda su integridad, pero su aplicación y sus resultados prácticos 
pueden dar lugar a no pocas dudas. Sin embargo, la investigación 
crítica tiene siempre la ventaja negativa de precavernos contra sim­
ples frases y contra la mera intuición superficial y fortuita, y sobfe 
todo no nos expone al peligro de creer y hacer pasar por demostra­
ción «científica» simples pareceres subjetivos. K A N T . Critica dé­
la razón pura (§ 15 n. 8), Prólogo a la 2. ' ed., p. X X I V . Cfr. 
HUGO, Naturrecht (4.» ed. 1812). §§ 29 ss. RR. p. 311: «La prác­
tica del Derecho justo es a su método lo que la agrimensura es a la 
geometría. La primera no es ya absoluta en cuanto a sus resultados 
ni es siempre absolutamente demostrable». 

(2) La crítica de tas normas jurídicas tendrá que acomodar­
se naturalmente al método unitario de la Filosofía del Derecho 
para tener un valor científico. No basta exponer las consecuencias 
de las normas jurídicas técnicamente formadas que se censuran 
apelando a la sensibilidad personal de las gentes bajo el vago lema 
que representa el tópico del «sentimiento del Derecho» (§ 146). 
Este modo de proceder que aún hoy podemos observar con harta 
frecuencia, no atiende debidamente ni a \a.forma ni a la materia. 
No se trata de un verdadero método científico. En cuanto a la ma­
teria, no se advierte que al examinar una regla relativamente ge-
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Puede ciertamente ser dudoso si un Derecho positivo ha queri­
do someter coactivamente un determinado problema a normas 
técnicamente formadas o si según sus preceptos se ha de proce­
der a elegir en cada caso el Derecho Justo: y estas dudas se plan­
tean dentro del mismo Derecho civil alemán hoy vigente. No es 
esta, sin embargo, una cuestión que afecte a la Filosofía del De­
recho, ni se podrá resolver jamás de un modo absoluto. Se trata 
simplemente de definir el sentido y el alcance de las normas de un 
orden jurídico concreto tal como realmente existe. Lo único que 
en términos generales cabe decir es que cuando las normas positi­
vas de un determinado orden jurídico sean ambiguas en puanto a su 
sentido habrá que partir de la presunción de que ha querido elegir 
el camino que lleva a la elección del Derecho fundamentalmente 
justo (3 ) . 

1 4 3 . — E L ARBITRIO JUDICIAL. 

Es esta una expresión que se usa alguna vez por oposición a las 
normas legales precisas e inequívocas. Se quiere decir que el De­
recho objetivo no dicta la resolución por si mismo exhaustiva y 
taxativamente, siendo el «arbitrio judicial» el que ha de decidir 

neral sólo se puede operar evidentemente a base de fenómenos 
xie casa siempre idénticos (.§ 58 ) . Ei que afirme tales reglas se 
tiene que contentar por fuerza con un simple promedio. Cfr. ARIS­
TÓTELES, Etica a Nicoraaco, lib. V ; supra § 1 0 n. 19. Y .como 
además todas estas reglas-de Derecho .se proponen regir como nor­
mas durante una cierta época, tienen que contar con las tendencias 
evolutivas que se pueden manifestar en punto al problema regula­
do. En la anterior nota hemos indicado que la teoría critica del 
Derecho (§§ 5 s.) no siempre puede enseñar de un modo inmedia­
to y convincente cómo se haya de aplicar la idea del Derecho en 
cada caso concreta; y en estas consideraciones vemos lo mismo por 
lo que se refiere a la crítica de las reglas jurídicas. «Las cosas 
chocan rudamente dentro del espacio»: las complicaciones son las 
más de las veces muchas e inescrutables, y no tenemos más reme­
dio que resignarnos a la conclusión negativa asentada. V . también 
§ § 145; 173 n. 3. 

(3) V . § 91 n. 4 . — L i E B E N T H A L , KantischerGeist in unserem 
neuen bürgeriichen Recht, 1897. SNAMMLER, Die Bedeutungdes 
deutschen bürgeiichen Gesetzbuches filr den Fortschritt der 
Kuitur, 1900. B . A . SCHMIDT, Das biirgeliche Gesetzbuch ais 
Frzieher unseres Voikes, 1901. 
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entre los «distintos pareceres» a que puede dar lugar el caso liti­
gioso. 

Es demasiado vago esto. 
En realidad, apenas habrá un solo caso que no pueda dar lugar 

a opiniones dispares. Aunque la ley dicte un artículo concreto, di­
fícilmente se podrá evitar una interpretación que se aparte del 
modo de ver común ( § 129), y si la mayor es de por sí clara, no 
siempre dejará de dar lugar a dudas la subsumción ( § 140). Añáda­
se a esto la posibilidad de que se discutan las cuestiones de hecho 
que dan lugar al litigio y que se deben apreciar libremente (ley pro­
cesal § 286) , y veremos que la posibilidad de que se susciten «opi­
niones dispares» no basta para caracterizar con toda precisión el 
concepto «del arbitrio judicial» como modo especial de juzgar ju­
rídicamente (1) . 

El criterio distintivo no puede ser otro que el margen de inae-
pendencia que al juez se le deja para elegir la norma fundamen­
talmente justa, a diferencia de lo que ocurre tratándose de normas 
imperativamente formadas. 

Ahora bien: de dos modos se puede el Derecho remitir al «arbi­
trio» del juez, para que éste busque la norma fundamentalmente 
justa, siempre por obra de un precepto legal (§ 142): 

1.° O bien de antemano, renunciando la ley de un modo ge­
neral a dictar normas propias técnicamente formadas para ciertos 
casos futuros y confiando estos casos a aquel procedimiento de ele­
gir la solución justa (§ 7). 

( 1 ) SEUFFERT, Über richteriiches Frmessen, 1888. STAM­
MLER, Die grundesátziichen Aufgaben des Juristen in Rechts-
sprechung und Verwaitung, en Vermait. Arch., 15, pgs. 1 ss.; 
cfr. Deustche Jur-Zeitung, 8, pgs. 192 ss. SLIER-SOHTO, Das 
frete Frmessen in Rechlssprechung und Verwaitung. en Staats-
rechtl.Abhandi.f.Laband,\WI8, I I , pgs. 445 ss. Lhm, Das frete 
Frmessen und seine Grenzen, 1910 (rec. REICHEL, en Lit. Zen-
traibi., 1911 , pgs. 532 ss.). L A U N , Zum Problem des freien Fr-
messens, en Festschr. f. Ziteimann, 1913. JELLINECK, Gesetz, 
Qesetzesanwendung und Zweckmdssigksitserwdgun gen, 1913. 
REICHEL, Gesets und Richterspruch. Zur, Orientierang über 
Rechtsquellen- und Rechtsendungsiehre der Gegenwart, 1916. 
S c H O E N , Zur Frage der berpriifung poUzeiiicher Verfügungen 
im Verwallungsstreitverfahren, en Verw, Arch., 27 , pgs. 85 ss. 
DIENER, Das Frmessen (Art. 4, ZGB.). Fin Beitrag zur allge­
meinen Rechtslehre, tesis doct., Zurich, 1920. 
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2." O por mandato de una norma ¡uridica técnicamente 
prefijada (§ 127). Y en este punto se presenta una distinción, a la 
que se viene dando gran importancia desde antiguo, la distinción 
entre Derecho imperativo y simplemente dispositivo (2) . 

Este último se subdivide a su vez en dos categorías: 
d) Cabe, en primer término, que se les reconozca a los parti­

culares interesados la facultad de regular ciertas cuestiones por sí 
mismos, atribuyendo a la ley simple eficacia supletoria para el caso 
en que las partes nada hayan dispuesto (3) . 

b) Y en segundo lugar, puede ocurrir que las normas dictadas 
por el orden jurídico sólo tengan para el juez un valor provisional y 
no decisivo, pudiendo el juez apartarse de ellas cuando en el caso 
litigioso planteado conduzcan a un resultado fundamentalmente 
injusto (4) . 

En estos últimos tiempos se han manifestado aspiraciones que 
tienden a implantar el arbitrio judicial en el sentido aquí indicado, 
como medio de resolver todos ios conflictos jurídicos sin excep­
ción (5) . 

Es el movimiento que en Alemania se llama del Derecho li­
bre (6) . Los pensamientos esenciales de esta escuela se reducen a 

(2 ) Derecho imperativo: Cód. civ. al., §§ 276, 2: 544; 619, et­
cétera. Cfr. § 161. 

(3) Ej. V. en WINDSCHEID, § 30 . STAM.MLER, Schuldoeráltnis-
se (§ 125 n. 4 ) , §§ 1 4 ss. RR., pgs. 252 ss., 337 ss. 

(4) Tales son ¡as normas del orden jurídico cit. en § 7 n. 1 si­
guiente; V. , además, § 127. Ejemplo: El arrendatario deberá resti­
tuir la cosa arrendada al finalizar el arrendamiento, Cód. civ. ale­
mán, .§ 556; este artículo se deberá aplicar en relación con el 242, 
aplazándose la restitución, v. gr,, en caso de enfermedad, etc.; 
cfr. § 7 2 1 . Ley proc. Cfr. infra, § 164. 

(5) La actuación del pretor romano no puede servir en absoluto 
de ejemplo para cohonestar esas aspiraciones. Al pretor se le reco 
nocía ciertamente durante el año de su cargo fa facultad de ajustar­
se en sus funciones judiciales a otras reglas que no fuesen las del 
¡US ciüile, pero se haliaba obligado a .seguir las normas proclama­
das en su edicto. KIPP, op. cit. {§ 1 1 n. 6 ) § 10. Cfr. WENGER, An-
ttkes Ríchterkónigtum, en Festschr. f. ósterr. ABGB. 1911, I , 
pgs. 479 ss. 

(6) Esta corriente fué introducida hace varios decenios en la 
práctica judicial francesa por obra sobre todo de MAGNAUD, presi­
dente del Tribunal de Cháteau-Thierry. LEYRET, Les fugements 
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dos: 1.° En el aspecto práctico del problema pretenden estos auto­
res que ninguna norma legal técnicamente formada tenga carácter 
imperativo. Pero no se advierte en qué dificultades se aventuraría 
el Derecho si renunciase a este instrumento legislativo de las nor­
mas y las instituciones imperativas. Hay instituciones jurídicas, 
como la letra de cambio, el cheque y otros títulos de crédito, que 
sólo pueden cumplir su función en el comercio bajo las prescripcio­
nes de preceptos formales imperativos; y otras instituciones, como 
el registro inmobiliario, el testamento y algunas más, caerían en 
una deplorable inseguridad si perdiesen su carácter formalístico. 
Para algunas cuestiones es indispensable la aplicación de normas 
con un cierto carácter mecánico imperativo: tal, y. gr., la fijación 
de una determinada edad como requisito de ciertos actos jurídicos; 
sería muy dificil y hasta en algunos casos imposible el establecer 
este limite de edad en cada caso, y otras veces daría lugar a gran 
confusión como en las normas sobre la prescripción, por ej. No 
es, pues, fundado ese postulado doctrina! que exige la absoluta 
exclusión de preceptos coactivos en la vida jurídica. El legislador 
deberá utilizar idóneamente ambas posibilidades, la del Derecho 
imperativo, y la del dispositivo. Cuándo una y cuándo otro, es lo 
que habrá que ver en cada caso ( § 172). 2 .° Teóricamente, creen 
los secuaces de esa escuela que la administración de justicia sería 
mejor y más perfecta si los jueces pudiesen siempre fallar «libre­
mente». Pero en el fondo nada se dice con esto. Se afirma que por 
este procedimiento se alcanzarían resultados fundamentalmente 
legítimos; más no se nos dice qué se entiende en rigor por esta 
«fundamental iegitimídadn. Para saber esto no basta el tópico 
del «Derecho libre», sino que hay que entrar a dilucidar críticamen­
te las condiciones lógicas que determinan el carácter d e / a s í o en 
todo Derecho (7 ) . 

du président Magnaud 1, 1900, 11, 1903. El mismo MAGNAUD ha 
expuesto su doctrina en la revista Morgen, 1908, nos. 28 s. CENY, 
op. cit. (§ 129 n. 2 ) . 

( 7 ) La bibliogr. sobre la escuela del Derecho libre ha adquiri­
do proporciones exageradas que no corresponden a la verdadera 
importancia del problema. V . las citas en las siguientes obras: 
EHRLICH, Freie Rechtsfindung und freie Rechtswissenschaft, 
1903. KANTOROWICZ (Cnaeus Flavius) Der Kampfum die Rechts-
wissenschat, 1900 (2." ed. 1908). OERTMAN, Gesetzeszwang 
und Rtchterfreiheit, 1909. FUCHS, op. cit. (§ 118 n. 1). RUNDS-
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144.—POSIBLES CONFLICTOS DENTRO DEL DERECHO. 

La formulación de nna norma de Derecho imperativo puede dar 
lugar a una contradicción entre lo que ella disponga y lo que resul­
te fundamentalmente justo en un caso que se plantee (1). 

TEIN, Freie Rechtsfindung und Differenzierung des Rechts-
bewusstseins, en Arch. f. bürg. Recht, 34, pgs. 1 ss. REICHEL, 
Zur Freirechtsbewegung. en Deutsche Juristen-Zeitung, I I , 
pgs. 464 ss. STAMPE, Die Freirechtsbewegung, 1911 (v. también 
§ 135 n. 2). R i C H . SCHHIDT, Die Richtervereine, 1911, pgs. 70 ss. 
T R . Vi l ! , 15 ss. STAFFEL, en Deutsche Relchter-Zeitung, 111, 
pgs. 724 ss. CHELÍN, en Bay Zeitung, VII , pgs. 453 ss. CELLER, 
Osterr. ZBí. 25, pgs. 465 ss. M A N I G K , op. cit. (§ 16 n 2). CAREIS. 
en Seuff. Bi. 75, pgs. 7 ss. H E I N DER DECKEN, op. cil. (§ 66 n. 1), 
pgs. .38 ss. V i N ( QRADOFF, Freie Rechtssprechung und die athe-
nische Demokratie, en Arch. f. Rechtsphiios. V I , pgs. 81 ss. 
Science of Legal Method, Seiect Fssays (Modern Legal Phi-
losophy Series) ; esp. Fditoriai Preface sobre The Judicial Fue-
tion, por W i G M O R E , Boston, 1917. 

(1) Se habla a veces en este sentido de un conflicto entre el 
Derecho y la «moral», tomando esta palabra en el sentido de lo 
fundamentalmente justo (§ 33). Nada tiene que ver esto con la 
«moral» en su significado de norma de la vida interior (§ 31 s.). 
Se trata siempre en estos casos de conflictos en el campo de la vida 
social. V esto ocurriría también aun tratándose de normas jurídi­
cas que pretendiesen prescribir a una persona determinados pensa­
mientos relativos a su interior, en !o que afecta especialmente a 
sus sentimientos religiosos (cfr. § 162 n. 2). No sería tampoco un 
conflicto entre el Derecho y la moral. El fundamental precepto 
e7/co de la sinceridad (§ 89) nada tendría qne ver con esto. Los 
vinculados por la norma podrían, no obstante, respetarle perfecta­
mente, manteniéndose fieles a si mismos y ante los demás, sin que­
brantar la verdad de su interior. Pero ¿es que aquél a quien la nor­
ma se dirige debe en casos tales acatar un Derecho injusto o pue­
de apartarse de él, procediendo arbitrariamente según su discre­
ción personal? No se puede admitir esto último, porque ello echaría 
por tierra la condición en que descansa toda posibilidad de regir 
justamente una vida social, es decir, la inviolabilidad de la vo­
luntad vinculatoria del Derecho {§ 107). Pero, por otra parte, el exi­
gir que se dé cumplimiento a un Derecho reprobable en un caso 
concreto es pedir que se proceda indebidamente. Y la voluntad del 
hombre puesto en este trance se rebela hasta afirmar que antes se 
debe obedecer a Dios que a los hombres. (Los hechos de los após­
toles, cap. 5, V. 29). Este es el problema que antes que nadie trató 
LUTERO muy exactamente en su obra sobre la potestad(v. § 13 n. 8). 
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Y el hecho de que el problema jurídico no pueda renunciar ple­
namente a su poder imperativo (§ 143) viene a aumentar la posibi­
lidad de este conflicto que se ha planteado, efectivamente, en no 
pocas ocasiones (2). 

Este conflicto no se podrá llegar a resolver nunca plenamente. 
El Derecho imperativo no puede dejar de ser inviolable rmeniras 
se halle en vigor (§ 47) (3), y, por otra parte, sus normas no son más 
que un medio al servicio de la idea del Derecho (§ 91) (4). 

El problema de si estos conflictos se atenuarán y disminuirán en 
el transcurso del tiempo se identifica con el problema del progreso 
de la humanidad a través de la Historia (§ 179). 

En relación con estas cuestiones se ha hablado también de un 
derecho a la revolución. Hay que distinguir: 

1.° Si se quiere decir que los sometidos ai Derecho se pue­
den rebelar contra él porque sus normas les parezcan injustas, te­
nemos que negarlo en cuanto ello implique un quebrantamiento 
arbitrario del Derecho. La vinculación jurídica, como base de la 
posible legitimidad de la vida social (§ 107), debe mantenerse y 

En casos como éste sólo cabe, en realidad, la solución que ya P L A ­
TÓN atribuye en el Gritón a Sócrates: afrontar y sufrir las conse­
cuencias del Derecho por su inejecución (v. § 10 n. 13). V. también 
infra n. 2. 

(2) El problema aparece maravillosamente expuesto en la Antí-
gona de SÓFOCLES.—MANNHEIN, Ober Ludwige Frbfórster, en 
Zeitschr. f. Rechtsphiios, I I I , pgs. 281 ss. 

(3) BEKKER, Recht muss Recht bieiben, 1896.—Atenuar los 
rigores del Derecho vigente es misión de aquél a quien corresponda 
en el Estado el derecho de gracia. V. § 153 n. 10. 

(4) Aquí del dicho de summum tus, summa iniuria. CICERÓN, 
de offictis. I , 10, 33, que no se debiera separar del lema Fiat ius-
titia, et pereat mundus; v. BOCHMANN, Gefiügeite Worte, Ges­
chichtíiche Zitate. Las normas concretas técnicamente formadas 
de un Derecho positivo no se deben tomar por ley suprema de la 
voluntad humana. RR., pgs. 33 ss.—Puede también ocurrir que se 
quebrante arbitrariamente el Derecho para conseguir un resultado 
cualquiera perseguido, pero sin ver por el momento si la mira al­
canzada es fundamentalmente justa. También en estos casos se 
puede evitar la arbitrariedad y acatar el Derecho acudiendo al re­
curso de la gracia (§ 152). Tal es el problema que plantea KLEIST 
en Prínz Friedrich tion Homburg, el opuesto al de Michaei 
Kohihaas, cuya interpretación tal como la concibe JHERING en su 
«Lucha por el Derecho» (§ 18 n. 8) no se puede aceptar, a mi juicio.' 
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respetarse siempre como tal, sin suplantarla por un poder arbitra­
rio. No cabe, en todo caso, más que el allanarse en conjunto al or­
den ¡urídico existente. 

2.° Si, por el contrario, se entiende al expresarse así que pue­
de haber razón para implantar nuevo Derecho^ en lugar del Dere­
cho existente contra las normas de éste, esto puede hallarse justifi­
cado en determinadas situaciones. En estas condiciones cabrá dejar 
a salvo el concepto del Derecho, sustituyendo el Derecho vigen­
te hasta entonces por otro Derecho nuevo, formado por vía origi­
naria (§ 66) . Y puede ser necesario proceder así cuando, sin acudir 
a esta fuente originaria, se imposibilite la realización del Dere­
cho justo y se cierre ei paso a la idea de la justicia. Cuando ocu­
rre esto sólo se podrá saber, en cada caso concreto, mediante los 
métodos del Derecho justo. No cabe asentar de antemano una 
regla absoluta (5). 

SECCIÓN SEGUNDA 

PRINCIPIOS REFLEXIVOS DE LA PRÁCTICA JURÍDICA 

I.—Elección de la norma justa. 

145.—LA POSIBILIDAD DE UNA JUSTA ELECCIÓN. 

La elección del Derecho objetivamente justo en cada caso se 
basa en la posible legitimidad de la voluntad humana (1). 

(5) C o L U C C i o SALUTÁTI, Tractatus de tyranno, siglo X I V ; 
V. sobre esta obra: HINRICH, en Zeitschr. f. Rechtsphiios., I I I , 
pgs. 44 ss. L u T E R O , De la potestad temporal (§ 13 n. 8). THO-
M A S i u s , o / i . c/í. ( § 1 4 n . 8), Institutiones iurisprudentiae divi-
nae, I I I , 6, m; 120. FEUERBACH, Anti-Hobbes (§ 14 n. 6 ) . GEYER, 
pgs. 43 ss. LASSON, pgs. 85 ss. TREUMANN, Die Monarchoman-
nen, 1895. CATHREIN, Recht, Naturrecht (§ 15 n. 21), I I I , 4 , 2, 
§ 4. KERN, Gottesgnadentun (§ 52 n. 3). WOLZENDORFF, Staas-
recht und Naturrecht in der Lehre vom Widerstand des Voi­
kes gegen rechtswidrige Ausübung der Staatsgewalt, 1916. 
FEHR, Das Widerstandsrecht, en Mitt. d. Inst. f. ósterr. Ges-
chichtsforschung, 38, pgs. 1 ss. LIEBERT, Vom Geist der Revo-
iutionen, 1919. SCHANZE, Revolution und Recht, en Zeitschr. f. 
Rechtsphiios, I I I , pgs. 225 ss. (§ 6 6 n. 8). VIERKANDT, Zur Iheo-
rie der Revolution, en Schmoiiers jahrb, 46 , pgs. 325 ss. SHA­
KESPEARE, King Richard II, esp. I V , i , Bishop of Carlisle, 

(1) Resumamos aquí el orden de ideas que sirve de base al 
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Esta noción es la idea que preside la armonía de todas las po­
sibles aspiraciones humanas (§ 79) . En casos dudosos todo consisti­
rá, pues, en elegir y afirmar aquella voluntad que en su esencial 
orientación se ajuste a ese pensamiento central (2 ) . 

ideal social {§ 92 ) : \ justo y no justo. Es ésta la suprema divi­
sión posible de nuestra conciencia, la división que condiciona nece­
sariamente todos nuestros juicios concretos (§ 79) . 2.° justo como 
equivalente a unitariamente ordenado. La noción de unidad es 
la fórmula última en que se basan todos los conocimientos huma­
nos; tiene que haber necesariamente un punto de partida lógi­
co (§§ 5 n. 2 y 25 n. 1). 3." Forma y materia: modalidad de orde­
nación unitaria y lo por ella determinado (§§ 3 y 56 , A.° Lo 
absolutamente justo y lo objetivamente justo. Un valor absoluto 
sólo lo tienen las formas puras de ordenación unitaria de nuestros 
pensamientos, mientras que ló conocido mediante ellas es siempre 
relativo. Una voluntad jurídica concreta sólo puede ser, cuando 
más, objetivamente justa (§§ 8 1 , 9 4 y esp. § 4) . 5.° Las formas 
puras no son a modo de nociones «innatas». Cuanto compone núes 
tra conciencia lo hemos tenido que adquirir condicíonamente. 
Pero dentro de ella podemos discernir el modo absoluto de orde­
nación unitaria de la materia mudable y varia que nos. ofrecen 
nuestros sentidos limitados (§ 3 n. 5 s.). 6.° Las formas puras no 
se manifiestan jamás de por sien la realidad sensible. Sólo apare.-
cen unidas a la materia condicionada que encauzan y determinan! 
Así, pues, todo juicio sobre la legitimidad fundamental de una 
voluntad jurídica dada se debe formar atendiendo al carácter con­
creto de esta aspiración o pretensión y a la idea armónicamente 
condicionante de lo justo (.§ 80 , cfr. § 22) . 7.° Las formas puras 
se han de dilucidar mediante introspección critica. Hay que pre­
guntarse: ¿qué clase de ordenación es necesaria para encauzar y 
determinar de un modo absolutamente armónico todas las nociones 
concebibles? (§§ 5 , 7 9 s. y 110). El método inquisitivo nos muestra 
como suprema estrella polar de toda voluntad humana la idea de la 
pureza de voluntad ( § 80 ) y como medio que garantiza su aplica 
ción a la voluntad vinculatoria la noción formal de comunidad 
( § 92). Y que esta es la pauta suprema lo demuestra el que repre­
senta la última consecuencia del discernimiento crítico, sirviendo 
para ordenar y analizar en su integridad la noción de que se 
trate (§ 96) . 

(2) SAUER, Die Móglichkeit eines juristichen Orundgeset-
zes, en Zeitschr. f. Rechtsphiios, I I , pgs. 336 ss. SANDER, ¿>/'e 
transzendentaie Methode der Rechtsphilosophie und der Be­
griff des Rectsverfahrens, en Zeitschr. f. d. óffenti. Recht, \, . 
pgs. 468 ss. NATORP, Sozialídeaiismus. Neue Richtlinien sozia-
ler Frzichung, 1920. D E L VECCHIO, Sui principi generaii del 
dirito, en Arch. Giar., 85 , fase. I , Módena, 1921. 
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Pero no se debe concebir esta relación que media entre la pauta 
formal determinante de una voluntad y la materia concreta de 
esta voluntad misma como si lo concreto procediese en el tiempo, 
surgiendo luego el problema de investigar aquello que lo condicio­
na; hay que tener presente, por e! contrario, que toda voluntad 
concreta lleva ya en si inevitablemenie la pauta formal que 
fundamentalmente la determina. El discernimiento crítico que se 
propone la investigación de la voluntad fasta no entraña, pues, una 
virtud creadora, sino que es un análisis esclarecedor de algo que ya 
existe. En este sentido ha de tener lugar la elección entre una as­
piración manifestada y la que fundamentalmente se opone a 
ella (3). 

Se ha buscado el modo de sustituir esta elección que hay que 
verificar repetidamente frente a cada caso por una pauta general 
que permita distribuir en varias categorías ias posibles manifesta­
ciones concretas de la voluntad para facilitar así su aplicación prác­
tica. Así, hay quien propone distinguir entre intereses «superio­
res» e «inferiores», estableciendo una-«transacción» entre unos y 
otros (4). 

Ahora, que esta «transacción» tendrá que efectuarse a base de 
la norma que en el caso concreto tenga el carácter de objetivamen­
te justa. Por donde inevitablemente nos vemos llevados a nuestro 
orden de ideas, a la fundamental legitimación de una voluntad 
vinculatoria sin más que contentarnos irresolutamente con un vago 
tópico en vez de entrar a analizar y describir críticamente el pro­
blema de saber cómo ha de tener lugar esa legislación. Esa pre­
tendida distinción no sólo se halla en contradicción con la inmensa 
variedad de las aspiraciones posibles, ignora también que en mate­
ria social y, por tanto, en materia jurídica no se trata nunca de fines 
distintos y opuestos, sino de una voluntad vinculatoria que se 
sobrepone como algo peculiar a las partes litigantes (§ 31) y que 

(3) Sobre otros métodos especiales que pueden servir de ayu­
da, V. §§ 95 n. 1; i55 n 2.—Cfr. § 5 n. 1. 

(4) STA.MPE, en Deutsche. jur.—Zeitung 10, pgs. 417 ss.; 
713 ss. V. tbid., 921, 1.017 y 11, pgs. 394 y 1.235. Cfr., además, 
STAMPE, op. cit. (§§ 116 n. 1 y 143 n. 7). H fecK , Das Problem 
der kechtsgewinnung,\2\2. El MISMO, Gesetzesauslegung und 
InteressenjurisprudeB{% 129 n. 3).—Sobre el problema de los 
bienes ideales, v. §§ 55, 5.°, y 91 n. 12. 
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en su contenido propio tiene que presentar el carácter de funda­
mentalmente legítima (§ 85) (5). 

¿Pero, es que no puede ocurrir que en un mismo caso se den va­
rias soluciones justas? (6) Esta duda que alguien ha sugerido pue­
de solventarse diciendo que no hay razón para que se contradigan 
necesariamente en cnanto a su carácter fundamental varios pla­
nes o aspiraciones divergentes en su modo de ser concreto, 
por ej., dos caminos que conduzcan al mismo sitio. Pero si dos as 
piraciones se contradicen precisamente en el hecho de hallarse o 
no orientados por la idea de la voluntad pura no podrán ser ias dos 
al mismo tiempo justas. 

Y algo análogo ocurre con lo que se refiere a la posibilidad de 
que dos diferentes afirmaciones sean al mismo tiempo falsas res­
pecto de una misma cuestión. Puede acontecer en cuanto se trate 
de simples afirmaciones condicionadas en cuanto a su carácter 
relativo, ^ . gr., de diferentes proposiciones en la asamblea de una 
sociedad. Pero cada una de estas aspiraciones condicionadas se 
podrá examinar tomando por pauta ei ideal social; si no resiste ai 
examen es que la voluntad contraria, cuya coníraposición se de­
terminará siguiendo la misma línea directiva ideai, es la objetiva­
mente justa. 

146.—EL SENTIMIENTO NATURAL DEL DERECHO. 

Hay quien pretende que sea el sentimiento e! encargado de 
elegir la norma jurídica fundamentalmente justa para un caso 
concreto. Esta opinión aparece expresada hasta en los fundamentos 
de las sentencias de ios primeros Tribunales. Unas veces se habla 
del «sentimiento natural del Derecho» (1) y otras veces se indica 
como criterio de ¡o fundamentalmente justo en materia jurídica 

(5) SCHMIDT, Gesetz und Urteil, 1912: una resolución, dice 
este autor, es justa cuando otro juez hubiera resuelto del mismo 
modo. «Otro juez« quiere decir aquí el tipo empírico del moderno 
juez diestro en materias de Derecho. V. sobre esto: HOLLDADK, en 
Kaut-Studien, 17, pgs. 404 ss. 

(6) LEONHARD, en Deutsche Lit. Zeitung, 1912, n.° 21, 
pg.l289. 

(1) Reichsgericht 45, 173 (en el famoso proceso contra los 
fotógrafos del cadáver de Bismarck), 46, 79. 
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«los sentimientos de dignidad de todas las personas justas y ho­
nestas» (2). 

Esto no puede bastar, ni mucho menos, para poner en claro la 
esencia de la ¡asticia y los factores necesarios que la condi­
cionan. Pues habría que decir precisamente qué es lo que se en­
tiende por «justo y honesto» como pauta armónica de juicio; la tesis 
de este peculiar «sentimiento de dignidad» encierra, pues, uncírcu 
lo vicioso por lo que se refiere al fundamental problema filosófico-
jurídico de que se trata (3). 

Al confiar a un «sentimiento» la justa resolución se parte ya im­
plícitamente tíe modo sistemático de la noción y de la posibilidad 
de lo justo. No se nos dice sino que el carácter intrínsecamente 
justo de una voluntad se desentraña a través de un oscuro proceso 
genético, afirmación que difícilmente podrá satisfacer ni aun al 
mismo que la hace, en los más de los casos, y que en los demás no 
puede menos de hacer nacer dudas en cuanto a la legitimidad de lo 
que se afirma justo, tanto por lo que se refiere a sus orígenes como 
por lo que respecta a su fundamento sistemático (4). 

(2) Reichsgericht 48, 124; 53, 177, 55, 373, 75, 123; 80, 221; 
81, 263; 83, 114; 90, 183. Cfr. Seufferts Arch. 69 n. 243, pg. 455. 
V. también § 7 n. 3; § 94 n. 5j § 158 n. 4; § 159 n. 2 y § 162 n. 2. 

(3) Sortea este escollo el Código civil suizo disponiendo en sus 
artículos 1.° y 2.° que, a falta de Derecho técnicamente formado, el 
juez debe fallar ateniéndose a la regla «que él hubiera dictado como 
legi.slador». El problema como tal aparece bien planteado aquí. So­
bre un análogo giro en ARISTÓTELES V. WENGER, op. cit. (§ 143 
n. 5), pg. 486. 

(4) D E L VECHIO, // sentimento giuridico (2." ed., Roma, 
1908). BEROLZHELMER, Die Gefahrender Gefühlsjurispriidenz in 
der Gegenwart, 1911. MULLER-ERZBACH, Gefühl oder Vernunft 
ais Rechtsqueile?, en Zeitschr. f. Handetsr, 73, 1913. KuBL,Z)a s 
Rechtsgefühl, 1913. MARWITZ, Das Recktagefühl im Wandel 
der Zeiten, en Grenzboten, 1913, núm. 40. pgs. 11 ss. DEHNOW, 
Wesen und Wert des Rechtsgefühl. en Arch. f. syst. Phiios., 
20, pgs. 90 ss. SAUER, Gesetz und Rechtsgefühl, en Zeitschr. f. 
Strafr. wiss., 33, pgs. 785 ss. BOASSON, Bel Rechtsbewustzijn, 
Gravenhage, 1919. MANNHETM, Rechtegefühl und Dichtung, en 
Zeitschr. f. Ractsphíios, 111, pgs. 251 ss. Cfr. también PÓZL, 
op. cit. (§ 3 n. 5). AFFOLTER, op. cit. (§ 22 n. 2). STURM, op. cit, 
(§ 75 n. 2). JUNG, op. cit. (§ 18 n. 13), esp. pgs. 36 ss. RIEZLER, 
Das Rechtsgefühl. Rechtspsychologische Betrachtungen, 1921. 
VOLKELT, Die Gefühigehissheit. Eine erkenntinistheoretische 
Untersuchung, 1922. 
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Pero aun suponiendo que ese proceso genético se pudiese di­
lucidar científicamente con mayor claridad de lo que puede hacerlo 
la simple invocación del «sentimiento», se trataría cuando más de 
una opinión objetivamente legítima. Y este carácter de funda­
mental legitimidad de la tal afirmación es de por sí en absoluto 
independiente del modo concreto como haya nacido (5). 

La verdad es que no hay un solo hombre que venga al mundo 
con un punto de vista absoluto y permanente para juzgar de mate­
rias sociales. Un recién nacido no tiene noción de lo que es layus-
//c/a ni la injusticia. La naturaleza puede poner las dotes apropia­
das, pero su desenvolvimiento necesario se verifica bajo la acción 
de circunstancias inexcrutables y nunca de un modo único y siem­
pre idéntico (6). 

Así, pues, lo que vulgarmente se llama «sentimiento del Dere­
cho» no es realmente más que un conocimiento del Derecho y de la 
vida social reunido al azar y de un modo subjetivo y fortuito de 
juzgar (7). 

El intento vano de llegar a esclarecer conceptuaimente la no­
ción del Derecho y a encontrar su verdadero fundamento confián­
dose a un simple «sentimiento» no se debe confundir con el «senti­
miento del Derecho» concebido como una impresión personal que 
acompaña a un sentimiento jurídico, el sentimiento de satisfacción 
o desagrado que se experimenta ante un acaecimiento jurídico cual­
quiera. Esto afecta, por tanto, al campo psicológico, pues se 
trata de la relación subjetiva de una noción objetivamente defi­
nida con una persona y del modo de ser peculiar de esta rela­
ción í§ 73). Este punto de vista psicológico puede completar en 
ciertos respectos el anáüsiscnrico, pero jamás sustituirlo(% 77) (8). 

(5) Sobre la distinción entre el punto de vista sistemático v el 
genético v. § 22 n. 7, 3.° 

(6) V. §§ 3 n. 5, 14, 84 3.° a); 172 . - ¿Es innato en el hombre 
el sentimiento del Derecho? V. Gesetz undRecht, 17, pgs. 583 ss. 

17) Cuando alguien se pierde en un bosque, quizá le da el 
«sentimiento» que un determinado camino le llevará a la salida: la 
cocinera adereza un plato poniéndole la sal o el azúcar que le dicta 
su «sentir». Este modo de proceder tiene científicamente la misma 
importancia que la opinión de aquél que pensase que la manera más 
segura de medir la distancia a la luna sería ei golpe de vista.— 
JEAN P A U L Flegeljahre, 7.", i.f. (Obras, 20, 50). 

(8) ZIEGLER, Das Gefühl. Fine psychologische Untersu-
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147.—JURISPRUDENCIA SOCIOLÓGICA. 

La dificultad principal que encierra la noción de la justicia es 
la de no ser más que un punto de mira condicionante, un simple 
método formal para aplicarlo como pauta a la materia de diferen­
tes aspiracions concretas. Esta contraposición entre una idea y ios 
hechos concretos de la vida hace muy difícil su inteligencia y su 
aplicación. No siempre es cosa fácil hacer que prevalezca en el De­
recho la concepción central de la vida y ver en todas las manifes-
ciones jurídicas concretas el nexo de dependencia que las liga a la 
noción fundamental armónica del ideal social; y más de una vez 
será punto menos que imposible el hacer que prevalezca sobre to­
dos los acaecimientos concretos un método absoluto, es decir, 
una forma pura de juicio-. Las energías que tienden a la consecu­
ción de fines técnicamente limitados y que son las primeras que 
se ofrecen a nuestra observación se interpondrán no pocas veces 
en el camino del investigador critico. Y esas energías son las que 
han hecho brotar una nueva corriente en la Filosofía de! Derecho 
que se atribuye con preferencia el nombre de jurisprudencia so­
ciológica . 

Esta corriente se manifiesta en un doble aspecto-
1.° Proclama en primer término que se debe consagrar espe­

cial atención al Derecho «vivido», afrontando cara a cara la reali­
dad de la vida jurfca (1 ) . 

chuhg(Af ed., 1908). KORNFELD, Das Rechtsgefühl, en Zeitschr. 
f. Rechtsphiios., I , pgs. 135 ss.; 11, pgs. 2 8 ss. BCTTENER, Im 
Banne des logischen Zwanges, 1914. Las dos últimas son obras 
premiadas. V. Kant-Studien, 18, pgs. 3 1 3 ss. V . también § 7 7 nú­
mero 3. ^ 

( 1 ) EHRLICH, Sociologie und Jurísprudenz, en Osterr. 
Richter-Zeit., 1906. F u c H S , Recht und Wahrheit in unserer 
heutigen Justi, 1908. E L MISMO, en Deutsche Rich.-Zeit., I I , 
pgs. 303 ss. S iNZHEiMER, Die soziologische Methode in der Pri-
vatrechtswissenschaft, 1909. QUELIN, QuousqueP Beitrage zur 
soziologische Rechtsfindung, 1910. E L MISMO, en Deutsche 
Richt.-Zeit, ¡ I , pg. 123; cfr. RUMPF tbid. pgs. 2 1 9 ss. Verhand-
lungen des i deutschen Soziologentags, 1910, pgs. 275 ss. K E L -
SEN, Uber Grenzen zwischen juristischer und soziologischer 
Methode, 1911. ÍMANIGK, Die Erforschung des lebenden Rechts, 
en Osterr. Zeatualbl, 1912. POUND, The scope und purpose of 
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Desde luego, es exacto que el comercio social no siempre se atie-
me de un modo preciso a las modalidades anteriormente reguladas 
de vinculación jurídica. Constantemente surgen nuevos convenios y 
nuevos negocios que en las leyes existentes no se hallan debida­
mente regulados (2) . 

Y hay, por el contrario, algunos conatos ¡egislativos a que «la 
vida» no se adapta, y se quedan en simples posibilidades, sin que la 
realidad las adopte ni haga uso de ellas notoriamente. Se ha obser­
vado, y ello es muy interesante, que bajo el régimen de un mismo 
Derecho y sin que éste sufra alteración esencial, a la práctica de 
tos Tribunales se presentan paulatinamente diferentes problemas 
típicos, que acaban por ser totalmente distintos de los planteados al 
comenzar a regir el mismo Derecho (3) . 

No se puede negar que el contacto con el Derecho «vivido» es 

soziological jurisprudence, Cambriage, 1912. WUSTENDORFER, 
Zur Hermeneutik der soziologíschen Rechtsfindungstheoríe, en 
Arch. f. Rechtsphiios, 9, pgs. 170 ss.; pgs. 289 ss.; pgs. 422 ss. 
E L MISMO, Tatsachen und Normen des Seeschiffesbaues. Ein 
Beitrag zum Industrierecht und zur Problem der dogmafischen 
Methode , 1920. NUSSBAUM, Ziele der Rechtstatsachenfors-
chung, en Lit. Zeitung, 1920, nos. 22-23 (v. n. 4 ) . KELSEN, Der 
Staatbegriff der «verstchenden Soz¿ologie'>, en Zeitscher. f. 
Volkswirtsch. u. Soz. Pol. N. F. I , pgs. 104 ss. EHRLICH, Mon-
'^esquieu and sociplogical jurisprudence, en Harvad Lañe Re 
viem, April , 1916. D B A K E , Sociological ínterpretation of law, 
en Michigan Lam Review, 16, pgs. 599 ss. D A V Y , Le droit, 
ridealisme et Vexperíence, París, 1922, pgs. 161 ss. La concep-
tion sociologique du droit, § 169 n 6. 

( 2 ) Tales son los llamados contractus sui generis. V. D. 1.°. 
5. 4 . Ejemplos de éstos son el contrato de garantía; STAMMLER, en 
Arch. f. d. ziuilist. Praxis, 69, pgs. 1 ss. Y el contrato de sumi­
nistro de obra, RIEZLER, Werkvertrag, pgs. 6 7 ss.; el contrato de 
aprendizaje, jherings jahrbücher, 40 , pg. 253; el contrato de l i ­
cencia, tbid, 40 , pg. 254; el contrato de suministro de servicios; 
contratos sobre omisiones; contratos a tenor de Cód. civ. al. § § 4 4 5 
y 493; contratos de aseguramiento de crédito y muchos otros más. 
V . también HÓNIGER, Die gemischten Vertráge in ihren Grund-
formen, 1910. En el campo de los derechos reales se trata sobre 
todo de nuevos tipos de servidumbres: Cód. civ. al. 1018 s. 

(3 ) Ejemplos: Cód. gen. para los Est. prus. I I , 5 „ 177 ss.: De 
los domésticos El Cód. civ. al. §§ 2066 ss. dicta numerosas normas 
de interpretación de testamentos, siendo muy dudoso que los casos 
que han dado lugar a ellas se puedan repetir de modo idéntico. 
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tan interesante como necesario para llegar a conocer a fondo el es­
tado concreto del Derecho en una cierta época y en un lugar deter­
minado. Pero no es menos evidente que esto para nada afecta a la-
misión de la Filosofía del Derecho. Esas investigaciones se basan 
en el método de la jurisprudencia técnica y contribuyen a sus es­
tudios, ios completan y ios rectifican científicamente. Ni tiene nada 
que ver tampoco esta corriente doctrinal a que nos referimos con el 
problema de la idea del Derecho, de su esclarecimiento crítico y 
de su aplicación práctica; no trasciende de la materia concreta, 
que forma el contenido de un Derecho determinado (4). 

2.° Sostiene también esta doctrina que se debe prestar aten 
c ón al aspecto económico del Derecho. Y esto tanto por lo que se 
refiere al estudio de un Derecho positivo como a sus conceptos fun­
damentales (5). 

Contra esto tenemos que objectar que toda investigación eco­
nómica se halla lógicamente condicionada por un determinado De 
recho (§ 56). Y no son los conceptos «económicos» los que lógica 
mente sirven de base a los «jurídicos», sino viceversa (117, 4.°). 

Y en modo alguno cabe sostener que el punto de vista «eco 
nómico» pueda trascender al esclarecimiento de la idea fundamen­
tal que preside la sociedad humana. O no basta o es inexacto decir 
que el examen de los «intereses reales» puede contribuir a discer­
nir claramente la idea del Derecho. La invocación del «sentimien­
to social» no nos dice más, y hasta es quizá más vago que el remi­
tirse al mismo «sentimiento natural del Derecho» (§ 146). El hablar 
de un método «inductivo real» para la solución de estos problemas 
es contentarse con un confuso tópipo (6). 

(4) Sobre la alteración de los problemas planteados en la prác­
tica judicial, sin alteración del Derecho vigente, v. § 62, 3." NUS­
SBAUM, Beitráge zur Kenntnis des Rechtsiebens. 1 .'Hft. Tatsa­
chen und Begnffe im deutschen Komissionsrecht, 1917; 2. f4ft. 
Das Niessbaauchsreclit des BGB. unter den Gesichtspunkten 
der Rechtstatsachenforschung, 1919. SONTAG, Die Aktienge-
sellschaften im Kampf zwischen J\íacht und Recht, 1918. 

(5) DANKWARDT, Ñationalókonomie und Jurísprudenz. 1857 
ss. El ms,h\o, Nationalókonomisch ziüilistischeStudien, con pró­
logo de R o s c H E R , 2 t., 1862-69. LOR. STEIÑ, Gegenwar und 
Zukunft (§ 3 n-69; cfr. § 61 n. 1 ) . - V . §§ 56 n. 4, 117 n. 6. 

(6) V . la referencia sobre la conferencia de,FUCHS, cit. supro 
n. 1, en Deutsche Jur-Zeit., 16, pgs. 580 s.—Cfr. también supra, 
§ 2 6 . 
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En todo caso, la simple observación de cómo se desenvuelve la 
realidad de la vida social no puede suplir el punto de mira ideal 
sin el cual no sería posible juzgar ni encauzar armónicamente, ni, 
por tanto, legitimar fundamentalmente las aspiraciones jurídicas 
concretas más diversas. 

I I . — L a mis ión de la práctica faridlca. 

148.—TEORÍA V PRÁCTICA. 

Práctica es el modo de tratar los casos cencretos (cfr. § 139). 
No se debe confundir con la técnica. Esta se refiere, en mate­

ria de Derecho, a la formulación de las normas jurídicas y al Dere­
cho, taxativamente formado (§ 127). La técnica facilita el estudio 
de las nonpas concretas de que tiene que valerse el práctico para 
encontrar solución a los diferentes casos litigiosos (§ 110). Lo que 
la caracteriza es, pues, el que aun ofreciendo reglas de relativa 
generalidad, se reduce siempre a un contenido concreto en cuan­
to tal. 

Circunscribiéndose la técnica, por tanto, a fines concretos, ne­
cesita descansar fundamentalmente en ciertas normas teóricas. 
Cierto que la palabra teoriaha perdido su verdadera .significación 
conceptual en el transcurso del tiempo, haciéndose casi ¡ninteligi-
ble. En su pura y clara acepción se debe entender por teoría una 
doctrina de alcance incondicionadamente absoluto. Teoría y 
técnica doctrinal &on, pues, cosas perfectamente distintas. Esta, 
la técnica, es una simple base provisional a la que sólo una leo 
ría, en el sentido indicado, puede dar definitiva confirmación (1). 
Toda la doctrina de la Filosofía del Derecho es, por consiguien­
te, una teoría en la verdadera acepción de esta palabra (§ 1). 

Teniendo en cuenta esto podemos explicarnos claramente cuáles 
son las relaciones entre la teoría y la práctica en materia de De­
recho. La primera ofrece los métodos absolutos del pensar jurídi­
co. Descansa en el concepto y en la idea del Derecho y nos en­
seña el carácíer fundamental de los conceptos y los juicios jurí­
dicos. Consiguientemente, de la tooría habrá que partir inexcusa-

(1) V. § 127 /. pr. y n. 1-3. 
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blemente, aplicándola aunque no se quiera en cuanto se piense y se 
haga en materia de Derecho. 

Un buen jurista práctico tendrá, pues, que dominar fundamental­
mente tres cosas: una concepción metódica de la teoría del Dere­
cho en general con carácter filosófico-jurídico; un conocimiento 
técnico de las normas concretan del Derecho que ha de apli­
car; y, finalmente, deberá poseer aptitudes prácticas para saber 
argumentar jurídicamente, tanto para reducir los casos litigiosos 
al Dorecho técnicamente formado como para elegir en cada caso la 
norma fundamentalmente justa, cuando así lo ordene la ley por la 
que ha de regirse (2) . 

149.—IDONEIDAD PRÁCTICA DE UNA NORMA JURÍDICA. 

Efi la jurisprudencia moderna nos encontramos con la expresión 
de la «practicabilidad» de las instituciones jurídicas. Se entiende por 
esto la fijación de un promedio típico de requisitos jurídicos, v. gr., 
la determinación de la mayoría de edad o de la edad requerida para 
el derecho de sufragio, edad marcada al día y a la hora, sin esperar 
a que el individuo interesado demuestre su capacidad personal en 
el caso concreto (1) . Esto afecta en primer lugár a la técnica del 
Derecho y tiene interés en cuanto a la distinción entre el Derecho 
taxativamente prefijado y el Derecho facultativo (§ 127), y la que 
media entre el Derecho imperativo y el dispositivo (§ 143). Pero en 
cuanto surge la duda de si un determinado modo de proceder del 
legislador es o no intrínsecamente legítimo, tenemos que acudir a 
un método fijo de reflexión, que, en último término, nos hará re­
montarnos a la idea del Derecho. 

Limitarse a hablar de la «idoneidad práctica» de una determina­
da institución, en vez de proceder así, es algo vago y superficial. 
Se dice que una cosa es «práctica» cuando puede servir de medio 
apto para las aspiraciones concretas que se persiguen. Pero éstas 
no son más que deseos y afanes perscfnales, que sólo se hallan de­
terminados por fines simplemente relativos. Y si se hace necesa­
rio defender fundamentalmente su legitimidad habrá de acudirse 

(2) Cfr. lag. bibl. cit. en § 139 n. 2 . V. además Bozi, Die 
Weltanschauung der jurísprudenz. EGGER, Schemeizerische 
Rechtssprechung und Rechtswissenschat, 1913. 

( 1 ) JHERING (§ 1 8 n. 9 ) , Geist d. róm. R. 2.^ ed.) § 38 . 
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críticamente a la noción fundamental que sirve de pauta a todo 
Derecho (§ 9 6 ) . 

Y lo mismo ocurre cuando se habla de la posibilidad de aplicar 
una medida jurídica, pretendiendo demostrarla en una situación con­
creta. Puede evidentemente hacerse. Pero no debe entenderse que 
con esto se emplea una segunda pauta de juicio al ládo de la que 
da la noción de lo fundamentalmente justo. No es que una norma 
sea «justa», aunque «irrealizable»; si ocurre esto último la aspira­
ción de que se trate no será tampoco justa ( 2 ) . 

Con razón se ha rechazado la tesis, que corre convertida ya en 
tópico, de que una cosa puede ser buena en «teoría» y no servir en 
la «práctica» (3) . La tesis es oscura y confusa. Cuando se dice que 
algo «no sirve» en la práctica se hace una afirmación concreta-
que habrá que examinar a tenor de una regla general, la cual, a su 
vez, responderá necesariamente a una teoría como método fijo de 
reflexión (4 ) . Esa «teoría» de que se habla no es, en realidad, sos-
tenible, ya que se basa en una segunda doctrina, fundada de que 
parte sin darse cuenta el que tal afirma. Una teoría sólo puede ser 
combatida por otra teoría, jamás por la práctica; ésta se reduce 
a! modo de tratar los casos concretos valiéndose de reglas gene­
rales ( § 1 4 8 ) . 

Sí puede, en cambio, la práctica mover al jurista a investigar 
a fondo otra vez más y quizá a rectificar una doctrina que a lo 
primero pareciese contradictorio con ella. Al aplicar una regla ge­
neral a un caso concreto es como mejor se comprende el verdadero 
sentido de esa regla. Así entendida, la pretendida contraposición 
entre la teoría y la práctica queda reducida a ia siguiente afirma­
ción banal: cabe que algo se tome a primera vista por una regla 
relativamente general, y que luego, al examinar criticamente 

( 2 ) V . sobre esto RR., pg. 270. 
(3) K A N T , Uber den Gemeinspruch: Das mag in der Theo-

rie richtig sein, taugt aber nicht für die Praxis, en Berl. Mo-
natschr. 1793, pgs. 201 ss. (Werke, V , pgs. 363 ss.) 

(4) Y una reflexión cuidadosa nos haría ver muchas veces y 
hasta casi siempre que esas invocaciones de la «práctica» tienen 
por base teórica necesaria la doctrina del eudemonismo, que en el 
fondo toman, pues, por ley suprema de la voluntad humana la ten­
dencia a lograr la mayor suma posible de placeres subjetivos. Véa­
se § 93 , 1."; cfr. también § 1 5 n. 9 , § 9 6 y § 171 . 
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«esta teoría» con ocasión de un caso concreto se compruebe que es 
una doctrina insostenibie. 

150.—INDEPENDENCIA EN LOS JUICIOS. 

La historia del Derecho conserva testimonio de algunas institu­
ciones peculiares, según las Cuales el llamado a juzgar debía dejar­
se guiar por otros en sus fallos. Recuérdese, por ejemplo, el ias 
respondendi de los romanos (1), la remisión de actas a las Facul­
tades de Derecho, practicada hasta tiempos muy recientes (2), etcé­
tera (3). En cuanto al método que]determ¡na los juicios jurídicos 
es ello indiferente; no se hace más que diferir exteriormente un gra­
do el problema (4). 

Un problema especial surge cuando ei Derecho se remite a los 
«usos sociales», problema que sólo se plantea en punto a la argu­
mentación jurídica mediata (§ 140). Para fijar la norma que ha de 
servir de menor del silogismo hay que atender entonces a esos 
«usos», es decir, a una serie de juicios coincidentes sobre determi­
nadas cuestiones jurídicas que se plantean en la práctica siempre de 
un modo idéntico. Phra esto, hay que formar una estadística exte­
rior, reuniendo los juicios de determinadas personas y categorías de 

(1) KIPP, ojj. c / L ( § l ! n. 6 ) , § 17, pgs. 1 0 7 s s . ; § 2 3 , pg. 145. 
Cfr., C. 1, 14, 12. 

(2) W E T Z E L L , System des ordentlichen Zioiiprozesses 
(3.'''ed., 1878), § 44 n. 39 ss. 

(3) Cód. gen. para los Est. prus. Introd., § 47; .4GO., I , 13, 
32; en reí. con Corp. tur. Tridericianus, Prol., § 29, y CO. de 14, 
4, 1782, en que se ordena a jueces y autoridades que en casos du­
dosos consulten a la Comisión legislativa la resolución de la duda, 
y que ésta informe, a su vez, al rey cuando estime aconsejable una 
alteración del Derecho. Derogada porCO.de 8,3, 1798, BOR 
DEMANN, Systematische Darstellung des preussisc/ien Zivil-
rechts (2." ed., 1842), I , pgs. 37 ss. HEYDEMANN, Einleitung in 
das System des preussischen Zipiirechtes (2.^ ed., 1861), I , pá­
ginas 122 ss. DERNBURG, ZeAróucA des preussischen Prioatrech-
/ e s (5 . °ed . , 1894), 1, § 9. 

(4) Nueva Const. al. 13, 2, y ley de 8, 4, 20.—ZEILER, Geri-
chtshof für Gesetzesausiegung (§ 129, n. 3).—En relación con 
esto se halla también el problema de las cuestiones prejudiciales y 
el de la vinculación de los tribunales a sus propias sentencias o a 
las dictadas por otros en casos anteriores. 
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personas sobre los casos de que se trata; a veces hasta con ayuda 
de quienes puedan dar testimonio acerca de esas convicciones co­
munes (5). El estudio de este procedimiento corresponde, pues, 
también, en cuanto a su oportunidad y aplicación, a la técnica del 
Derecho; su concepto, aparte de estas pecuiiariedades métodicas 
indicadas, no ofrece mayor interés para la teoría del Derecho. 

Interesa, en cambio, a la Filosofía del Derecho el modo de 
ver de algunos que pretenden que en la investigación de lo funda­
mentalmente justo en una cuestión jurídica no se debe proceder 
independientemente, sino que se debe confiar a otros la conclusión 
inmediata necesaria (.§ 141). Así se habla de juzgar ateniéndose a 
las «concepciones dominantes» que se hayan formado sobre la cues­
tión de que se trata. Esto no es admisible teniendo en cuenta el 
postulado del esclarecimiento critico de los propios pensa­
mientos. 

El hecho de que al afirmar que un juicio cualquiera sobre un 
caso concreto sea «dominante» se puede caer muy fácilmente en ar­
bitrariedad, careciéndose de base segura para comprobarlo, basta 
para reprobar esa renuncia que se quiere hacer a un juicio propio. 
Pero aún sin esto no se ve por qué las concepciones «dominantes» 
han de ser siempre fundamentalmente justas. La simple circuns­
tancia de que una opinión sea dominante no dice nada por lo que 
respecta a la noción de la /asticia ni entraña la menor reflexión 
metódica sobre la legitimidad intrínseca de una voluntad jurídica 
cualquiera (6). 

Ni gana nada tampoco la doctrina con tomar por pauta de una 

(5) V. § 42 n. 1 y § 38. Además, § 116 n. 3. HAGEN, Die 
Usance und Treu und Glauben im Verkehre, 1894. 

(6) WR. n. 202 (supra § 141 n. 2). Sobre las «Idealidades so­
ciales» de ARDIGO V. GARLO en Arch. f. Rechtsphiios. III, pági­
na 212 (§ 18, 12). Las más de las veces se habla de las «concepcio­
nes dominantes» como base de juicio de un modo muy incidental. 
V. también § 146 n. 2. Claro que en el fondo se quiere decir que 
es ésta una base de juicio formal e incondicionalmente absoluta. 
Pero falta preguntar: ¿hay razón para sostener esto? ¿Con qué fun­
damento se puede establecer esa supuesta instancia absoluta de las 
«concepciones dominantes?» ¿Y mediante qué método se puede afir­
mar y demostrar eso? ¿No se ve de menos aquí lo que podemos lla­
mar la energía del pensamiento y que es en todo hombre un deber 
moral para consigo mismo? {% 8.°). 
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solución fundamentalmente justa el tópico del Derecho «popular». 
La palabra «pueblo» tiene varias acepciones; todo dependerá de la 
noción en que se piense como opuesta. Aquí se trata de la oposi­
ción entre e! pueblo y los juristas. Entre éstos se cuentan los que-
conocen ei Derecho técnicamente formado y, sobre todo, ios que 
poseen un método seguro que les permite dominar cuantas cuestio­
nes jurídicas se les planteen. Y nadie podrá afirmar seriamente que 
la ausencia de estas cualidades sean precisamente la pauta deter­
minante para encontrar el Derecho justo (7). 

La misión de la práctica jurídica en la elección del Derecho/a/2-
damentalmente legítimo es, pues, en conclusión, ia de investigar 
y definir por su propia reflexión y ateniéndose al método crítico 
la norma que en la situación concreta de que se trate se ajuste a la 
idea del Derecho (8). 

Esto lo deberá hacer en cuanto pueda «popularmente», es decir, 
procurando que la mayor parte de las gentes vean que lo resuelto-
es fundamentalmente justo (9 ) , 

(7) D A N Z , Rechtssprechung nach der Volksaunschauung 
und nach dem Gesetz. 1908. RUMPF, Das Ideal Res uolkstümli-
chen Rechts, 1913 ( § § 128 n. 6, 139 n, 2 ) ; Die volkstümlicheGes-
taltung unseres bürgeriichen Rechts, etiGes. u.Recht, 16, pági­
nas 177 ss. H u B E R , op. cit. ( § 6 n. 1), pg. 448; cfr. pgs. 394 y 433. 
V. también § 146 y § 143. RR., pgs. 149 ss. 7V?., pgs. 570 s., pá­
ginas 7 1 8 ss. 

(8) «Si no puedes mantenerte por t i mismo en pie y necesitas 
de la ayuda de fuera, en verdad que eres tan hombre como un brazo 
sin mano», HEBREL, jagengedichte, 1829 ss.—KANT, Beantwor-
tung der Frage: Was ist AufklarungP, en Berl. Monatssechr, 
1784, pgs.481 ss.(Werke, I , pgs. VIQ ss.): «Supere aude. Atréve-
vete a servirte de tu propia inteligencia: tal es el lema del racio­
nalismo. » 

(9) Esta cuestión del aspecto «popular» tiene ya un carácter 
psicológico. Mientras que en el anterior respecto se trataba de un 
problema crítico, es decir, de describir el modo fijo y permanen­
te de descubrir la rectitud de un juicio, se trata aquí de infundir 
a determinadas personas una concepción segura en el sentido de ese 
modo fijo y permanente. Es éste un problema de psicología prác­
tica. V. sobre esto §§ 75 y 78 ; cfr. § 173, 1 y 2.° 
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SSCCIÓH T E R C E R A 

PRÁCTICA DEL DERECHO JUSTO 

I.—aplicación del Derecho por poderes furidlcos soberano*. 

151.—CLASES DE PRÁCTICA JURÍDICA FUNDAMENTAL. 

Considerado el Derecho en su dinámica y ia relación ,del sujeto 
individual con la voluntad vinculatoria según los conceptos funda­
mentales de soberanía y sujeción al Derecho ( § 111), vemos 
que esa dinámica se desenvuelve en dos aspectos: el de dictar el 
Derecho y el de aplicarlo ( § 112). Y es postulado necesario de 
toda buena comunidad el ajustarse en sus instituciones exteriores a 
estas categorías generales, manteniendo separadas las dos funcio­
nes: la de la legislación y la de la aplicación del Derecho (1) . 

La aplicación de un Derecho dictado por la voluntad jurídica­
mente soberana no compete sólo a los individuos sometidos al 
Derecho, como miembros de la sociedad de que se trate, sino que 
debe hallarse garantizada también por los órganos de la comunidad 
jurídica en interés de la. debida actuación de la vinculación vigen­
te. Por esta razón cabe dividir sistemáticamente en dos categorías 
las cuestiones prácticas que pueden surgir en cuanto a la ejecu­
ción de un orden jurídico. Siguiendo la posible distribución de las 
normas de un orden jurídico en normas de Derecho público y civil 
{ § 134) se establece la distinción entre la administración y la 
justicia. 

Esta doctrina se conoce desde hace mucho por la doctrina de 
os tres poderes del Estado y se ha traducido en consecuencias 
muy beneficiosas para la vida jurídica práctica (2 ) . 

( 1 ) BSVES, Rechtssetzende und rechssusfünrend Gewalt, 
1909. EHLERT, Gesetzgebende, assführende und orkennende 
Gewalt, 1921. 

(2) La distinción se remonta a MONTESQUIEU. V.. § 6 n. 3 , 
V. también § 6 4 n. 4 ss. FEUERBACH, Anti-Hobbes (§ 1 4 n. 6 ) , 
pgs. 3 0 ss., clasifica en cuatro grupos los derechos de gobierno: 
derecho de fiscalización, de disposición, de juicio y el de homologar 
todo lo ordenado por virtud de esos tres derechos. Por el contrario, 
HEQEL en su Philosophie des Rechtes (§ 1 5 n. 20) separa a! tra­
tar del Estado, §§ 275 ss., e! poder real, el gubernamental y el le­
gislativo. W. B u R C K H A R D T , Uber Gewaltentrennung und Unve-
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El estudio de su estructura en los varios órdenes jurídicos de 
los tiempos modernos constituye un capítulo importante, sobre todo 
en el Derecho político y administrativo actual. Aquí sólo nos inte­
resa como introducción y esquema de las ciases de práctica jurídica 
fundamental, la cual no constituye ningún s/stema eñ sentido teóri­
co (§ 133) (3). 

La práctica de una legislación fundamental Justa correspon­
de, pues, a las funciones de la política ( § 1 6 9 ) y asimismo la ad­
ministración, que consiste en la ejecución del Derecho público-

En la sección presente trataremos, en cambio, de algunos pro­
blemas tomados del campo legislativo referentes a litigios entre 
individuos sujetos al Derecho, a modo de ejemplos que indicarán 
cómo se debe elegir entre varias normas concretas que se pue­
dan ofrecer (§ 141). 

Estos problemas pueden también ser influidos y ordenados fue­
ra de las vías de la jurisdicción ordinaria por intervención de los 
poderes soberanos. Estudiaremos ante todo las dos posibilidades 
que aquí se presentan: los privilegios (§ 152) y el derecho de gra­
cia (§ 153). 

152.—DERECHOS PREFERENTES Y PRIVILEGIOS. 

Hay que distinguir los conceptos de derecho preferente y de 
privilegio (1). 

El derecho preferente implica un efecto jurídico cuyo conteni­
do difiere de otro establecido con alcance relativamente general. 
Lo puede determinar así la ley de antemano, disponiendo, v. gr., 
que el salario de los obreros se someta a un régimen especial, atri­
buyendo a los funcionarios derechos especiales en contratos de in­
quilinato, reconociendo derechos preferentes en favor del Fisco, 
asignando una prelación a ciertas clases de acreedores en caso de 
consurso de su deudor, etc. (2). 

reinbarkeit im Schwelzerischen Staatsrecht, en Festg. f. Lot-
mar, 19á), pgs. 71 ss. 

(3) Problema distinto es el del poder e influjo efectivos mani­
festados en la vida social. V. Monatscher, Deutsche Arbeit, 
Prag, 1902, pgs. 261 ss. Cfr. §§ 37 n. 5; §§ 77 s. 

(1) STAMMLER, Privilegien und Vorrechte, 1903. 
(2) V. , por ej., Cód. civ. al. §§ 400, 570, 928, 2.249; Ley de 

Conc. 21, 
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El privilegio, en cambio, es una declaración de voluntad jurí­
dica que tiende a crear un derecho preferente en virtud de una ley 
que lo autoriza. El derecho preferente no se establece, pues en 
este caso a base de un hecho jurídico general, sino como efecto ju­
rídico derivado concretamente de una norma determinada; tal 
es, V. gr., la concesión de la personalidad jurídica a una asociación 
que lo solicite, la dispensa de impedimentos matrimoniales, la de­
claración de legitimidad de un hijo natural por el poder público, la 
concesión de una patente, la expropiación de un inmueble, etc. (3 ) . 

Los preceptos sobre la admisibilidad, la concesión y la extinción de 
privilegios incumben a la jurisprudencia técnica (4) . Pero estos pre­
ceptos plantearán siempre dudas en cuanto a su iegitimad intrínse­
ca. Y el examen de estas dudas nos hará ver que no se puede me­
nos de regular de diversos modos las diversas materias concretas 
para poderlas determinar con arreglo a un método absolutamente 
unitario. Si las diferentes cuestiones condicionadas se hubieran 
de someter siempre a una única regla, la regulación sería injusta, 
porque la divergencia en las materias exige que la regulación jurí­
dica sea también divergente. 

Veremos esto a poco que observemos la formación de normas 
técnicas por la legislación. Toda la técnica legislativa es una cons­
tante corrección de reglas formuladas con alcance demasiado gene­
ral. Ejemplo: el depositario se baila obligado a restituir sin detri­
mento la cosa depositada; pero se libera cuando la restitución sea 

(3) V . , p. ej., Cód. civ. al. §§ 22 , 795, 1.322, 1745. Expro-
piaciórí pública; provisión de policía disponiendo la clausura de un 
edificio ruinoso; Ley prus. de 7, 4, 1913. § § 46 sj. 

(4) Sobre el Derecho romano (cfr. D. Q. 3. 16), v. SAVIGNY, 
System des heutigen rómischen Rechts, 1840, I , pgs. 62 ss., VII, 
pgs. 227, s W i H D S C H E i D , §§ 135 ss.—Sobre el Derecho canónico, 
v. esp. X. V. 33; V I . V. 7 . STUTZ, Der Geist des Codex inris cano-
nici ( § 1 2 n. 16), esp. pgs. 39, 133, 148 s. 262 n. 276 ss.—El único 
Código que contiene una regulación detallada de los privilegios es 
el Cód. gen. para los Est. prus. Intr. S§ 54-58 y 62-72. V. , además, 
ibid. II 1 3 § 7 . Const. de Pr. de 3 1 . 1. 1850, arts. 49 y 50. DERN-
BURG, Lehrbuch des preussischen Privotrechts (5.° ed. 1894) I , 
§ § 2 3 ss. Seufferts Arch. 40, núms. 173, 46, núm. 164. Reichsge­
richt 67 , 2 2 1 ; 80, 25; 80 , 369; 87 , 200.—KAISER, Der Hartepara-
graph, en Deutsche Jut .-^Zeitung 24 , pg. 425.—Prohibición de 
privilegios: Ley de Intr. a la ley de Conc., § 4 ; Const. al. de 11 . 
6 . 1870, § 60 , y la de 19. 6. 1901, § 64 (supra § 48 n. 5 ) . 
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fortuitamente imposible; el hostelero responde en mayor extensión^ 
liberándose solamente por fuerza mayor; mas siempre salvo que los 
daños sean ocasionados por el propio huésped; y tratándose de di­
nero sólo hasta la cantidad de mil marcos; a menos que estos efectos 
se le hayan confiado especialmente al hostelero para su custodia; 
etcétera (5) . 

Todas las normas relativamente generales, formuladas técnica­
mente por la legislación, sólo pueden resolver un promedio de ca­
sos de modo objetivamente satisfactorio. No dejarán de plantearse 
cuestiones en que, de aplicar sin miramientos la norma establecida, 
se dará lugar a ciertas infusticias. En estos supuestos, puede ser 
oportuno proceder por vía de privilegio mediante medidas especia­
les para resolver debidamente el caso litigioso, a tenor de la idea 
central que preside todo orden jurídico. 

No se opone a esto el postulado de la «igualdad ante la ley».La 
igualdad, entendida como distribución cuantitativamente idéntica 
de goces, no puede, ni mucho menos, servir de expresión a la idea 
del Derecho ni tiene nada que ver con la noción de la justicia, an­
tes bien encierra un grave error teórico, elevando el eudemonismo 
a la ley fundamental de la voluntad (§ 93, 3 . ° ) . Las normas consti­
tucionales en que se proclama que todos son «iguales ante la ley» 
sólo pueden tener un sentido: el de que todas las relaciones sociales 
se deben regular a tenor del concepto y la idea del Derecho ( §171 ) . 
Su aplicación literal conduciría en la práctica a resultados absur­
dos (6). 

(5) V . sobre esto § 50 n. 4 y § 9 5 n. 3.—Sobre la necesidad de 
evitar en esto la arbitrariedad v. § 48 n. 5. 

(6) Es muy copiosa la jurisprudencia del Tribunal Federal 
suizo sobre e] art. 4." de la Const. Fed. V. a modo de introducción: 
AFFOLTER, Dielndividuairechtein der bundesgerichlichen Pra­
xis (2.° ed., 1915), pgs. 8 3 ss.—QIERKE, Unsere Friedensziele, 
1917, pgs. 41 s. Wsx-rmxt^SammlungrechbelehrendemSchriften, 
i Hft.', 1917, pgs. 1 2 ss. HAUSSMANN, Der Rechtsgrundesatz det 
Gleichmassigkeit im preussischen Kommunalabgabenrecht una 
seine Verletzung ais Ungültigkeitsgrund kommunaler Abga-
benverordnungen und Steuoereinbarungen, 1917. 
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1 5 3 . — E L DERECHO DE GR AGÍA. ' ~ 

La gracia (1) es un acto especial de los órganos facultados para 
•otorgarla (2) . Puede tener lugar en forma legislativa, v. gr., como 
ley de amnistía o domo acto concreto, sea por parte de un indi­
viduo que renuncie* a su derecho (3) o, por parte de un órgano pú­
blico (4) . 

Dos cuestiones se plantean aquí: 1.° Una cuestión técnica previa: 
la de saber en qué casos admite un orden jurídico determinado e\ 
ejercicio del derecho de gracia y cuáles son las personas o las auto­
ridades competentes a este efecto (5 ) . 2.° La cuestión principal de 
fondo: ¿cuál es el punto de vista decisivo para juzgar de la legiti­
midad objetiva de un acto de gracia, en cuanto a su concesión y a 

(1) L ISTZ , Lehrb. d. Strafrechts, § 75. Bibl. mod.; RR., pá­
ginas 122ss. DOHNA, Ober den Beruf der Gnade, en Tag, 1907. 
n. 539. BEYERLE, Von der Gnade im deutschen Recht, 1910, 
FALCK, Die Begnadigung, en Deustch R., III , pgs. 337 ss. Riss, 
Recht und Gnade, en Deutsche Richter-Zeitung, 6, pgs. 804 ss. 
REICHEL,/ó/rf. , 6, pgs. 868 s. 

(2) La gracia se estudia especialmente en relación con el De­
recho penal, pero su campo de acción se extiende al Derecho todo. 
Significación especial tenía en Derecho penal romano la inintegrum 
restitutio: SoHM., Institutionen, § 36, I I I . WINDSCHEID, § § 114 ss. 

(3) La noción de la gracia sólo exige en principio un favor 
otorgado por uno y que se traduzca para otro en la liberación de 
ciertos efectos legales opresivos. Sólo en segundo término puede 
ocurrir que alguien sufra un perjuicio, como el que graciosamente 
renuncia a un derecho o aquel contra quien se concreía la restitu­
ción o la colectividad en caso de indulto en materia de Derecho 
penal. 

(4) La privación de la «gracia real», de la época franca, no es 
realmente de este lugar, aunque lo parezca por la expresión. SCHRO-
DER, § 1 7 n. 64 . BRUNNER, § 2 1 . KOSTLER, huldentziehung ais 
Strafe. Fine kirchenreshtliche Untersuchung mit Berücksich-
tigung des rómischen und deutchen Rechtes, 1910. 

(5 ) La historia del Derecho conserva testimonio de interesan­
tes tentativas que tendían a separar el poder judicial y el gracio­
so. Sobre el Derecho romano v. MOMMSEN, Rómisches Strafrecht, 
1899, pg. 167. En el antiguo procedimiento judicial germánico el 
acusado de un delito podía invocar la gracia del juez confesando 
espontáneamente. SCHRÓDER § § 1 2 y 36 . Sobre el derecho judicial 
de gracia en los tiempos modernos v. FINQER, Lehrb. d. dtsch. 
-Strafrecht, pgs. 558 ss.; Ges. u. Recht 2\, pg. 468. 
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SU forma? (6) , En este sentido el derecho de gracia es un medio 
para llegar al Derecho Justo en un caso concreto (7) . 

Puede usarse del derecho de gracia en dos órdenes de su­
puestos: 

1. ° Por razón de inseguridad en el Derecho estatuido. Tal puede 
ocurrir' cuando no aparezcan suficientemente aclarados los hechos 
que se han de juzgar, y quizá también cuando no se vea con certeza 
el sentido real de las normas jurídicas aplicables al caso litigioso (8 ) . 

2 . ° Para rectificar el Derecho vigente. Se deberá acudir al de­
recho de gracia cuando la aplicación rigurosa de una norma jurídica 
imperativa conduzca a resultados injustos en un caso concreto (9) . 
Pero puede también ser oportuna la gracia para rectificar efectos 
jurídicos que, habiendo sido en un principio justos, lo han dejado de 
ser por haber cambiado las circunstancias en que se baspban; tai, 
por ejemplo, cuando cambian las condiciones personales de un de­
lincuente, cuando varían las circunstancias políticas, etc. (10) . 

La característica jurídica del derecho de gracia, que le dife­
rencia de los fallos Judiciales emitidos asimismo, a tenor del Dere­
cho justo, consiste en que respecto de éstos pesa sobre el juez un 
deber {Wy, mientras que la gracia no es más que un derecho de 
aquel a quien el orden jurídico reconoce el poder de otorgarla (12) . 

( 6 ) La gracia no debe ser un acto de arbitrariedad subjetiva. 
Debe legítimamente ser lo contrario de Tel est notre plaisir, como 
decía la ordenanza de Carlos VIII de Francia en 12. 111. 1497. 

(7) No aparece esta inexcusable noción cuando se dice que la 
gracia es una especie de «válvula de seguridad» del Derecho o que 
sé debe otorgar en parte por «amor» {§ 93, S.°) y quizá también 
por «benevolenciñ» y por «bondad», y en parte por «táctica guber­
namental» o por «política» (§ 169). 

(8 ) En el siglo XVIII hubo quienes discutieron fundamental­
mente la institución del derecho de gracia; v. K A N T , Teoría del De­
recho, 1797, II parte, sección 1 I I . Sólo se puede explicar por las 
especiales circunstancias históricas de la época, sin que ello tenga 
ningún valor general. 

(9 ) V. un hermoso da'so en D. 29 . 2 . 86. pr. 
(10) Se opone una grave dificultad en este punto al Derecho 

canónico y a la doctrina de los que admitían un tus naturale con 
contenido" absoluto (§S 1 4 s.). V . la forma de conceder privilegios y 
dispensas en I V O D E CHARTRES en el PróTl. a su Decretum. 

( 1 1 ) V . , por ej.,- §§ 3-5 Cód. civ. al., a diferencia de § 1734. 
(12) «Los favores de la gracia no admiten coacción». SHAKES­

PEARE, El mercader de Venecia, acto I V , esc. 1.°, 
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II.—Juicios según arbitrio de equidad. 

1 5 4 . — Q U É ES LA EQUIDAD. 

,La palabra «equidad» tiene en una primera acepción el sentido 
de lo fundamentalmente justo. En este sentido no se distingue de 
la noción de justicia. Tal cuando se dice de una pretensión que es 
• justa y equitativa», con lo cual se significa que se ajusta tanto ai 

-Derecho positivo como a la idea del Derecho. 
En un sentido algo más restringido, se entiende por equidad la 

norma elegida como justa para juzgar de un caso concreto litigioso. 
En este sentido se distingue de la justicia en cuanto que ésta alude 
a la aspiración, no del juez, sino del legislador, a formar y procla­
mar normas fundamentalmente legítimas (1 ) . 

Finalmente, la «equidad» se presenta dentro de la función judi­
cial en aquellos casos en que se trata de establecer un límite entre 
dos litigantes en materias totalmente indeterminadas. En este 

; sentido específico se suele hablar hoy de «arbitrio de equidad». Se 
' hace aplicación de él para dividir derechos de exclusividad, incom-
' patibles para decidir sobre ciertas obligaciones (§ 155) y también 

; para determinar ciertas indemnizaciones de daños por razones de 
• equidad (§ 156) (2 ) . 

( 1 ) Ya desde ARISTÓTELES. V . § 10 n. 19y,§ 12.—No es exac­
to decir que se debe juzgar «según las circunstancias» (cfr. Código 
civ. al. § 254, «las circunstancias» son precisamente el objeto sobre 
que recae el juicio: la pauta la tiene que dar una concepción de 
principio. 

(2) THÓL, op. cit. ( § 1 8 n. 5 ) , § 40. BESCHORNEP, Uber die 
Biílígkeit, 1858. WINDSCHEID, § 28. UBBELOHDE, Uber Recht und 
Billigkeit, 188. QERAMANN, Das Bilíigkeítsprinzip im BGB, en 
Das Recht, 4 . Jahrg. 1900, núms 1 y 2. SCHMOLDER, Die Billig­
keit ais Grqndlage des bórgerí. Rechts. 1907. BRIE, Billigkeit 
und Recht, en Arch. f. Rechtsphiios. 111, pgs. 523 ss. REICHEL, 
ibid., pgs. 534 ss. Kiss, ibid., pgs. 536 ss. GILLIS, Die Biiiigkeit, 
1914. ROMELIN, Die Biiiigkeit im Rechte, 1921. El aforismo cita­
do por este autor en la pg. 1 : «la equidad debe presidir el Derecho», 
procede de LUTERO en su escrito sobre «Si ios guerreros pueden 
alcanzar el cielo», 1526 ( § 1 3 n. 8 ) , Braunschw, ed. V I I , pg. 397. 
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155.—PRESTACIONES INDETERMINADAS. 

Si e! límite litigioso entre dos propiedades colindantes es dudo­
so se deberá trazar la divisoria con arreglo a la equidad (1). Y del 
mismo modo se debe proceder en los demás juicios divisorios a falta 
de normas positivas concretas. En la práctica de todos los tiempos 
ha habido cierta tendencia a establecer como recurso auxiliar el de 
que uno dividiese y el otro eligiese entre las partes resultantes; 
muchas veces se confia también la decisión a la suerte (2) Pero no 
siempre se podrá resolver así el problema. En muchas ocasiones 
habrá que acudir al «arbitrio de equidad», tomando como decisiva 
para efectuar la división aquella norma que corresponda en lo esen­
cial a los principios del Derecho justo. Para ello se deberán conce­
bir las partes del litigio como miembros de una comunidad especial, 
cuando no se pueda determinar en las circunstancias del caso cuanto 
se ha de adjudicar a cada uno. Para discernirlo habrá que tratar, 
pues, a cada parte con todo miramiento, viendo en ella siempre un , 
miembro de la comunidad. Se trata del segundo principio de la so­
lidaridad {§ 95), puesto que hay que excluir en parte a cada uno de 
los dos, dándole a cada cual lo suyo, de tal modo que aun después) 
de efectuada la división siga siendo prójimo y no simple objeto de; 
los apetitos subjetivos de su adversario. ; 

El mismo problema se plantea muchas veces en materia de obli­
gaciones, sobre todo cuando al establecer la deuda las partes no de­
terminan debidamente una prestación (3). El fijar objetivamente la 
cuantía de la prestación, especialmente en forma de una suma fija de 
dinero, puede ofrecer ciertas dificultades (4). Pero esto no quiere 

(1) Cód. civ. al. § 920; análogamente disponen los §§ 1.024 y 
1.060; cfr. Einf. Ges. § 184.—D. 7. 1.13. 3. 

(2) 1.° de Moisks, cap. 13, v. 9-14; Esp. de Saj. 111 2.°, 2; X. 
III 2.°, 1; G A I L L , Pract. Obsero- 1578, I I , 116, 14. Cfr. Cód. ge 
neral para los Est. prus. 11, 11, 1895.—Es muy interesante en este 
respecto el llamado proceso de Meeraugen referente al trazada de 
fronteras entre Galizia y Hungría en las montañas de Tatra y re­
suelto por decisión del Tribunal arbitral de 13. IX. 1902.—Cfr. su­
pra § 95. 

(3) Cód. civ. al. §§315-319, 2.048; 2 155s. Otros casos: §§ 
660, 745 y 752, y asimismo el § 1.246; v., además, §§ 253 en rela­
ción con 847 y 1.300 y 1.579, 971 y 343. 

(4) Ejemplos del Derecho romano: D. 40. 5. 41. 4; 30. 66; 21. 
1.42; 13. 7. 25; cfr. 46.3. 1. 
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decir que sea imposible (5 ) . Se tratará, como siempre, de penetrar 
en el sentido y alcance de la idea central_ de la comunidad pura. 
Cuanto más hondamente se reflexione sobre ésta tomándola por 
guía, tanto mayor será la seguridad con que se encuentre la justa 
solución de un caso concreto litigioso (6 ) . 

156.—INDEMNIZACIONES DE DAÑOS POR RAZÓN DE EQUIDAD. 

Del Derecho romano ha pasado a la mayor parte de las legisla­
ciones hoy vigentes una norma en que se dispone que el que ocasiot 
ne un daño a otro, sin que entre ellos medie una relación jurídica, 
sólo viene obligado a indemnizarle cuando el daño se haya produci­
do por culpa suya. Y la responsabilidad por el daño se regula ordi­
nariamente de un modo recíprocamente exclusivo: o se le impone ai 
causante del daño el deber de indemnizarlo plenamente o se le de­
clara exento de toda responsabilidad (1). 

Las normas del Derecho moderno se han desenvuelto más acen­
tuadamente en ambos respectos por virtud de ia tendencia a hacer 
que el causante del daño, aunque exento de culpa, lo indemnice 
cuando la equidad exija que el lesionado se mantenga indemne (2).̂  

( 5 ) Así lo afirma K A N T , T£oria del Derecho, Intr. Cree él que 
cuando no se hayan determinado taxativamente las participaciones 
de los miembros en las adquisiciones de una sociedad es de todo 
punto imposible que lo haga el juez. Contra esta opinión aparece la 
solución que dan al problema los juristas romanos; v. D. 17. 2 . 6 y 
76 80; cfr. 29 . Esta solución será, en la mayor parte de los casos, 
más justa en el fondo que el precepto del Cód. civ. al. 722. 

(6) RR. pgs. 373 ss. De la práctica judicial moderna: Deuts­
che fur.-Zeitung Q, 554; jurist. Woche, 1908, 7 1 1 ; Recht, 1910, 
núm. 12, Spruclibeii, núm. 2.173; Relchsger, 69, 167 ss.; 87, 
261 .ss. 

( 1 ) Normas divergentes son las de la iex Rhodia de (acta y 
los preceptos análogos del Derecho marítimo moderno. WINDSCHEID. 
§ 403.—Se excluye ¡a responsabilidad de un modo general cuando 
la culpa pese sobre ambas partes. Derecho actual: Cód. civ. ai. 
§ 254. RCMELIN. Die Gründe des Schadenszurechnungs und die 
Steilung des BGB. zur objetiven Schadensersatzpfiicht, 1896. 
El MISMO. Das Verschuiden im Straf- und Ziviirecht. 1909. Ei 
MISMO, Schadensersatz ohne Verschuidung, 1910. MAUCZKA, 
Der Rechts'grund des Schadensersatzes ausserhalb bestehen-
der Schuidverhditnisse, 1904. 

( 2 ) Primer proy. de Cód. civ. al., § 752 . En proposiciones ul-
F 1 L 0 8 0 P Í A D E L DERECHO * i _ 
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En el Código civil alemán sólo se reconoce esto en cuanto a los da­
ños causados por personas .incapaces (3). 

El Derecho liga de este modo a los interesados activa y pasiva­
mente en el daño por ios vínculos de uua especial comunidad, para 
lo que se refiere a la indemnización. Ambas partes deben participar 
en las pérdidas y en las ganancias que el daño ocasione, y como 
siempre, la pauta de orientación para solventar el problema la da 
el ideal social, al que nos hemos de atener para elegir la norma de­
cís! vd (4). 

III.—Derechos y deberes fnndamentalmente justos-

157.—DEBERES GENERALES DE CIUDADANÍA. 

Entendemos por tales casi siempre aquellos deberes que pesan 
sobre todo ciudadano sin excepción. Más precisamente se trata de 
las relaciones jurídicas generales, que, a diferencia de las espe­
ciales, ligan a cada súbdito de una comunidad jurídica con todos los 
demás que con él se haflap vinculados. Sobre esto tenemos qne ha­
cer notar lo siguiente: 

1.° Esa distinción descansa en el diferente modo de articularse 
el concepto del fundamento del derecho con el de relación jurí­
dica (cfr. § 111). En efecto, la determinación de una voluntad por 
otra, con arreglo a la noción de la relación jurídica puede tener 
lugar sólo a base de la vinculación jurídica misma o por razón 
de una circunstancia concreta dada, de lo que se suele llamar un 
«hecho jurídico» (§ 124). Las primeras son las resoluciones jurídi­
cas generales, las segundas las especiales. 

teriores, base de la regulación que hoy rige, se decía: «siempre 
que el negar la indemnización de los daños vaya contra las buenas 
costumbres». 

( 3 ) Cód. civ. al. § 829.—SCHWARTZ, Das Biiiigiteisurteii 
nach § 829 des BGB., 1904. Se trata en esta obra la cuestión de 
si el deber de resarcimiento puede surgir en un momento ulterior, 
en el caso de que cambien las circunstancias patrimoniales con la 
posibilidad de indemnización por parte del incapaz. 

(4) V. en RR., pgs. 469 ss. algunos problemas de Derecho y 
de casuística metódica resueltos de este modo. La jurisprudencia. 
moderna ofrece poquísimos ejemplos de este problema. Cfr., 
Relchsger, 94, 220 ss. 
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2. ° El contenido de las relaciones jurídicas generales se de­
termina con arreglo a las normas de un orden jurídico concreto. Son 
ias dos siguientes a tenor de las leyes alemanas, que en este punto 
coinciden casi en absoluto con las de los demás países civilizados: 
a) Integridad del orden jurídico y de las personas sujetas a él (1). 
b) Comportamiento fundamentalmente justo de las personas jurídi­
camente vinculadas entre sí (4.° y 5.°) 

3. ° En cuanto a su significación práctica, las relaciones jurídi­
cas generales se distinguen sobre todo de las especiales por el 
hecho de no poderse hacer valer por vía de acción declarativa; 
se trata de relaciones jurídicas que ligan a todos los individuos ju­
rídicamente vinculados por el mero hecho de serlo: de aquí que no 
haya razón ni lugar para entablar sobre ellas un especial proceso 
declarativo (2). Se garantizan mediante intervención preuenA'oa'de 
los poderes públicos (3), y evitando que abusen de sus derechos 
aquellas personas a quienes les están reconocidos (4). 

4. ° Las legislaciones modernas contienen sobre todo una norma, 
desenvolvimiento de nociones fundamentales trasmitidas por el De­
recho romano, disponiendo que los daños causados dolosamente 
«contra las buenas costumbres» hacen nacer una obligación de in-. 
demfiizacíón de daños (5 ) . 

5. " Y, finalmente, en nuestro Derecho aparece una regla en 
que se determina que se deberá restituir todo enriquecimiento 
cuya aceptación vaya «contra las buenas costumbres» (6 ) . 

En todos estos casos habrá que elegir la norma que al decidir el 

( 1 ) Cód. civ. al., § 823 en reí. con el 847 . \ 
(2 ) Ley proc. § 256 . HELLWIG, Sysíew des deutschen Zivil-

orozessrechís, 1912, § § 107 ss. STEIN, Grundriss des Zivilpro-
zessrechts, 1920, § 7. 

( 3 ) Cód. gen. para los Est. prus. I I , 17, 10. JOH. BIERMANN, 
Privatrecht und Polizeí in Preussen, 1897. 

( 4 ) Cód. civ. al., § 226. Cód. civ. suizo 2 , 2 . RR., pgs 362 ss. 
BLUHNER, Die Lehre vow bóswilligen Rechtsmissbrauch (Chi-
kane), 1900. RAMDOHR, Rechtsmissbrauch, en Gruchots Beitr. 
46, pgs. 5 7 7 ss.; pgs. 8 0 6 ss. K. HUBER, Über den Rechtsmiss­
brauch, 1910. Infra § 163 n. 1; § 165. 

( 5 ) Cód^civ. al., § 826. RR., pgs. 4 7 4 ss. H E I N , Die Verlei-
tung zum Vertragsbruch, Í 906 . 

( 6 ) Cód. civ. al., § 817. RR., pgs. 4 4 1 ss. OERTHANN, Kom-
mentar z. BGB. t i vol. (3 . ' ' -4 .^ ed. 1910), § 819. REICHEL, 
Rechtskraft und ungerechtfertigte Bereicherung, 1913. 
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caso evite que una de las partes haga pesar todo el daño sobre la 
otra exclusivamente, tomándola como simple medio de sus aspira­
ciones subjetivas sin atender a la idea de la comunidad pura ni 
tomarla por pauta de la resolución. 

158.—DEBERES MORALES CON EFICACIA JURÍDICA. 

Existen desde antiguo obligaciones jurídicas que no se pueden 
hacer valer por vía de acción. Vínculos jurídicos imperfectos (obli-
gationes naturales) de este género se presentaban en Derecho-
romano en materia de esclavitud respecto de las obligaciones con­
traídas por los serví. Los Derechos modernos han conservado esta 
institución en interés de una más justa regulación de ciertos pro­
blemas (1). No se trata, pues, de simples vínculos convencionales 
•(§ 37), sino de verdaderas relaciones Jurídicas, aunque desprovis­
tas de acción (2). 

El legislador prescribe otras veces la observación de ciertos 
«deberes morales». La expresión peca desde luego de la raultivoci-
dad de la palabra <moral» {§ 33) (3). No se quiere aiudir natural­
mente a las buenas intenciones en ia debida armonía de la vida in-
ierior, sino a la consecución del Derecho Justo (4). Estos deberes 
de que se habla son los que han de mover al hombre a comportarse 
justamente en la convivencia social y a no tomar a un semejante 
de simple medio para los apetitos subjetivos propios (5). 

(1) Cód. civ. a!., §§ 222 s.; 656; 762 ss.; 1297; 1624; Ley de 
Conc. § 193. 

(2) La ley dispone en cada caso los efectos jurídicos positivos 
en que cada «obligación natural» se traduce. Así ocurría ya en De­
recho romano: WINDSCHEID § 288. 

(3) D. 46, 3. 95. 4: vincuium aequitatis. Cód. civ. al., §§ 534, 
844, 1.446, 1.641, 1.804, 2.113, 2.205, 2.3X'. 

(4) Así, se cumplirá, por ej., el requisito del § 534. Cód. civ. 
al., aún cuando el que haga una donación a un hermano proceda mo­
vido por una intención ruin y codiciosa. Relchsger, 54, 155, em­
plea como equivalentes las expresiones «moral» y «todo orden jurí­
dico racional». No es acertada, en cambio, la expresión de «noble 
pensar», Relchsger, 55, 372, ni la de «comunidad de intenciones», 
Reichsger, 58, 220. V . también § 146. n. 2. 

(5) JACOBI, Die sittiiche Pfiicht im BGB. 1900. Hessische 
Rechtssprechung'X), 177. V . también BOVENSIEPEN, Zur Bedeu­
tung der § 825 der ZPO. Zugieich eih Beitrag zur Anwend-
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Estos «deberes morales» concurren, pues, con los del Derecho 
técnicamente formado (§ 127) y no se cumplén simplemente por 
la ejecución de éstos. Un «deber moral» puede, según esto, mani­
festarse en la práctica de dos modos: 

1. ° Como deber a efectuar una prestación que ateniéndose al 
Derecho técnicamente formado se hubiera podido rechazar, si por 
rechazarla se le diese a la relación jurídica de que se trata una re­
gulación demasiado exclusivista, dejando a una de las partes a mer­
ced de la arbitrariedad de la otra. 

2. " Como deber a efectuar una prestación en favor de una per­
sona ligada a nosotros por estrechos vínculos, y que s¡ bien no tiene 
acción para reclamarla, perecería en su aislamiento como víctima de 
la lucha por la existencia (6). 

159.—Los MIRAMIENTOS DEBIDOS A LA CORRECCIÓN. 

Se trata de reglas convencionales, ha ley parte del hecho de 
su existencia y les atribuye ciertos efectos jurídicos (1). 

Dejemos a un lado la falta de precisión del lenguaje, que em­
plea a veces la palabra «correcto» como sinónima de «moralmente 
bueno» (2). 

Lo que el legislador quiere decir cuando alude a la «corrección» 
en el sentido a que nos referimos es que el llamado a juzgar del uso 
social invocado por una parte debe comprobar si ese uso existe 
realmente en el círculo social de que se trata. Debiendo ver, ade­
más, que no vaya contra los principios del Derecho justo (§ 95). 

Particularmente las donaciones, que son sobre todo las que dan 
lugar a este problema en el Derecho vigente, se pueden distinguir 
del siguiente modo, atendiendo al presente orden de ideas: Dona­
ciones que el Derecho justo a) impone «deberes morales» (§ 158); 
b) no prohibe; y dentro de este segundo grupo hay lugar a una se­
gunda división, según que sean exigidas por la «corrección» o per­
fectamente libres (3). 

barkeit der Lehre vom richtígen Recht ím Zwangsvoiistrec-
kungsverfahren, en Zeitschr. f. Rechtsphíies. I , pgs. 389 ss. 

(6) V. sobre la práctica judicial, RR., pgs. 447 ss. 
(!) §§ 37 ss. esp., § 42 n. 1. V. también § 150. 
(2) Cfr. § 146 n. 2. 
(3) Los casos del Derecho civil actual a esto referentes, se han 

citado en los párrafos que tratan de las orestaciones y donaciones 
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IV.—Límites de la libertad de contratación. 

160.—LA LIBERTAD DE CONTRATACIÓN. 

Todos los órdenes jurídicos modernos que aquí pueden intere­
sarnos reconocen la libertad de contratación (1). 

La razón que justifica esta in.stitución fundamentalmente es la 
de que en el régimen económico basado en la libertad de contri­
bución (§ 57) aumenta la responsabilidad individual y favoreee con 
ello el desenvolvimiento de la propia personalidad en vez de hacer 
de los individuos meros objetos de una coacción inmediata y cen­
tralizada (2). 

Por otra parte, la aplicación exagerada de este principio puede 
conducir a ciertos abusos- El orden jurídico se preocupa por esta 
razón de proteger a los individuos contra los vínculos jurídicos que 
ellos mismos se imponen, fijando limites a la libertad de contra­
tación (3). 

Dos medios y dos caminos se le ofrecen al Derecho en este 
punto {§ 127): 

1." Ináicar en artículos técnicamente formados \os supues­
tos de hecho constitutivos de los negocios jurídicos que no quiera 
permitir (§ 161). 

impuestas por un «deber moral» y sé hallan exteriormente relacio­
nados con éstas. V. supra, § 158 n. 3, RR., pgs. 463 ss. 

(1) Es, como la institución de la propiedad privada y la de la 
adquisición individual, uno de los fundamentos del orden social pre­
sente en punto al Derecho patrimonial. V. § 114.—Aparece ya bien 
formulada en la ley de las X l l Tablas: Uti iingua nuncupassit, ita 
ius esto, tab. V I , 1, V 3. Los Códigos posteriores no han proclama­
do la norma en términos generales, sino que en la mayor parte de 
los casos se han limitado a consagrar sus aplicaciones concretas. 
Tal el Cód. civ. al., §§ 1.937-41; cfr. § 1.432 y también el 305. Véa­
se ahora la nueva Const. al., art. 152. Cfr. también Const. de los 
Est. Un. de Amér., art. I , sect. X. Cód.suizo de lasoblig. del911, 
art. 19.—Desde luego se comprende que la libertad afecta a la 
conclusión de todo género de negocios jurídicos, tanto a las decla­
raciones de voluntad unilaterales como a los contratos. 

(2) Cfr. sobre esto § 29; § 57 n. 6; § 173 n. 9. 
(3) Pueden surgir dificultades cuando sólo una parte de las 

declaraciones de voluntad que forman el negocio jurídico quebranta 
estos límites. Cód. civ. al., § 139. No se ha llegado aún a una so­
lución teóricamente satisfactoria de este problema. 
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2.°- Formular un precepto general prohibiendo los negocios 
jurídicos fundamentalmente reprobables. Siguiendo la termino­
logía de ios juristas romanos, se habla en la legislación y en la doc­
trina del Derecho actual de negocios jurídicos «contra las buenas 
costumbres» ( § 162) (4). 

161 . - N E G O C I O S JURÍDICOS PROHIBIDOS LEGALMENTE. 

Tres modos esencialmente diversos de proceder se presentan en 
punto a la prohibición taxativa y técnicamente formulada de deter­
minados negocios jurídicos: 

1.° Pueden indicarse de una manera casuística inmediata los 
supuestos prohibidos (cfr. § 128) (1 ) . Estas prohibiciones afectan, en 
la mayor parte de los casos, al negocio jurídico todo, pero a veces 
sólo alcanzan a algunas de sus cláusulas concretas, y eliminadas 
éstas como nulas, en cuanto la ley lo disponga, el negocio jurídico 
surte por lo demás, sus efectos (2 ) . En todos estos casos se -dice, 
cor. razón, que la norma-prohibitiva no se debe interpretar dema­
siado estricta y literalmente, a menos que así se ordene; en todo 
caso la prohibición afectará desde luego a todos los actos ejecuta­
dos con la intención de defraudar la prohibición establecida (3 ) . 

( 4 ) No hay hasta ahora una monografía completa dedicada a ia 
libertad de contratación y sus ümitacioues. WINDSCHEID, § 8 1 . 
STAMMLER, Vertrag und .Vertragsfreiheit, en Handwórt. d. 
staatswiss., V I I I , pgs. 339 ss. RR., I I I , 2 , pgs. 387 ss. SIBER. Die 
schaidrechtiiche Vertragsfreiheit, en Jherínges Jahrb. .70, pa­
ginas 223 ss. OSER, en Komm.z.Schweizer. Obligationenrecht. 

'^'fü^'c^." civ. al-, § § 2 4 8 3 1 0 y 312; 399 ss.; 1.229, 1 . 7 1 L 
2.302 y muchos más. Nuestro Cód. civ. consagra en sus § § 1 3 5 - 1 3 7 
una regulación especial a las prohibiciones legales, judiciales y con­
tractuales de enajenar, siguiendo en lo esencial al Derecho romano. 

(2 ) V . Cód. civ. al., §§ 925 , 1.433 y 2.263. 
(3 ) D. 1. 3. 2 9 y 30 . C. 1. 5. 5. PFAFF, Zur Lehre vom soge-

nanten in fraudem iegís agere, 1892. VETSCH, Die Umgehung 
des Gesetzes (in fraudem legis agere). Theoríe, Rechtsspre­
chung und Gesetzgebung. Ein Beitrag zur allgemeinen Rechts­
lehre, 1917. FUCHS, Umgehung des Gesetzes, 1918. Prof. z.BGB. 
1, 123. Comentarios al Cód. civ., § 134 de PLANCK, n. 5, de 
CERTMANN, n. S.-Seufferts Arch. 2 2 n. 12; 40 n. 190; 46 n. 1 
y 2 . Reichsger. 6, 186; 13, 203; 26 , 180; 6 1 , 299. Ges. u. Recht, 
2 1 , 4 7 7 . 
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2 . " La conminación de penas contra determinados negocios ju­
rídicos implica ordinariamente la nulidad de éstos. Pero no siempre 
ocurre así; habrá que atender en cada caso a la ley que establezca 
!a sanción (4 ) . En el primer caso, que es el normal, pueden darse: 
a) Contratos que den ocasión a actos punibles, mediante la promesa 
de una ventaja o la evitación de un perjuicio en favor del delincuen­
te (5 ) . b) .Acuerdos para cometer en común una acción punible (6) . 

3. ° Cabe también establecer instituciones jurídicas generales 
( § 126) de carácter imperativo ( § 143), declarando así indirectamen­
te nulos los negocios jurídicos privados que no se ajusten a esas 
normas generales. Tales son las normas todas que se derivan de la 
concepción fundamental del matrimonio monogámico (7) y de la pa­
tria potestad (8) ; las que se basan en la misión de confianza del 
tutor (9) o de los funcionarios públicos (10) , y asimismo las que se 

(4) Ejemplos: negocios concluidos contra la ley del Descanso 
dominical, contra Cód. pen. a!,, § 288, contra la ley de Bolsa de 2 2 . 
6. 1896 y la de X). 5. 1908, § § 75-78. Cfr. Mot. z. BGB. ! , 210 . 
Reichsger, 42 , 295. 

(5) V. !a distinción de! Cód. gen. para los Est. prus., í, 4 , § 146. 
(6 ) V. Reichsger. 14, 84; 18, 79 ; 268. Seufferts Arch. 5 2 , 9 ." 

Un caso curioso es ei de Reichsger. 42 , 295. 
(7 ) Son nulos ios contratos de divorcio por falsas indicaciones, 

y nulos son también los contratos esponsalicios de un cónyuge 
mientras subsiste un primer matrimonio y los que tiendan a liquidar 
ias relaciones de un concubinato (contra Reichsger. según Ges. 
u. Recht 2\, 272).-Seufferts Arch. 1 2 n. 3 1 1 ; Ges. u. Recht 2 1 , 
199; 388 .—V. también § 114 n. 6. 

(8 ) Se discute la posibilidad de «contratos sobre la educación 
de ios hijos» entre padres divorciados o separados. Reichsger, 60 , 
266 ss. ANDRÉ, Vertráge zwischen Eitern über Erziehung der 
Kinder, 1905. 

(9) Es nula la promesa hecha a un tutor para que éste gestione 
la enajenación de bienes papilares o al presidente de una Sociedad 
para que recomiende una determinada persona como sucesor; cfr. 
Ges. u. Recht 14, 235. RR., pgs. 408 s.—En el caso de lo que se 
llama «compra del silencio» habrá que distinguir según que la ley 
exija o no del sobornado para callar una declaración pública de los 
hechos de que se trate (Cód. pen. al., § 162), y en el segundo caso 
hay que tener en cuenta también si se reconoce a una persona el 
derecho de querellarse judicialmente por razones objetivas (v., por 
ejemplo, Cód. pen., § 162) o en interés suyo personal (v., por ejem­
plo, Cód. pen., § 194); en el segundo caso se podrá estimar lícito un 
acto privado de disposición sobre este derecho. 

(10) V. supra. 
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deriven de las reglas generales del comercio jurídico, como es, ver­
bigracia, la libertad de industria (11) . 

162.—NEGOCIOS JURÍDICOS CONTRA LAS BUENAS COSTUMBRES. 

La expresión procede del Derecho romano (1 ) . Es evidentemen­
te una expresión elegida para salir del paso. Su sentido no puede 
ser sino el de que la declaración de voluntad de una persona no 
debe chocar con ia noción fundamental de todo Derecho, si es 
que aspira a tener eficacia ante el orden jurídico vigente. La refe­
rencia a un sentimiento moral da lugar a confusión; se oivida algo 
tan elemental como que la palabra «moralidad» tiene varias acep­
ciones (§ 33) . Aquí no se puede emplear esa palabra en su verdade­
ra significación, que la contrapone lógicamente al campo de la vida 
social, ha expresión «moral» sólo se puede referir en este contex­
to a lo fundamentalmente justo. Se quiere decir que la voluntad 
¡uridica que se trata de juzgar ha de ser objetivamente legitima 
en el caso concreto en que se presente, es decir, una manifestación 
del Derecho justo (2) . 

Será fundamentalmente reprobable un negocio jurídico cuan­
do, a tenor de él, una de las partes quede a merced de las veleida­
des arbitrarias de la otra. Aquella parte se verá entonces rebajada 
a simple medio de los caprichos subjetivos de ésta, dejando de ser 
un fin en sí vinculado como tal con el otro, según lo exige la noción 
condicionante de la comunidad pura, sin la cual no podría existir 
la necesaria unidad ideai de todo Derecho (§ 9 2 ) . 

( 1 1 ) V . , por ej., Reichsger. 63 , 333 ss.; 3 9 0 ss.; 78, 1 4 si­
guientes; 7 8 ss. 

( 1 ) V . supra, § 7 n. 1 /. / . C. 8. 38 . 4. Los romanos la toman 
manifiestamente del griego. Cfr. Ep. 1 a. Cor. cap. 15, v . 33 . Prot. 
z. BGB.\,\2Zss. 

(2 ) No es que haya dos Códigos coexistentes: uno Jurídico y 
otro moral, al modo del Código penal y del Código civil, refirién­
dose el § 138 del Cód. civ. al art culado de ese misterioso Código 
de la «moralidad». No se podrá comprender claramente el problema 
de que se trata en tanto que no se tenga presente el doble signifi­
cado deúa palabra «moral», con Jas consecuencias necesarias que 
ello implica. V. también § 144 n. 1 .—Que no basta aludir a un vago 
«sentimiento» ya se ha dicho; v. sobre esto § 146, esp. n. 2. Y se 
ha demostrado también que se trata aquí de una modalidad espe­
cial de Derecho, v. § 94, esp. n. 3.—JOERQES, en Zeitschr. f. 
Rechtsphiios. \, pgs. 208 ss.; I I , pgs. 261 ss. 
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Esta idea central dei Derecho es la que debe dar la pauta para 
elegir entre las diferentes posibilidades encontradas la norma jurí­
dica justa que sirva de mayor en el juicio que se ha de emitir 
( § 141). En esta comunidad personal, en que nos imaginamos vincu­
ladas a ambas partes, no es lícito atribuir a una sola los derechos, 
reservando para la otra exclusivamente los deberes (§ 95). Y para 
saber si acontece esto o no, habrá que examinar reflexivamente 
cada caso concreto de por sí, a tenor de un método absoluto; el tb- , 
mar por base de juicio otras resoluciones concretas anteriores o; 
cualesquiera conclusiones prejudiciales, supone ya que se cree fun­
damentalmente justo el juicio elegido por modelo, y para esto es 
necesario haber recorrido el camino crítico que puede conducir a 
esta convicción. 

Pero como en la Filosofía del Derecho lo esencial es esclare . 
cer ios métodos absolutos, o dicho en la terminología consagra­
da, las formas puras, mediante las que podemos ordenar las más 
diferentes manifestaciones de !a vida social jurídicamente regulada, 
toda enumeración demasiado minuciosa de ejemplos y problemas " 
reales litigiosos podría ser peligrosa por el Tiomento ( 3 ) . Téngase 
en cuenta esta reserva, que hacemos antes de comunicar la siguien­
te observación relativamente general, a modo de orientación para la 
práctica. 

La invalidez de un negocio jurídico puede resultar de una obli­
gación que tienda a un hacer o a una omisión. En ambos casos pue­
de ocurrir que el obligado sea tratado abusivamente en su persona, 
en la de aquellos por quienes él tiene que velar jurídicamente o en 
su patrimonio. Ejemplos de lo primero son los negocios jurídicos 
que recaen sobre el cuerpo o el espíritu del obligado, singularmente 
los que tienen un contenido religioso, o sobre niños y enfermos, o 
los que tienden a la explotación y la usura. Casos de la segunda 
clase: renuncia a prevenir o a curar ciertas enfermedades de uno o 

(3) No estará demás que nos prevengamos cuidadosamente 
contra el error de querer contrastar la legitimidad de la teoría del 
ideai social por sus resultados concretos, siendo en realidad que 
para justificar objetivamente cada uno de estos resultadas se debe­
rá necesariamente acudir a una noción fundamental fija. En otro 
caso, no se saldrá de los límites de la técnica, y lo que es peculiar 
y característico de este modo de proceder, el que juzgue de este 
modo no llegará a ver claro metódicamente en su propio espíritu, 
porque esto exige \xm introspección critica. Cfr. § 5 y § 148. 

TRATADO DE FILOSOFÍA DEL DERECHO -395 

-de su familia; sumisión espontánea a la tutela de otro, mediante ne­
gocio jurídico; prohibición abusiva de concurrencia; sujeción incon­
dicional a las órdenes de una persona, sin acudir a la vía judicial ni 
^1 fallo de un árbitro (4 ) . 

V.—Justa ejecución de reiaciones jurídicas . 

163.—EJERCICIO DE DERECHOS DE EXCLUSIÓN. 

Por ejercicid de un derecho se pueden entender dos cosas: 
1. ° Su actuación, a diferencia de la simple actividad de juz­

gar sobre ciertos deberes o facultades. 
2 . ° Un modo de proceder del titular de un derecho que la le^ 

reconoce provisionalmente como lícito, si bien reservándose el 
examinar si es que puede prevalecer en definitiva, según el prin­
cipio de lo objetivamente justo. Se plantea con esto un problema de 
la práctica del Derecho Justo ( 1 ) . 

La legislación se vale taml^ién en este punto muchas veces de 
normas técnicamente formadas, que vienen a restringir, en cuanto 
al ejercicio, una facultad reconocida provisionalmente. Bien por 
razones de los derechos de vecindad p para atender a las necesida­
des de otro (2) . En muchas ocasiones vacila la legislación; así no 
siempre se resuelve a exigir un ejercicio objetivamente justo en 
materia de derechos reales, y sobre todo en materia de propie­
dad {3). . 

( 4 ) Citemos sólo ad coiorandum algunos ejemplos de la prác­
tica judicial y de la legislación modernas: Cód. gen. para los Esta­
dos prus., I , 4 § 9. Reichsger. 57 , 250 ss. (§ 108 n. 2 ) . Reichsger. 
60, 266 ( § 161 n. 8 ) . Seufferts Arch. 5 8 n. 83 . LEHMANN, Wucher 
und Wucherbekámpfung in Krieg und Frieden, 1917. Reichs­
ger. 68 , 3 1 7 ss.; 80 , 2 1 9 ss.j 97, 253 ss.; ley de 10. 6. 1914. Véase 
también el caso referido en Arch. f. Rechtsphiios. V, pgs. 174 
ss.—RR., pgs. 421 ss.; 434 ss. STURM, Recht auf Frieden ( § 179 
n. 1), pg. 8 5 . 

( 1 ) V. supra, § 157 n. 4 . 
(2 ) Cód. civ. al., § § 9 0 6 ss.; § 9 0 4 . 
( 3 ) Nuestro Cód. civ. regula solamente puntos de detalle en 

los §§ 1.020, 1.024 y 1.060. Por lo demás, admite en términos gene­
rales en su § 2 2 6 todo ejercicio de un derecho reconocido positiva­
mente, aunque su titular obre movido por una ventaja egoísta y por 
miras simplemente subjetivas, prohibiéndolo solamente cuando no 
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Pero cuando un litigio dado se haya de resolver atendiendo a 
nna norma jurídica objetivamente Justa, se habrá de elegir aquella 
que mejor ajuste a las orientaciones de la idea de la comunidad 
pura. Las partes litigantes se deben concebir, no obstante repre­
sentar pretensiones encontradas, como si se hallasen ligadas por una 
comunidad personal ( § 141). Los miramientos recíprocos que esto 
impone se traducen inevitablemente en ciertos perjuicios: para una 
de las partes, el obligarla a abstenerse de ejercitar su derecho, o 
para la otra, el obligarla a allanarse a su ejercicio. Estos perjuicios 
no pueden, por virtud del ideal social, pesar exclusivamente sobre 
una de las dos partes, sino que ambas los deberán soportar en justa 
proporción a los beneficios que cada una obtenga. La norma que 
regule el caso, a tenor de este principio, deberá dictar la solución 
del supuesto litigioso de que se trate (4) . 

164.—PRESTACIONES SEGÚN LA BUENA FE. 

Siguiendo al Derecho romano y desenvolviendo debidamente 
sus preceptos (§ 11), nuestra actual legislación toma la buena fe 
por norma fundamental del derecho de obligaciones (1 ) . 

se vea en ello más interés que el producir daño a otro. (Divergente 
es la regulación del Cód. civ. suizo, art. 2 ) . Con esta salvedad, 
rige la regla de que qui iure suo utitur, nemini facit iniuriám, 
D . 50. 17. 55; 151; 155, 1. En relación con esto se halla el proble­
ma planteado por el famoso proceso del molinero Amoldo bajo Fe­
derico ei Grande. SONNENSCH.MIDT, Geschichie des preussis­
chen Obertribunais, 1879, pg. 9 9 n. 24 . STOLZEL, Brandenburg-
Preussens Rechtsverwaitung und Rechtsverfassung, 1888, 2 t., 
pgs. 272 ss. El MISMO, Pünzehn Vortragé aus der Brandenbur-
gisch—Preussischen Staas~und Rschtsgeschichte, 1889, pági­
nas 175 ss. D i C K E L , Friedrich der Grosse und die Prozesse des 
Jtlüiiers Arríoid, 1891. HOLTZE, Qeschichte des Kammerge-
richts. t. I I ! , 1901, pgs. 296 ss. Deutsche jur.-Zeitung, 15, pá­
gina 575. O Trib. 81 n. 18. Seufferts Arch. 3 3 n. 2 ; 64 , n. 110; 
Reichsger. &, \dA ss Ley prus. de Aguas de 7 . 4 1913, § § 42; 87-
9 0 . — V . supra, § 43 n. 2 . 

(4 ) V . en RR., pgs. 322 ss., una casuística ajustada, mediante 
un esquema empírico, a este método absoluto establecida en el 
texto. 

( 1 ) Cód. civ. al., § 242; v., además, §§ 162. 320, 8 1 5 y cifra 
157 (supra, § 129).—SAVIGNY, System des heutigen rómischen 
Rechts, 1840, t . V , ap. 14. WINDSCHEID, § § ^ y 3 7 1 , 2 . Code cí-
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Entendemos por «buena fen una norma jurídica que en un caso 
•concreto, empíricamente dado y que exija solución, representa el 
Derecho objetivamente justo (2 ) . Y la cualidad formal de funda-
ñurntaimente justa se da en una norma jurídica concreta cuando la 
orientación central que entraña se ajusta al punto de mira ideal de 
la comunidad pura. Por eso la «buena fe» no consiente que una 
parte sea rebajada a simple medio de los apetitos unilaterales de 
otra, sino que exige que se tengan los mayores miramientos posi­
bles con cada cual, concillando las pretensiones recíprocas de am­
bas partes. 

La prestación a que viene obligado un deudor puede consistir en 
una acción o en una omisión. En la debida elección de ia norma ju­
rídica justa para decidir del caso pueden intervenir, por tanto, los 
métodos que corresponden al principio del respeto o los que-se re­
lacionan con el de la solidaridad ( § 95) , aplicados a la ejecución 
de normas jurídicas, que es de lo que aquí se trata. 

Y también en este punto cabe la posibilidad de enumerar esque­
máticamente algunos ejemplos, según que se trate de prestaciones 
que recaigan sobre la propia persona del deudor o la de sus fami­
liares o sobre su patrimonio (cfr. § 162, 4 . ° ) , distinguiendo en este 
último supuesto en atención al lugar, tiempo, clase y cuantía de la 
prestación (3 ) . 

vil art. 1.134 s. Cód. civ. saj., § 858. Cód. civ. suizo, art. 2 , 1.— 
STAM.MLER, Schuidverhaitnissc ( § 93 n. 4 ) , pgs. 36 ss ; cfr. su­
pra, § 141 n. 2 .—STAMMLER, Zur Lehre von der ungerechtfer­
tigter Bereicherung, en Festg. f. Fitting, 1902, pgs. 131 siguien­
tes. KOESTER, Der Begriff der ungerechtfertigter Bereicherung 
mit bes. Rücksicht aut Stammiers Rechtsphilosophie, tesis doc­
toral Qreifswald, 1917. 

(2 ) La bibliografía sobre esta materia, tan extraordinariamente 
importante para la práctica del Derecho actual, no es extensa. Y 
raramente se ve planteado el problema inexcusable: el de saber 
qué es en rigor la «buena fe». Cfr. como representativo: HAGEN, 
Die Usance und Treu und Glauben in Verkehre (§ 150 n. 5 ) . 
STEINBACH, Treu und Glauben im Verkehi, 1900. SCHNEIDER, 
Treu und Glauben im Recht der Schuldverhaltnisse des 
BGB., 1902. D A N Z , Die Grundsátze von Treu und Glauben und 
ihre Anwendung auf die Rechtsverháitnisse des Bankverkehrs, 
1909. WEILBAUER, Die ergánzenden Leístungspflichten nach 
Treu und Glauben, 1 9 2 2 . — V . supra, § § 7 n. 3; 94 n. 5; 146 n. 2 . 
Cfr. también § 143 n. 7 . 

(3 ) Aplicaciones prácticas, v. en RR., pgs. 331 ss. BOVENSIE-
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1 6 5 . — E v i T A a ó N DE ABUSOS EN MATERIA DE DERECHOS 
DE FAMILIA. 

El problema del matrimonio no es un problema de «moral», en el 
verdadero sentido de esta palabra, sino de Derecho justo. No se 
trata de algo que por su esencia peculiar afecte a la pureza en la 
vida interior ni al mundo aparte de las intenciones, sino del carác­
ter que deban tener las reglas destinadas a regir las relaciones en­
tre ambos sexos (1). 

La legitimidad intrínseca de las normas jurídicas de los pueblos 
modernos está en que sólo mediante ellas se evita que el hombre se 
degrade a simple medio de los caprichos subjetivos de un semejan­
te, en vez de ser respetado como sér "racional y como fin en sí. 
Unicamente la plena y recíproca consagración de dos seres por toda 
la vida puede evitar fundamentalmente tai reprobable abuso (2). * 

Pero pueden también presentarse ciertos abusos en cuanto a la 
ejecución de las relaciones dentro de un matrimonio ya constituido, 
cuando en determinadas circunstancias se pretenda llevar a efecto 
la comunidad matrimonial de vida. Tal ocurrirá si esa pretensión es 
producto de una arbitrariedad subjetiva, que tienda a tomar a la 
otra parte, sin los miramientos debidos a su persona, como simple 
medio para los fines del exigente. Hallándose facultado qiara ello 
como cónyuge, éste exige que la otra parte se sacrifique exclusiva­
mente, pero sin reconocerle, en justa reciprocidad, la parte que le 

PEN, Die Einrede des Zurückbehaltungsrechtes gegenüber un-
pfandbaren Forderungen, insonderheit Lohnforderungen vom 
Standpunkt der Lehre des • richtígen Rechtes beírachtet, en 
Zeitschr. f. Rechtsphiios. I , pgs. 201 ss. 

(1) El doble sentido de la palabra «moral», que ha dado lugar a 
tantos errores, se manifiesta e influye notoriamente en el problema 
de que se trata (§ 33). Al llamar «morales» las obligaciones que 
surgen del matrimonio y toda la institución matrimonial, no se puede 
aludir más que al carácter fundamentalmente justoquedehentener. 
Conceptuaimente se trata de problemas que afectan a la conviven­
cia y no a la vida interior en que el individuo constituye de por sí 
la unidad de ordenación suprema (§ 32). Así, pues, si separamos 
conceptuaimente el campo jurídico del moral, vemos que la ins­
titución del matrimonio y de la familia forman parte del primero, 
aunque entendiéndose que en cuanto institución propia del Derecho 
Justo.—JOERQKS, Die iheiiche Lebensgemeinschaft, 1912. 

(2) V. § 114 n. 6 en reí. con § 22. 
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corresponde, con arregid a la noción central de todo legítimo ma­
trimonio (3>. Es indiferente que el que tal exige se halle de hecho 
imposibilitado para cumplir sus deberes de fidelidad o deje de ha­
cerlo voluntariamente (4 ) . 

Y de modo análogo se dará un abuso de la patria potestad siem­
pre que el padre utilice la misión tutelar que le corresponde en su 
interés propio y no en interés del hijo, valiéndose, por tanto, de su 
posición para hacer de! hijo un mero medio para sus fines persona­
les (5 ) . 

VI.—Legítima ext inc ión de relaciones furidicas. 

166.—PÉRDIDA NECESARIA DE LA PROPIEDAD. 

En punto a la institución jurídica de la propiedad hay que disr 
tinguir también lo que se r "ere a la fijación de su concepto del 
problema de su legitimidad intrínseca, a tenor de la idea del De­
recho. 

1.° El concepto de la propiedad no es más que una interro­
gante. Lo único que tiene un valor absoluto es la cuestión de sa­
ber a quién corresponde, según las normas de un Derecho determi-

(3) Cód. civ. a!., §§ 1.353 s. Ejemplos v. en RR^, pgs. 362 si­
guientes. SCHMIDT, Komm. z. BGB., Famíiienrecht, 1907, pági­
nas 149 ss.; 793 s. 

(4 ) Si este abuso pasa de pretensión a vía de hecho puede, 
según el § 1.568 Cód. civ. al., constituir un fundamento de divor­
cio como quebrantamiento culposo de las relaciones conyugales. 
La resolución se condicionará a !a posibilidad de alcanzar todavía el 
fin fundamental del matrimonio, la plena comunidad de vida, sin que 
la parte inocente sea víctima de la arbitrariedad de la otra.—Y este 
problema, planteado por la aplicación del § 1.568, se deberá exa­
minar frente a cada caso concreto, resolviéndose en el sentido del 
método de unidad repetidamente indicado. No cabe reducir esta 
materia a normas taxativas y esquematizadas. RR., pgs. 576 si­
guientes. Lo único que cabe decir en términos generales es que el 
indicado requisito legal del quebrantamiento culposo de las rela­
ciones conyugales se distingue del fundamento importante exigi­
do para la disolución de un pacto esponsalicio (Cód. civ. al., §§ 1 . ^ 
ss.) en que en este último caso no es necesario que medie como 
base de hecho un comportamiento «deshonroso o inmoral». Basta el 
temor fundado de que no se ha de poder alcanzar con el matrimonio 
el fin de la comunidad conyugal de vida. 

(5 ) Cód. civ. al., § 1.866. 7?/?., pgs. 366 ss. 
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nado, la última palabra de disposición sobre un objeto (1). Por el 
contrario, la solución que a esta cuestión se dé será siempre histó­
ricamente condicionada, sin que pueda adquirir jamás im alcance 
absoluto por la imposibilidad fundamental de un Derecho ideai que 
atribuya a sus normas condicionadas y relativas un valor incondi-
cionado (2). 

2.° Esta solución condid 2, que un determinado orden 
jurídico dé a aquella cuestión ausoluta sobre la última palabra 
de disposición, se hallará a su vez sujeta al juicio critico, del que se 
ha de desprender si, al formularla en las circunstancias concretas de 
que se trata, se ha atendido o no a las orientaciones de la idea del 
Derecho. No existe una especial «idea de la propiedad». La pro­
piedad privada, por ej., no se puede ni legitimar ni condenar a 
priori (3). Hay que aplicar a este punto las reglas generales a que 
se ajusta toda critica metódicamente basada de las normas jurídi­
cas (4). 

El problema se plantea prácticamente, sobre todo cuando se tra -
ta de la privación de una propiedad reconocida por el orden jurí­
dico positivo (§ 49). La presunción habla en contra de la legitimi-

(1) Es evidente que la palabra «propiedad» tiene para la juris­
prudencia varias acepciones. El profano la usa como equivalente a 
derecho subjetivo (§ 133, 3.°), o al menos a derecho subjetivo pa­
trimonial, y a toda facultad (real o simplemente creditualj otorgada 
sobre un objeto de derecho (§ 111). Es demasiado vago esto. Eo el 
concepto de la propiedad hay que ver la cuestión de la última pala­
bra en el sentido indicado, lo que le distingue, no sólo de las obli­
gaciones, sino tambiéa de los demás derechos reales sobre un obje­
to. Además, la propiedad es ei único de estos conceptos jurídicos 
que tiene un alcance absoluto como problema fundamental de 
todo Derecho (§ 114); todos esos otros conceptos de los derechos 
reales limitativos se cuentan entre los conceptos jurídicos condi­
cionados (§ 115). Esto precisamente es lo que hace del concepto 
de ia propiedad un problema propio de la Filosofía dei De 
recho. 

(2) V. § 114 n. 8. Cfr. además §§ 4 y 15. 
(3) Un resumen de las doctrinas que lo han intentado v. en 

Handwórt. d. Staatswiss. (3.^ ed.) I I , pgs. 617 ss. Sobre el falso 
punto de partida del marxismo en este problema v. STAMMLER, 
op. cit. (§ 17, 3.° i . f .), pg. 20. Cfr. §§ 57 n. 6 y 169 n. 10. 

(4) Cfr. § 142 n. 2. Que no se puede abusar de la afirmación 
de haber llegado a una demostración científica lo decimos más ade­
lante, V. § 172 n. 1. 

TRATADO DE FILOSOFÍA DEL DERECHO 4 0 1 

dad fundamental de ello. La privación o la limitación de una posi­
ción jurídica adquirida implica siempre un cierto ataque contra la 
permanencia del Derecho, que es en (a mayor parte de las veces 
•deseable, como una de las consecuencias concretas y relativas de la 
inviolabilidad del orden jurídico (§ 47). Y no pudiendo asegurarse 
siempre de la certeza de las pruebas clentifícas en lo que a esta 
cuestión se refiere, en ia duda se debe estimar reprobable el entro­
meterse a coartar y destruir propiedades existentes, pues es muy 
inminente en casos tales el peligro de la arbitrariedad (§ 48) 
o, por lo menos, el de la desviación subjetivista -del Derecho 
<§97)(5). 

Pero será intrínsecamente legítimo el poner fin a un derecho de 
propiedad, aun contra la voluntad del propietario, cuando éste al 
oponerse obre movido simplemente por un capricho subjetivo. Y 
esta veleidad arbitraria se dará sobre todo cuando se demuestre que 
-el propietario se halla imposibilitado para disponer realmente de su 
cosí; en este caso, si se resiste incondicionalmente a desprenderse 
•de la tal cosa, no se podrá decir que la intromisión cualquiera de 
otro sea una transgresión antijurídica de un derecho de propiedad 
que no es más que imaginario (6). 

Y es también fnndamentalmente justa la postergación de un pro­
pietario cuando la necesidad apremiante de otro exija una intro­
misión en su derecho (7). Rige en este punto el principio de que no 
se debe abandonar a nadie al desamparo en la lucha por la existen­
cia (8). No otra cosa es lo que ocurre, desde el punto de vista de 
¡os principios, en los casos de expropiación en sentido técnico. Se 
trata también de un simple medio condicionado, que habrá que 
examinar en cada caso concreto. No cabe decir de antemano, en 
términos generales y de un modo prácticamente accesible, si es o 
no intrínsecamente legitimo. Absoluta sólo es la noción formal 
del ideai social (§ 92), que no se condensa exactamente en la fór-

(5) La Historia ha demostrado esto con harta frecuencia y con 
sobrada notoriedad. A este peligro se debe el que, con razón, se 
haga resaltar tantas veces la inviolabilidad de ¡a propiedad (en un 
sentido general, evidentemente. V. supra n. 1). Déciaration des 
droits de thome et du citoyen, 1789. art. 17. Const. de Prusia de 
31 . 1. 1850, art. 9. Nueva Const. al. de 11. 8. 1919, art. 153. 

(6) D. 41 .1 . 44. RR., pgs. 554 ss. 
(7) Cód. civ. al., § 904 en reí. con 228 y Cód. pen., § 54. 
( 8 ) V. supra, % 95, 2.-' a). 

F I L O S O p f A D E L DERECHO S26 
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muía del bien «de la comunidad» frente al interés «de los indivi­
duos». «La comunidad», como ente con existencia propia, no pue­
de experimentar una sensación de bienestar perceptible i§ 100). Y 
si por ello se tiene un goce subjetivo o una serie de placeres exte­
riores de los sujetos de derecho, por numerosos y elevados que 
esos goces sean, se caerá en el fundamental error del eudemonismo 
social (9). Lo que, en términos generales, cabe decir es que no se 
puede tolerar que la oposición de un individuo impida una determina­
da cooperación, cuando la voluntad del que se opone sólo se basa en 
último término en fines y aspiraciones puramente sub/etiuos y no en 
la mira objetiva de contribuir al desenvolvimiento de la vida social. 

167.—DISOLUCIÓN DE VÍNCULOS CONTRACTUALES PENDIENTES. 

Puede ocurrir que el contenido técnicamente irreprochable de un 
contrato fuese también intrínsecamente justo en el momento de con­
cluirse (1); pero que después, al cambiar las circunstancias, resulte 
objetivamente injusto. Y ello puede dar lugar a la pretensión de 
que se altere el contenido del contrato y hasta de que se extingan 
totalmente los deberes que de él surgen. ¿Cómo proceder jurídica­
mente en tales casos? 

Hay que distinguir cuidadosamente dos cuestiones distintas den­
tro del problema planteado: 

1.^ ¿Tiene el juez u otra autoridad pública cualquiera, según 
las normas\de un orden jurídico concreto, la facultad de inter­
venir en relaciones contractuales pendientes y fijar su contenido 
para en adelante de modo divergente del previsto en el contrato, y 
hasta la de llegar a poner fin definitivamente a éste, si bien debiera 
subsistir según'sus propias disposiciones? (2). 

(9) V. las razones en § 93, 2.°, y especialmente, en cuanto al 
problema que aquí se trata, lo expuesto en la n. 3. 

(1) Y esto se habrá de ver ateniéndose a los límites de la l i ­
bertad de contratación, §§ 160 ss. Siempre, naturalmente, que el 
modo de hacer el contrato no encierre vicio alguno. 

(2) En cuanto a la signíjicación fundamental de la cuestión 
formulada no importa el que esto tenga lugar mediante sentencia 
constitutiva o que el Estado se limite a declarar que por haber cam­
biado las circunstancias una de las partes usa de su derecho de res­
cisión del contrato. Lo único que importa retener es que en esta 
primera cuestión se trata de reproducir fielmente las normas posi­
tivas de un determinado orden jurídico y no de establecer doc-
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2." ¿Mediante qué método absoluto podremos ver y demos­
trar cuándo el inquebrantable deber de atenerse a una concreta y 
taxativa cláusula contractual llevará á resultados fundamental­
mente injustos.^ 

La primera cuestión afecta a la jurisprudencia técnica, la se­
gunda compete a la Filosofía dei Derecho. 

Y para ponerse a tratar la primera es necesario haber resuelto 
ya la segunda. Si no se demuestra con cierta fuerza que en deter­
minadas ciertas circunstancias una pretensión jurídica puede ser 
fundamentalmente injusta, no habrá para qué entrar a averiguar 
si la ley dispone que el juez u otro cualquiera juzgue de una ijijus-
ticia intrínseca existente. 

Pero hay que tener presente también, por otra parte, que no 
basta llegar a una solución sobre el problema filosófico, lógica­
mente fundamental y necesariamente apriorístico, par-a dar por re­
suelta en lo más mínimo la cuestión técnica que al lado de él se 
plantea. La cuestión de los «poderes del juez», en cuanto a disposi­
ciones contraetuales taxativas, afecta sólo al contenido de un or­
den jurídico dado. Y cuantos al estudiar este tema se limiten a 
examinar si los tribunales se hallan autorizados para intervenir en 
relaciones contractuales pendientes, no harán más que reproducir 
las normas concretas de una determinada legislación. Sin que se 
pueda decir jamás de antemano y en términos absolutos a qué re­
sultados se haya de llegar en una investigación sobre este extremo. 

En el problema de que tratamos se debe empezar por reprodu­
cir simplemente las normas del orden jurídico en cuestión. Se tra­
tará exclusivamente de saber qué es lo que realmente quiere 
esta o aquella ley concreta o el orden jurídico de que se trate. ¿Es 
la intención real del legislador que las partes se hayan de atener 
por fuerza al contenido concreto de un contrato, aun cuando por 
haber cambiado las circunstancias ello haya de conducir a resulta­
dos fundamentalmente injustos? 

Tal es en esencia la cuestión qu^ ha dado lugar a tan interesan­
tes doctrinas en el campo de la jurisprudencia técnica (3). 

trinas de carácter absoluto, con alcance general para todo Dere­
cho concebible. 

(3) Se conoce esto por el problema de la cláusula rebus sic 
stantibus. Bibl. en STAMMLER, Schuidverhditnisse (§ 93 n. 4 ) , 
§ 28, pgs. 88 ss. BRUNO SCHMIDT, Die vóikerrechtiiche clausula 



404 R. STAMMLER 

Cuestión totalmente distinta es la que en el campo de la Filo­
sofía del Derecho se refiere a la noción de lo «fundamentalmen 
te justo» (4). 

Esa cuestión se plantea en un doble sentido dentro del proble­
ma de que aquí se trata: a) ¿Qué se quiere decir cuando se afirma 
que es fundamentalmente injusta una determinada situación a que 
conduciría el cumplimiento de un contrato? b) ¿Es fundamental­
mente legitimo por parte de la legislación el dejar que prevalezca 
como coactivo entre las partes ese resultado injusto porque en in­
terés de la generalidad se deba sacrificar un caso concreto? 

rebus sic stantibus ( § 138 n. 2 ) . KAUFMANN, Das Wesen des 
Vóikerrechts (ibid.). FLEISCHMANN, Tarifabreden in Strassen-

benutzungsoertrügen, 1917, pgs. 4 9 ss. KRUCKMANN, Ciausuia 
rebus sic stantibus, Kriegskiausei, Streiklausei, en Arch. f. 
die sio. Praxis, 116, pgs. 157 ss. BOVENSIEPEN, en Deutsche 
jur.-Zeit., 23, pgs. 497 ss. BOCKEL, Wirkungen des Kríegsauf 
Fiektrizitüts- und Gasuierke, 1918. LEETZ, Die ciausuia rebus 
sic stantibus bei Lieferungsvertrügen, 1919. CERTMANN, Ve-
ründerte Umstánde, en Ges. u. Recht, 22 , pgs. 101 ss. T I T Z E , 
Richtermacht und Vertragsinhait, 1921 . STAMMLER, Aederung 
laufender Vertráge, en Zeitschr. d. Berner jur. Vereins, 38, 
pgs. 1 ss. HEINSHEIMER, Lieferungsverweígerung wegen verán-
derter wirtschaftiichen Lage, en Deutsche jur.-Zeit., 25, pá­
ginas 669 ss., cfr. ibid. 7 1 3 y t. 27 , pg. 245.—De la práctica judi­
cial:/ur. Woche, 1905, pg. 168; 1920. pg. 9 6 1 , 1 ss.; 1921, pági­
nas 2 3 ss.; 86, 397 ss.; 99 , 2 5 8 ss.; cfr. 115 ss. Reichsger. 100. 
129 ss.; 134 ss.; 101, 79; 1 0 2 , 9 8 ; 158; 272; 103, 3; 171 , 328. 
Deutsche jur.-Zeit., 23 , 637; 705. Seufferts Arch. 73 , n. 154; 
74, n. 64; 126, 75, n. 7; 76 , n. 110; 154, 177. Hess. Rechtssprech. 
17, 239; 20, 123; 23, 17. PLUM, Der Finfluss des Kriegs und der 
Revolution auf schwebende Lieferunssvertrüge im Líchte der 
Rechtssprechung, 1919. STAMPE, Qeht unsere Kiausuia—Pra­
xis den richtígen Weg?, en Tag^, 1921 , n. 110. Ges. u. Redil 
22, 327 ss.; 2 : j , 164.—Cód. suizo de las Obi., art.-373, 2 . 

(4 ) Se podrá dejar a un lado esta cuestión sin fijarse en ella 
( § 1 8 i . pr.; cfr. § 97); pero no hay que esperar resolverla sin exa 
minarla metódicamente (v. también § 169 n. 11). El" pretender re­
solverla mediante un vago «sentimiento» es tanto como dejarla a 
merced del parecer fortuito y simplemente personal de un indivi­
duo (§ 146). A l decir que una pretensión es o no es objetivamente 
legitima se da por supuesto ei concepto «de lo fundamentalmente 
justo», y este concepto se ha de determinar unitariamente con las 
características permanentes que le condicionan mediante la refle­
xión crítica. V. §§ 79 ss. 
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El segundo de estos aspectos de la cuestión se halla en relación 
con los dos medios de que dispone la legislación para la consecu­
ción de sus fines: el de dictar normas técnicamente formuladas 
con el mandato imperativo de atenerse a ellas y el de dejar que en 
cada caso concreto se elija ei Derecho justo (5). Aquí nos intere­
sa hacer ver ei método fijo mediante el cual se puede juzgar fun­
dadamente cuándo es justo que se alteren o se extingan ios debe­
res de un contrato pendiente. 

En la terminología de nuestra actual legislación esta cuestión 

(5) V . § 127 y esp. § 143.—Parece que, en general, se deba 
dar importancia al hecho de que cambien ias circunstancias, para 
los efectos de alterar y hasta poner fin a las relaciones contractua­
les existentes, por la razón de que un contrato no es más que un 
medio pafa la consecución de una convivencia social próspera y 
justa; pero puede, en cambio, ser esto indiferente en un caso con­
creto, porque la seguridad y la permanencia del comercio jurídico 
sufrirían grave quebranto si constantemente se fuese a dudar de la 
legitimidad de las obligaciones contraídás. Así pudo ocurrir que los 
príncipes que habían jurado a Enrique VI reconocer por rey a su 
hijo Federico faltasen a lo prometido, siendo luego defendidos por 
los juristas mediante la clausula rebus sic stantibus, LEYSER, 
JHeditationes acpandectas, 1717 ss., esp. 520, § 4 . Este eminente 
representante del Usus modernas pandectarum, aunque partida­
rio de aplicar con carácter general la clausula en atención al si in 
eodem statu maneat de Africano en D. 46. 3. 38. pr., no llegaba, 
sin embargo, a sostener que se hubiese de sacrificar a ella toda la 
fidelidad contractual. V. también en LEYSER, / . C , § 5, el litigio en­
tablado entre la ciudad de Durazzo y la Unión albanesa, y además 
cfr. spec. 40, § 4. Después de repetidas experiencias sé comprende 
que la aplicación general de la ciausuia rebus sic stantibus 
(n. 3) provoque hoy tan fuertes reparos. La posición intermedia que 
adopta el Derecho actual reconociendo eficacia solamente a las al­
teraciones importantes y respecto de especiales categorías caracte­
rísticas de contratos (n. 6) es, sin duda, en lo esencial, la que mejor 
se ajusfa a las circunstancias actuales y a las que hayan de subsis­
tir. De la ciausuia no se puede hacer una norma general de inter­
pretación de los contratos; v. § 129 n. 2. Una pauta general precisa 
para aquellos casos no regulados ni mencionados por la ley (n. 6); 
sólo se puede obtener, evidentemente, ateniéndose a la noción de 
lo fundamentalmente justo en cuanto a la ejecución de relaciones 
contractuales, noción a que esencialmente se refieren las expresio­
nes de «buenas costumbres», «fundamento importante» y otras aná­
logas (§ 7 n. I ) . RR., pgs. 561 s. 
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metódica se plantea sobre todo con referencia a expresiones como 
la de «fundamento importante» y otras análogas (6). 

Por «fundamento importante» se entiende una circunstancia 
dada, en la cual no se puede continuar la cooperación concreta de 
que se trata sin detrimento abusivo de una de las partes. Se hace 
imposible, en esa situación, alcanzar el fin perseguido por el con­
trato sin quebrantar los principios dei Derecho justo (§ 95) (7). 
Puede dase prácticamente este fenómeno de un doble modo: á) La 
circunstancia que viene a alcanzar la situación de hecho hace que 
la voluntad de uno de los vinculados quede a merced de la arbitra­
riedad del otro. Tal ocurre cuando es exciusiuamente el capricho 
subjetivo de una de las partes el que puede decidir de la relación 
jurídica de que se trata sin necesidad de atender para nada al fun­
damento necesario de la voluntad común (8). 6) La alteración de las 

(6) Cód. civ. al., §626. Ley inmob., 124 a, 133 b. Cód. de 
com., §§ 70-72, 77, 92. Cfr. Ley de Cons. ind. de 4. 2. 1920, § 84, 
1, 4) (O'PPENHEiMER, en Gew. u. Kaufm. Ger., 1921, n. 5, 113.— 
V . además: a) Cód. civ. al., §§ 627, 671, 712, 723, 2.226. b) Cód. 
civ., §696. c) Cód. civ., § 723; Cód. de com., 339.—Cód. civ., 
749, cfr. 2.042, 2.044.—Cód. de com., 133, cfr. 161. d)C6á. civ., 
2 7 . - C ó d . civ., 712, 713; Cód. de com., 117, 127.—Cód. civ., 1889, 
2.227. e) Cód. civ., 1.289 s. (v. supra, § 165 n. 4).—La expresión 
citada aparece además empleada en un sentido jurídico distinto en 
Cód. civ. al., §§ 843, 549 y 811.-Sobre los demás casos en que la 
modrna legislación alemana toma en cuenta la alteración de las cir 
cunstancias v. la bibl. cit. en n. 3. V. además Cód. suizo de las 
Obi. de 1911, arts. 83, 316, 269, 291, 362, 476, 645. 

(7) D. 45. 1. 98. pr. i . f.: «Etiam ea, quae recto constite-
runt, resoivi putant, cum in eum casum recideruni a quo non 
potuissent consistere.i> Tal ocurre, v. gr., cuando una enfermedad 
u otra necesidad apremiante cualquiera hace indispensable la pre­
sencia en su propia casa del obligado a prestar ciertos servicios. 
Claro que no se debe proceder exclusivistamente, dando importan­
cia solamente a los deseos relevantes de una de las partes (Ejem­
plo: Deustche jur.-Zeit, 5, 363 n. 12), sino que se debe atender al 
conjunto de la vinculación concreta de que se trata. Esto da lugar 
fácilmente a dudas en ciertos casos cuando se trata de obligaciones 
con contenido pecuniario. Y a ello se deben, sin duda, las vacilacio­
nes que se notan en la jurisprudencia de estos últimos tiempos en 
punto a la ciausuia. V. sentencias dicts. supra en n. 3 RR., pá­
ginas 574 ss.-Cfr. § 155 n. 5. 

(8) Cuestiones prácticas: RR., pgs. 566 ss.-Reichsger, 78. 
19 ss.; 82, 293, 87, 349 ss.; 88, 127 ss.; 93, 209 ss.; 94, 166 ss.; 
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tircunstancias da lugar a un estado de cosas en que una de las par-
íes puede ser excluida de la convivencia social por arbitrariedad de 
la otra. Acontece esto cuando no se tiene miramiento alguno para 
las necesidades ni el peligro apremiante en que se puedan hallar e! 
obligado o las personas por quienes jurídicamente ha de velar, de­
cidiendo sóio el capricho subjetivo de la parte contraria (9). 

168.—LEGITIMACIÓN DEL DERECHO HEREDITARIO. 

La sucesión hereditaria del Derecho actual tiene lugar entre 
particulares (1). Esta institución, reconocida en general por todas 
las legislaciones modernas, ha sido objeto de crítica desde anti­
guo (2). 

Los antiguos autores dp Derecho natural concebían el derecho 
hereditario establecido como consecuencia necesaria de la propie­
dad privada, que ellos intentaban justificar de diversos modos (3). 
Se sostenía que la convivencia a base de la propiedad privada sólo 
se podía organizar según los postulados de la naturaleza humana, 
reconociéndole también al propietario la facultad de disponer de sus 
•cosas para después de su muerte. Y la succesio ab intestato se 

24, 234 ss. Seufferts Arch. 59 n. 91.—Ley prus. sobre el serv. 
domést. de 8, 11. 1810, § 138. Ley de reg. inm., 124. 3. 127 b. 

(9) 7?/?., pgs. 573 ss . -El estado de necesidad trene influencia 
jurídica, sobre todo en cuanto á las lesiones causadas en las perso­
nas o.en la propiedad (§ 166 n. 7). De lo que se trata aquí es del 
quebrantamiento de un contrato. El problema del estado de necesi­
dad se roza, pues, con el de la «cláusula». Una especial manifesta­
ción de aquél es la tan discutida cuestión de ia legitimidad de la 
mentira en caso de necesidad. K A N T , Ober ein vermeíntiiches 
Recht, aus Menscheniiebe zu iügen, 1797 (ed. Hartenstein V. 
pgs. 467 ss.). EISENHART, Grundsátze der deustchen Rechte in 
Sprichwórtern (3." ed., 1823), pg. 333 s. 

(1) Sobre el puesto que ocupa la herencia al lado de la propie­
dad privada y la libertad de contratación v. § 160 n'. 1 y § 166 n. 2. 
Puede ocurrir que una persona muera sin hacer testamento y sin 
dejar cónyuge ni otro pariente alguno, o que ninguno de los nom­
brados herederos por el testamento, el pacto sucesorio o la ley 
quieran hacerse cargo de la herencia y la repudien. En este caso 
tiene que lecoger el patrimonio hereditario el fisco. WINDSCHEID, 
§§ 570, 622. Cód. civ. al., 1.936; 1.964 ss.; 1.942, 2. 

(2) BARÓN, Ángriffe auf das Erbrecht, 1877. 
(3) V. § 1 4 y § 1 6 6 n . 3. 
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basaba, según esas doctrinas del Derecho natural, én una presun­
ción de la voluntad del causante (4). 

K A N T intentó más tarde buscar una justificación más precisa del 
testamento. El heredero instituido, decía, adquiere con la muerte 
del causante, inevitable y tácitamente, el derecho de aceptar o re­
pudiar la herencia, pues no cabe ya revocar las disposiciones det 
difunto sobre su propiedad. Y la facultad de disposición de un pro­
pietario y su derecho contra todo poseedor de una cosa tienen su 
razón de ser, según K A N T , en la voluntad común de todos, que da 
lugar a una posesión colectiva y se derivan necesariamente de ella. 
El testamento es, pues, concluye, una institución de Derecho natu­
ral (5). 

En el siglo XIX el Derecho, hereditario se estudia principalmente 
en relación con la organización de la familia y se pretende justificar 
por razón de ésta (6). 

Estas tentativas de justificación van contra ciertos juicios de 
reprobación general del Derecho hereditario, formulados unas veces-

(4) Podemos remitirnos, en general, a todos los partidarios del 
Derecho natural cits. en § 14, ya que todos ellos tratan en sus-
obras, más o menos extensamente, el problema aquí planteado. 

(5) K A N T , Teoria del Derecho (§ 15 n. 8), § 34. 
(6) SAVÍQNV. System des heutigen rom. Rechts (1840), I , 

§§ 53s., pgs. 341, 340. 382, pone de relieve la necesidad de com­
pletar la personalidad de cada individuo; la transitoriedad de la vida 
individual hace necesario, dice, completarla mediante la trasplanta­
ción de la especie y el parentesco de sangre. HEGEL, Rec tsphílo-
sophie (§ 15 n. 20), §§ 178 s., dice en suma que la disolución natu­
ral de la familia por la muerte de los padres, del padre especial­
mente, tiene como consecuencia la sucesión hereditafia respecto dét 
patrimonio, y que conforme se hace más lejano el grado de paren­
tesco se va haciendo también más indeterminado esto al irse per­
diendo el espíritu de unidad familiar, implicando cada matrimonio 1» 
disolución de los anteriores vínculos de familia y la creación de una 
nueva familia independiente. Y al prcdúcirse esta disgregación^ 
añade, se da entrada a la libertad individual de disposición testa­
mentaria. STAHL, I I , §§ 90 ss., esp. pgs. 501 ss., parte de la suce­
sión hereditaria de los hijos, viendo en -esto una consecuencia obli­
gada de los vínculos de familia; la finalidad intrínseca del patrimo­
nio paterno, dice, es la de ser dejado en herencia a los hijos. La-
herencia de los demás parientes sólo es para él una analogía, y et 
testamento voluntario en que se establecen los, vínculos heredita­
rios por libre disposición del testador un simple subrogado del curso 
natural de la sucesión necesaria. 
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en unión de los ataques que se dirigen contra la propiedad priva­
da (7) y otras veces contra el Derecho hereditario exclusivamen­
te (8) . Los estudios modernos sobre este problema adoptan cada 
vez más marcadamente un camino intermedio, abogando por intro­
ducir ciertas restricciones en la regulación legal del derecho here­
ditario (9). 

Para tratar con una seguridad científica el problema planteado 
tenemos que recordar otra vez más la necesidad de proceder me­
diante un método critico. 

Una institución jurídica positiva, como es la de una determinada 
regulación de la herencia, no se puede ni legitimar ni reprobar de 
un modo absoluto (10). Podrá ser justa o injusta, según los casos, 
y cuando más será objetivamente justa, en ningún modo absoluta­
mente legitima {%&\). Dependerá de que las masas de idénticos 
fenómenos a que dé lugar se ajusten o no a la idea de la comuni­
dad pura (§ 22). En nuestra actual sociedad no se puede estimar 
ilegítimo el velar especialmente por los propios familiares éon pre­
ferencia a la géneridad de los que componen la comunidad jurídica. 
Vivimos en círculos concéntricos con nuestros parientes y los miem­
bros de nuestra familia. Sólo cuando desaparezca totalmente la tra­
bazón familiar interna puede parecer injusto que vaya a parar la 
herencia a un heredero que sólo vea en ella un medio de lucro (11). 

(7) V . § 57 n. 6; § 173 n. 9. Cfr. § 17. 
(8) Hay que mencionar aquí sobre todo la escuela de los Saint-

Simonistas y en particular a BAZARD (1791-18.32). Partiendo de la 
tesis de que se deben abolir toda clase de «privilegios», proclama 
ese autor que la propiedad sólo es fundamentalmente legítima cuan­
do el propietario mismo la ha obtenido con su trabajo (§§ 166 n. 3; 
169 n. 10). Y sostiene que con esto es incompatible el Derecho he­
reditario. STEIN, op. cit. (§ 14 n. I d , I ! , pgs. 268 ss. MUCKLE, 
Henri de Saint-Simon, 1908, pgs. 305 ss. Handwórt. d. Staats­
wiss. (3.° ed.), I I , pg. 732. 

(9) V . la bibl. en DERNBURO, Lehrbuch des Preussischen 
Privatrechts {4.^ ed. 1826), 111, §§ 20 ss. BLUME, Umbau und 
Ausbau des deutschen Erbrechts, 1913. El MISMO, en Hand­
wórt. d. Stoatswiss. (3." ed.), III , pgs. 1018 ss. DERNHOFT, íbi-
dem, pgs. 1023 ss. 

(10) V . § 4: Imposibilidad de un Derecho ideal. Cfr. § 15; 
V también § 166 n. 3. 

(11) Mot. z. BGB. V . 366 s. Cód-. civ., § 1.922. Los dos pro­
yectos de ley de 1907 y 1913, demasiado extremistas puesto que 
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Por lo que se refiere a los testamentos, sólo podremos juzgar de 
su fundamental legitimidad teniendo en cuenta el uso que de esta 
institución se haga en un caso concreto (12). Esta observación no 
nos lleva a conclusiones desfavorables en cuanto a los fenómenos 
sociales de nuestros días, en el sentido de que las disposiciones de 
última voluntad que el Derecho reconoce den lugar a consecuencias 
incompatibles con la noción formal de la comunidad pura. Y si por 
acaso en una declaración de última voluntad se viese el resultado de 
las veleidades subjetivas del disponente, bastará declararlo nulo en 
el caso concreto (13). En general, las disposiciones testamentarias 
encarnan la misma fundamental legitimidad que la sucesión ab in­
testato o son expresión de los deseos de una persona ya desapare--
cida, a los que es saludable y provechoso dar fiel ejecución después 
de su muerte. Y pueden también velar por la suerte de los que que­
dan, en ciertos respectos, independientes del destino dado al patri­
monio, por ej., nombrando un tutor o disponiendo útilmente sobre 
otros extremos cualesquiera (14). 

sólo dejaban subsistir en la sucesión legítima el segundo orden de 
herederos; no llegaron a aprobarse. Cód. civ. suizo, art. 460. 

(12) Ño hay razón para construir la sucesión legítima como 
presunta declaración de última voluntad, pero tampoco es necesa­
rio atribuirle al testamento un simple papel supletorio. Más exacto 
es en este punto el modo de pensar de K A N T (cit. supra, n. 5), que 
basa el testamento en un cierécho de libre disposición del propieta 
rio. Y esta facultad de disposición será intrínsecamente legítima 
citando se acomode, por su modo de proceder y de aplicarse, a la 
noción de comunidad (§ 92). 

(13) Cfr. supra, § 160 . -Cód . civ. al., §§ 134-138 y 2.171. 
(14) Si la institución de los pactos sucesorios, con la defini­

tiva vinculación de las partes que implican, se puede justificar del 
mismo modo que los testamentos es una cuestión dudosa. V . la 
exposición de la doctrina referente a los pactos sucesorios en KIPP, 
Lehrbuch des Erbrechts ( l l -13.red. 1921), §§ 30 ss. 
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SECCIÓN CUARTA | 
-i 

LA POLfnCA \ 

I . — L i n e a s d i r e c t i v a s . | 

1 6 9 . — E L F I N ÚLTIMO DE L A POLÍTICA. 

Política es la actividad que tiende a la consecución de buenos 
estados sociales. 

Entendemos por estados sociales relaciones humanas sujetas a 
regulación. Por esto lo esencial en la política es la legitimidad ob­
jetiva de la vinculación jurídica que condiciona lógicamente las re­
laciones todas de la sociedad. El verdadero fin de la política es, 
pues, en rigor, la consecución de un orden jurídico justo (1). Y al 
verdadero político le debe interesar tanto el problema de la trans­
formación de un Derecho existente como el de su vigencia y apli­
cación en cada pueblo (2). 

El campo de la política abarca las vicisitudes de una comunidad 
Jurídica en un período de tiempo relativamente largo, a diferencia 
del procedimiento Judicial que sólo recae sobre casos concretos 
(cfr. § 151). Y nada importa que se trate de política «interior» o 
«exterior» en cuanto al criterio determinante para la ordenación de 
estas nociones (3). 

(1) La consecución de estados sociales objetivamente justos, 
no absolutamente legítimos, § 81. Cfr. § 94. 

(2) M o H L , I II , pgs. 341 s s .—DAHLMANN, Die Poiitik auf den 
Grund and das Ñlass der gegebenen Zustánde zurückgefílhrt, 
1835 (3." ed., 1847). FRÍES (§ 20n. 1), Poiitik oder phiiosophís-
che Staatiechre, ed. de APELT, 1848. TREITSCHKE, Poiitik, 
ed. post. 2 ts., 1899. R i c H . SCHMIDT, Wege und Zieie der Poii­
tik, en Zeitschr. f. Pol., I , pgs. 1 ss. E L MISMO, Poiitik, en Wór-
terb. d. Staatsiviss. (2." ed.), 111, pgs. 83 ss. ROSENTHAL, Der 
Wandei der Staatsaufgaben in der ietzten Geschichtsperiode, 
1913. SIDWICK, The eiements of poiitics (4. ' ed., Londres, 1920). 
Handbuch der Poiitik (3.* ed., 1920). —Q O N T H E R , Theórie der 
Sozlaipoiitik, 1922. 

(3) La palabra «política» se usa también a veces aplicada a la l 
vida privada, a los negocios de una sociedad, v. gr., y a otros del 
ese género. No se hace más que extender a estas cosas el sentidol 
dé l a palabra «política» con sus problemas y sus fines propios.—] 
§ 138 n. 8. J 
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Para esto tenemos que partir de la siguiente observación: 
Los problemas políticos todos se plantean en forma de cuestio­

nes concretas. Misión del político es buscar los medios más ade­
cuados para alcanzar los Unes concretos y determinados que se per­
siguen Pero, ¿es que todo se reduce a un caos de cuestiones con­
cretas desperdigadas? ¿No cabe agrupar armónicamente la varie­
dad infinita de las aspiraciones políticas con arreglo a una noción 
central determinante? 

Se ha dicho que la política es un «arte». Es cierto que la capa­
cidad para resolver debidamente los problemas políticos difiere en;' 
los diversos pueblos e individuos según sus dotes, sus tradiciones y 
su educación. Y tiene también una gran importancia para la política' 
la habilidad en materia de psicología práctica. Pero no basta esto ni 
es ello lo más importante: es necesario sobre todo tener una clara 
visión de las líneas directas fijas a que la actuación poiitica se-; 
debe ajusfar. Y s¡ el saber aplicarlas es un arte, tendrá que des­
cansar evidentemente en una base científica (4). 

No es raro encontrar quien, batiéndose en retirada, afirme que 
son estas cuestiones que dependen al «modo de concebir» de cada-
cual y que no admiten un análisis científico. No se ve que eso del 
«modo de concebir» implica ya la noción de un método armónico 
permanente, que «cada cual» usa para juzgar de cuanto acaece, 
siempre desde el mismo punto de vista. Si ciertas personas proce­
den, pues, mediante este modo unitario de juzgar—y no hay hom­
bre capaz de pensar que no lo haga—, tendremos que investigar en 
qué consiste propiamente ese método de juicio, cómo cabe caracte-

( 4 ) STAMMLER, Mandeviiies Bienenfabei { § 9 6 n. 2 ) ; cfr. 
Kuitur der Gegenwart ( § 141 n 2 ) , pg. 59 . WR., n. 232 . VOCKE, 
Die Abgaben, Auflagen und die Steuer uom Standpunkte der 
Geschichie und der Sittiichkeit, 1887. (Handwórt. d. Staats­
wiss. (3 .° ed.). V i l ! , pg. 384.) OERTMANN, Rechtswissenschaft 
und Rechtspolitik, en Preuss. Jahrb., 88 , pgs. 191 ss. CALKER, 
Poiitik ais Wissenschaft, 1898. FOVEL. Scienza poiitica e 
scíenza deii'administrazione, Bologna, 1906. FLEINER, Poiitik 
ais Wissenschaft, 1907. FRIEDRICH, Kolonialpolitík ais Wis­
senschaft, 1909. ROESELER, Poiitik und Wissenschaft, en 
Grenzboten, 7 7 , pgs. 229 ss. PILOTY, Poiitik ais Wissenschaft, 
en Arch f. Rechtsphiios., 13, pgs. 97 ss. L I N D A H L , Die Gerech-
tigkeit der Besteuerung. Eine Anaiyse der Steuerprincipien 
auf Grandiage der Grenznutzentheorie. 
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rizarlo y de qué manera lo alcanzaremos a discernir en todo mo-j 
mentó como pauta de ordenación (5). 

Para resolver este problema hay que acudir, como siempre (§ 5), 
a la reflexión crítica, que nos dirá si cabe, en general, ia posibiií-, 
dad de una ordenación armónica. Esa reflexión nos enseña, en 
cuanto a la vida social y a la poiitica, que no se pueden aplicar; 
por extensión a este orden de investigaciones las normas ni los; 
métodos de las ciencias naturales. En los estudio? jurídicos y en| 
los problemas sociales todos se trata de manifestaciones de la vo-i 
luntad humana. No es el conocimiento científico del mundo físicoJ 
lo que se investiga, sino la ordenación de actos ooiitioos en la 
relación condicionante de medio a fin (6 ) . 

Ahora bien: como condición que pueda hacer posible la armonía 
de todas las aspiraciones humanas concebibles, sólo existe la idea 
de la pureza de ooiuntad (§ 80), que, aplicada a la voluntad vin­
culatoria, se traduce en la noción de la comunidad pura (§ 92). 
Este es, por consiguiente, el único punto de mira que puede servir­
nos para juzgar armónicamente de los problemas prácticos de la 
política (7). 

El regir científicamente la poiitica consistirá, pues, en obser­
var la materia de la vida social en las masas de sus fenómenos 
idénticos, para ver si las aspiraciones fundamentales que los provo-

(5) Quizá haya quien crea que lo que se llama «modo de con­
cebir» se debe separar del examen de los problemas sociales, vién­
dose en ello algo diverso de lá orientación filosófica central del 
pensar polílico. Sin embargo, un «modo de concebir» que trascienda 
de la orientación filosófica central tiene que caer en el campo de, 
la religión, como a su hora demostraremos (§ 180). De otro modo,i 
o coincide con esa orientación central, o se reduce a una simpiel 
aspiración concreta. No cabe una tercera posibilidad.—A veces] 
parece como si, cuando se habla de «modo de concebir», se quisiesej 
aludir a un parecer meramente subjetivo, sobre el que no cabe lle-i 
gar a conclusión alguna de objetividad V . sobre esto § 97. 

(6) § 3 5 n. 8; v. también § 53 n. 5. - RATZENHOFER, Wesen 
und Zweck der Poiitik, ais Teii der Sociologie und Grundiage 
der Staatswissenschaften, 3 ts., 1893. Sobre esta obra RiCH. 
SCHMIDT, Soziologische und metaphysische Staatsiehre, en 
Arch. f. Rechtsphiios., I I , pgs. 449 ss. V. , además, § 147 n. 1 y 
§§ 17, 174. 

(7) STAfAMLBR, Soziaiismus und Christentum {% \5n. \S), 
pgs. 125 ss. V. también supra, § 98. 
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can se hallan orientadas en el sentido del ideal social o si se ha 
lian dominadas por el subjetivismo (8 ) . Y si esta última tendencia 
resultase ser inevitable, habrá que elegir entre las diferentes va­
riantes posibles aquella regulación que—siempre atendiendo a las 
circunstancias del caso concreto—haga esperar con la mayor segu­
ridad posible para lo futuro una rectificación de esa tendencia en el 
sentido de la comunidad pura ( 9 ) . 

Para ver si una medida política es o no fundamentalmente le­
gitima habrá que aplicar, pues, reflexivamente a cada caso con­
creto de la práctica esa pauta de lo que constituye el fin último de 
toda política. No cabe reducir esquemáticamente esas enseñanzas a 
una serie de regias y construí! con ellas un edificio doctrinal acaba-) 
do (10) . En términos absolutos sólo se puede establecer ei método-

(8 ) Séanos permitido repetir aquí, para evitar equívocos, que 
la idea centra! de la comunidad pura no encierra noción alguna 
que se refiera a un régimen determinado de convivencia. Con esa 
expresión sólo se quiere decir que hay que descartar el subjeti­
vismo como ley suprema cuando se trata de juzgar de aspiracio­
nes concretas. Es decir, que entre diferentes modalidades dadas no 
se debe elegir como justo aquel género de vinculación, que tome 
por pauta suprema los afanes exclusivamente subjetivos de una 
de las partes. Cuál haya de ser el régimen concreto de conviven­
cia de que se trate, eso no cabe decirlo de antemano en términos 
absolutos. Un valor absoluto sólo lo tiene la noción formal de la 
comunidad pura, reiteradamente precisada.—De aquí se infiere 
que no media una antitesis conceptual muy clara entre esta noción 
formal de la comunidad pura y el tópico de la «comunidad-pueblo» ? 
que se ha querido oponer a ella. Lo que se quiere decir es, sin duda, 
esto: que la vida social concreta de ios que forman parte de un 
«pueblo» se debe desenvolver de un modo objetivamente justo, o, 
lo que es io mismo, en el sentido de una comunidad pura, por| 
donde se condena el proceder de cuantos nó rigen la vida «del pue-l 
blo», de ese modo objetivamente legítimo. La expresión de «co-J 
munidad-pueblo» no basta, pues, para caracterizar el punto demiraí 
absoluto, que nos dice cuándo una convivencia social es funda \ 
mentalmente justa, sino que es ya una apiicación práctica de la-
ley social fundamental a ciertas circunstancias históricas. Cfr. tam-i 
bién § 100 n. 2 y § 138 n. 5. 1 

(9) SCHNEIDER, Bilanz der deutschen Poiltilt und Erzie-l 
hung, Volksgesundung durch Erziehung, en Monatsheftef 
1911, pgs. 193 ss. V . el MISMO, en § 172 n. 4 . 

(10) Apenas hubiera habido nada que objetar contra la idea de 
_ ĵina política regida científicamente si no se hubiese desvirtuad» 
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que se debe seguir siempre para poder decir que una determinada 
aspiración política es fundamentalmente justa o reprobable. La 
importancia práctica de esto es que dominando reflexivamente ese 
método armónico de juicio habrá mayor seguridad en cuanto a sui 
aplicación en casos futuros. j 

lo que se pretende formándose de eilo una falsa noción. No se trata" 
de construir eso que se llama «teorías», planes ni programas con­
cretos materialmente articulados que sirvan de instrucciones para 
hacer buena política. Semejante código de doctrinas materialmente 
condicionadas como normas pretendidamente absolutas es alg» 
tan imposible como todo plan de un Derecho ideal, que encierra 
siempre una contradictio in terminis ( § 4 ) . Ni se puede construir 
tampoco un tal edificio doctrinal en materia de política respecto de 
ciertas instituciones jurídicas. Se ha intentado demostrar, por ejem­
plo, que la propiedad privada, en una forma concreta, era, según 
unos fundamentalmente justa, según otros fundamentalmente repro­
bable; y ios dos bandos pretenden razonarlo mediante diferentes ar­
gumentaciones que ellos creen absolutas. Ambos modos de ver 
son falsos. El concepto de la propiedad sólo es absoluto en cuan­
to problema: es el problema de saber a quién corresponde la úiíi-
ma palabra de disposición sobre un objeto. La solución que dé a ese 
problema el orden jurídico puede diferir extraordinariamente en 
cada tiempo, sin que de ningún modo se pueda predecir en términoj 
absolutos (§ 114). V . sobre estas falsas doctrinas STAMMLER, 
Eigentum und Besitz, en Handwórt. d. Staatswiss. {3.^ ed.), 
111, pgs. 6 1 7 ss. Los partidarios del marxismo sobre todo proclaman 
apriorísticamente que todo el que produce un objeto medíante su 
trabajo tiene un derecho natural a gozar de la propiedad de él. 
Cfr. ENGELS ( § 17), Emtwlcklung des Sozialismus von der Uto-
pie zur Wiessenschaft, pgs. 31 ss. (cfr. G A I , I I , 72) .—GOETHE,. 
Prometheus, dramatisches Fragment, 1773 (ed. Cotta, V I I , 
242 s.). No hay razón ninguna para que sea así, sin más. El proble­
ma de a quién debe legítimamente corresponder la última pala­
bra de decisión sobre un objeto sólo se puede resolver con refe­
rencia a determinadas circunstancias históricas, y únicamente 
examinando cuál de las diversas posibilidades que en este punto se 
ofrezcan es la que mejor se ajusta, en esas circunstancias, a la no­
ción del ideal social ( § 92) . Y para ello habrá que atender a la tota­
lidad de las circunstancias históricas de que se trate, con todas sus 
tradiciones y complejidades, considerando hasta qué puntóse puede 
esperar una cooperación objetivamente justa en e! conjunto de la 
vida social, según que se elija una u otra solución. Sobre la even­
tual ausencia en el caso concreto de estos métodos inconmovibles-
que hacen posible la ciencia, v. § 173 y § 142 ns. 1 y 2 .—RUCK, 
Basel ais Rechtsstat, en Festg. z. Schweiz. Júr.-Tag, 1920, 
pgs. 31 ss. 
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No se debe esperar que el método condicionante que pueda 
legitimar objetivamente toda opinión o aspiración política se mani­
fieste «espontáneamente», por decirlo así. La más nimia experiencia 
nos enseña lo contrario. Lo más frecuente en la práctica es el invo­
car aspiraciones e intereses egoístas y meramente subjetivos, y no 
sólo como impulsos personales que constituyan la materia de nues­
tros juicios críticos, sino como norma suprema de la resolución 
que se adopta (11) . Para evitar esto no basta invocar los postula­
dos de la «ética», ni traer a cuento las relaciones entre «la política 
y la moral» como si se tratase de dos campos claramente deslinda­
dos, sino que es necesario armonizar metódicamente la aspiración 
polílica dentro de la totalidad de nuestra conciencia (12) . 

De estas consideraciones se sigue que el fin último de toda po­
lítica sólo puede ser legítimamente la justicia y el Derecho (13) . 

( 1 1 ) K A N T , en su opúsculo sobre la paz perpetua (§ 179 n. 1), 
ap. I I , indica como criterio de una política legítima la «publicidad». 
Todos los actos, dice, que recaigan sobre los derechos de otros y 
cuyas máximas tengan que esconderse a la publicidad son injustos, 
y legítimos, por el contrario, cuantos necesitan valerse de ella. Pero 
no es ésta una característica peculiar de la noción de lo justo en 
tbateria jurídica, como tampoco lo es la norma lógica de la contra­
dicción (§ 79 n. 7 ) en cuanto a la verdad, ni la invocación de la con­
ciencia en cuanto al bien (§ 88) . El que no se huya la publicidad 
podrá ser un signo práctico de que se persigue políticamente un fin 
«justo»; pero la noción condicionante que hace que esa aspira­
ción sea en efecto «justa» la hay que analizar y esclarecer en su 
esencia ( § 2 2 i . f.). Cfr. § 90 n. 2 

(12) STAUDINGER, Ethik und Poiitik, 1899, TONNIES, Poiitik 
und J^oraí, 1901. TRAUB, Poiitik und Sittiichkeit, en Patria, 
1901, pgs. 149 ss. E L MISMO, Ethik und capitalismus. Gründzü-
ge einer Sozialethik, 1904. SIGDWICK, Die lAethoden der Eihik,, 
trad. de BAUER, 1909. DEPLOIGE, Le conflit de ia Nioraie et de 
ia sociologie, Lyón, 1911 . A este libro había hecho preceder el 
autor la publicación de una correspondencia sobre el mibmo tema en 
Revue Néo-Scoiastique, 1907, n. 4 . BAUMGARTEN, Poiitik und 
Moral, 1918. WICHMANN, Philosophie und Poiitik, 1920. T A -
RANTINO, La poiitica e la Moraie, Pisa, 1920. 

(13) Si alcanzamos a ver claramente que toda conducta humana 
y toda cooperación social tiene lugar necesariamente mediante re­
laciones jurídicamente reguladas, tanto en la política interior como 
en la exterior, y que ésta debe ser legítima, es decir, que se debe 
ajusfar a la idea de la justicia, comprenderemos que la actuación 
política no puede tener más fin último que ia Justicia y ei Dere-
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Con esta orientación, en páginas sucesivas procuraremos 
desentrañar claramente las líneas directivas absolutas de toda po­
lítica, señalando los falsos caminos por los que tantas veces se han 
extraviado los pensamientos políticos. La segunda parte de esta 
sección la consagráremos a describir lo que debe ser en la práctica 
una política encauzada científicamente. 

170.—LA MAYORÍA Y LA JUSTICIA. 

Esos dos conceptos nada tienen que ver el uno con el otro. La 
/ncvor/'a dice relación a la categoría de \a cantidad; \& justicia, 
en cambio, implica una cierta cualidad. El simple hecho de que 
muchos proclamen algo o aspiren a algo, no quiere decir que ello sea 
necesariamente Justo. Si la mayoría se halla asistida por \a Justicia 
en las causas que representa, lo habrá que ver en cada caso (1). 

Esto se ve con especial relieve en los problemas de la Filosofía 
dei Derecho. La simple adición numérica de pareceres subjeti­
vos no puede influir fundamentalmente ni en el concepto ni en la 
idea del Derecho. 

1 E l Derecho consiste en una vinculación permanente. Es 
lo opuesto a una regulación para cada caso según el capricho subje­
tivo. El Derecho se sobrepone autárquicamente a los individuos 
sometidos a él y es algo más que una simple suma de actos de 
acatamiento inspirados en las opiniones personales de los vincula­
dos (2). 

cho. Cfr. también § 149. Pueden los pueblos buscar el hombre capaz 
de realizar estas aspiraciones y traducirlas en hechos, el guía que 
posea especiales dotes para llevar seguramente a la sociedad por 
estos cauces, pero la idea central que en último término tiene que 
orientarle en su actuación no puede ser otra que ese fin supremo 
de toda política que queda indicado (§ 96). Que para- imponer el 
Derecho es necesario que tras él haya un poder que debiera ser 
tan evidente (§ 71) como lo es que para realizar la justicia hace 
falta el anhelo de entregarse por entero a lo justo, el amor (§ 93, 
20). Así, pues, la actuación política debe cuidarse de tener siempre 
dispuesto un poder (§ 78) destinado a proteger el Derecho y de fo­
mentar y alentar en lo posible la educación de los hombres para 
amar lo justo, que es en el fondo la misión de la religión (§ 172; 
cfr. 180). 

(1) STORM, Die Bedeutung der Mehrheit in der Rechtsge-
setzgebung und in der Rechtssprechung, 1908. 

(2) V. sobre esto §§ 41, xx, 84, 2.° y 100 s.—El «derecho de 
F I L O S O F Í A D E L DERECHO 27 
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2.° Es evidente que si se nos pregunta en qué consiste esen­
cialmente la noción de la justicia no podremos contestar diciendo 
que es la aspiración sustentada por una cierta mayoría numé­
rica (3) . 

Ni es exacto tampoco el tomar por pauta de juicio simplemente 
ei bienestar material de ia mayoría en una cierta época. Ya se 
ha desechado ese modo de ver al combatir la doctrina del edonis­
mo social como pretendida idea dei Derecho (§93, 1.°). Pero 
no se tiene presente, además, que el carácter absoluto que debe 
tener la ide'a del Derecho no puede consistir en una medida cuanti­
tativamente determinada, como lo tiene que ser inevitablemente la 
mayoría en cuanto circunscrita a una determinada época. La 
pauta cualitativamente condicionada dei ideal social (§ 92) pue­
de muy bien exigir que se sacrifique el bienestar material de una 
gran parte de los miembros de la comunidad que en un momento 
determinado existan para preparar e implantar una cierta corrien­
te progreso en cuanto a la conciencia de la humanidad toda (4). 

Es ciertamente misión de toda buena política ei preparar el te­
rreno en que se pueda hacer de los individuos todos personalida­
des Ubres (§ 99). Pero cómo se hayan de disponer las cosas para 
lograrlo en cada caso eso no lo puede decidir tampoco la mayoría 
mediante una suma de aspiraciones y pareceres subjetivos, sino la 

propia decisión» de que tanto se habla hoy sólo se puede admitir y 
entender como característica «del Derecho» en cuanto con ello se 
quiera aludir a la necesaria exclusión del poder arbitrario, por 
parte de pueblos y de Estados extranjeros especialmente. Cfr. § 48 . 
HUBER, op. cit. (§ 6 n. l ) , pgs. 277 ss. 

(3) Jamás ha conseguido la multitud pensar por cuenta propia; 
es cosa sabida. El que sea capaz de pensar por todos nosotros, que 
lo demuestre... Grandes personalidades han perecido; ¿pero quién 
ha sabido proteger la multitud contra la multitud? De la multitud 
fué la multitud misma el tirano. GOETHE, Epigramas, ns. .52 y 5 4 
(ed. Cotta I , pgs. 285 s.). 

(4) El mismo ROUSSEAU distinguía cuidadosamente la voionté 
généraie, como una modalidad especial de voluntad, la voluntad 
encaminada a la dicha de todos ios hombres concebibles, y ia vo­
ionté de tous, suma de las voluntades individuales que, aun cuan­
do unánimes, pueden, sin embargo, caer en error y ser ilegítimas en 
cuanto al fin concreto perseguido. V . Contrat social, esp. I , 7; I I , 
3, 4 ; I V , 2 ( § 1 5 n. 6 ) . 
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reflexión racional, que nos indicará cuál es en un caso concreto la 
medida justa en ei sentido de la comunidad pura (5) . 

Se suele hablar desde antiguo de una antítesis entre el principio 
democrático y el aristocrático. La distinción afecta, en realidad, 
si bien se mirp, a la formulación dei principio. «Principio» quiere 
decir aquí lo que se entiende por idea dei Derecho. Se trata de 
saber cuál debe ser el punto de mira supremo de la vida social, 
si la masa numérica de opiniones individuales o ia bondad intrín­
seca de una determinada aspiración. Si se quiere llamar «aristocra­
cia a la fundamental aspiración hacia io mejor en la vida del Esta­
do, hay que reconocer que el pensamiento aristocrático es el único 
científicamente legítimo ( 6 ) . 

La apelación a la mayoría como suprema instancia dentro de un 
determinado orden jurídico no puede ser nunca más que un medio 
relativo para perseguir io mejor en un caso concreto. La institu­
ción democrática del sufragio tiene, pues, que ponerse al servicio 
de la idea aristocrática y no puede sustraerse a la fiscalización 
crítica, llamada a ver en cada caso f i lo votado constituye realmen­
te, por su carácter intrínseco (§ 172), el medio debido para un fin 
justo dentro del orden social de que se trate, o si se debe dar la 
preferencia en las circunstancias ,en cuestión a otras instituciones 
transmitidas por la historia. El resultado de este examen puede va­
riar extraordinariamente, según el carácter concreto de los diversos 
pueblos y circunstancias; sólo el punt#de mira ideal de la comuni­
dad pura (§ 92) , que se ha de dilucidar y aplicar cualitativamente, 
permanece inconmovible y absoluto. 

171 . — L A JUSTICIA Y LA IGUALDAD. 

Uno de los errores más fatales, difundido sobre todo en losTiem/ 
pos modernos, es el de confundir la idea de la justicia con el pos­
tulado de la igualdad material. 

( 5 ) «¿Qué es la mayoría? La mayoría es la sinrazón; la inteli­
gencia siempre se ha hallado de parte de los menos Tarde o 
temprano, acabará por petecer el Estado en que venza la mayoría 
y triunfe la necedad». SCHILLER, Demetrius 1, Sapieha. 

(6) HASBACH, Die moderne demokratie, 1912 (2.* ed., 1921). 
SLOANE, Die Parteiherrschaft in den Vereinigten Staaten von 
Amerika, 1913. KELSEN, Von Wesep und Wert der Demokra­
tie, en Arch. f. Soz. wiss., 47 , pgs. 5 0 ss. Cfr. MENZEL, Frota-
goras ( § 1 0 n. 2 ) . 
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Sobre esto tenemos que hacer notar lo siguiente: 
1. ° Sin dificultad se comprende que los hombres, considerados 

en su individualidad, son extraordinariamente desiguales. Cuando 
se dice que los hombres son «iguales por naturaleza» es evidente 
que no se alude a una igualdad métrica, a modo de una unidad de 
medida. Se trata de una identidad de carácter que concurre en 
miembros de un mismo género. Y precisamente en este respecto 
existen entre los hombres las mayores desigualdades materiales. 
Se distinguen por naturaleza en edad, sexo, salud y sobre todo en 
cuanto a dotes de espíritu, en cuanto a capacidad para discernir lo 
verdadero y lo justo. 

Y la misma observación se nos presenta, y aún con mayor relie­
ve, desde el punto de vista social (1). En la cooperación social se 
trata de la vinculación recíproca de medios y fines humanos (§ 3 5 ) . 
La igualdad social se hallará, pues, en relación con la idoneidad 
de esos medios en el seno de la convivencia, y exigir esa igualdad 
equivaldrá a sostener que todas las voluntades y, por tanto, todos 
los hombres en quienes encarnan, tienen ei mismo valor para el 
conjunto de la sociedad en que se desenvuelven, afirmación absurda 
e inadmisible (2) . La condicionalidad de toda aspiración humana, 
sujeta a las más variadas influencias de la tradición de otras épocas 
y circunstancias, no puede llegar a desaparecer totalmente jamás. 
A lo más, esas influencias cederán su puesto a otras que puedan 
dar lugar a una desigualdad nueva y distiuta (3 ) . 

2. ° La desigualdad social es técnicamente beneficiosa. Es 
un estímulo constante que mueve a cada cual a cumplir del modo 
más perfecto posible sus deberes y a contribuir con lo mejor de sus 
fuerzas a la cooperación social. Y esto alcanza en último término a 
todos, cualquiera que sea la desigualdad que medie entre los dife-

( 1 ) SAVIGNY decía en la obra cit. en § 1 6 n. 2 (3.° ed.), pági­
na 157, que los juristas romanos clásicos eran «personas fungibles», 
lo cual es evidentemente inexacto. Contra BEKKER, Das Recht 

.des Besitzesbeí den Rómern, 1880, pg. 4. * 
(2 ) Insiste enérgicamente en esto ARISTÓTELES (§ 1 0 ns. 1 5 si­

guientes). V . L o T H A R , op. cit. ( § 92 n. 1 ) .—THOL, op. cit. ( § 1 8 
n. 5 ) , § 37.—Una aplicación práctica que no deja de ser curiosa: 
Deutsche Jur.-Zeit., 25, pgs. 7 1 5 s.—Una hermosa ironía sobre 
los entusiastas de la igualdad es la novela de MARRYAT, Miship-
mann Easy. 

(3) V . § 172: Condicionalidad de las medidas políticas. 
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rentes individuos. Ese estímulo desaparecería, en cambio, si se rea­
lizase la quimera de una perfecta igualdad cuantitativa. En la rea­
lidad sensible existen exclusivamente voluntades concretas. Por 
eso no se puede ni se debe en modo alguno prescindir en el conte­
nido de la voluntad vinculatoria de aquel medio que facilita la des­
igualdad. El político no podrá renunciar a él sin detrimento de sus 
planes, siempre que se proponga por finalidad concreta el alentar e 
intensificar el celo, la diligencia y la capacidad de los individuos 
mediante sus móviles y aspiraciones siempre condicionados (4). 

3.° Aparte de esto, el postulado de la igualdad material es de 
por sí teóricamente falso. SI fuese fundado habría que sustituir la 
noción de la justicia por la de la igualdad o—lo que en el fondo 
es lo mismo—resultaría que la idea de la comunidad pura contiene 
como esencial el postulado de una igualdad cuantitativa. Y no es 
así, ni mucho menos. 

La igualdad, entendida en sentido cuantitativo, se refiere a una 
distribución «por igual» de goces. Y esto choca contra los repa­
ros que hacen inadmisible el edonismo como principio filosófico 
(§ 93, 2.°). Es algo muy vago eso de pretender distribuir «la dicha» 
entre ios hombres por partes iguales; aparte de que la aspiración a 
alcanzar la mayor cantidad posible de goces personales no puede 
ser en modo alguno ia ley suprema de la voluntad humana (5). De 

(4) Es retórica vacua y vana decir que sería hermoso que los 
hombres se condujesen y laborasen por motivos «ideales»; no se ve 
que la balanza no puede pesar si no se le echa peso. Fines relati­
vos requieren medios relativos. V. §§ 110 n. 4; 173 n. 5. Sobre 
la verdadera significación de la idea de lo justo: § 83, esp. ns.- 2 y 
4ss. 

(5) Desde el punto de vista de ia ley suprema de la voluntad 
humana no hay antítesis más definida y hasta casi a muerte que la 
que media entre el comunismo y el cristianismo. El primero tien­
de, en último término, a la igualdad de bienestar material, a 
atribuir a los hombres goces cuantitativamente iguales; el se­
gundo se reduce al anhelo del bien y a la aspiración cualitativa­
mente buena de entregarse sin reservas a io justo, sin mirar si 
los demás acatan o no el mismo precepto. V. sobre esto HAUCK, Der 
Kommunismus in christiichem Gewande, 1891. SCHUBERT, 
Christentum und Kommunismus, 1919. Pastorales de los obispos 
holandeses de 10. 12. 1918;. cfr. FIEBIQ, Christentum und Kom­
munismus. Supl. de Tági. Rundschau, 1919, n. 145. HOLL, 
Christentum und Sozialismus, en Grenzboten, 1919 n. 21. FLEN-
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otro modo se caería inevitablemente en un mero subjetioismo, 
porque cada individuo tomaría por norma sus goces personales y se 
incurriría en la crasa contradicción interna de elevar los fines rela­
tivos fie. determinados hombres o grupos a criterio absoluto de lo 
fundamentalmente justo (6). 

Lejos de esto, la reflexión sobre la idea de justicia nos enseña 
que la convivencia social sólo puede ser fundamentalmente Justa 
cuando en las relaciones concretas que componen la vida social no 
quede nunca una persona a merced de los caprichos meramente 
su6/e//ao5 de otro.. Dentro de estos límites, y en cuanto ello sea 
posible, sin abandonar este ideal de evitar todo subjetivismo, se 
deberá, sin duda, fomentar el bienestar de los. individuos. Pero 
siempre viendo en ello ia materia de la actuación política y no su 
norma, como irracionalmente pretenden los que aspiran a una 
igualdad cuantitativa (7). 

GE, op. cit. (§ 57 n. 8). MESSERT, Soziaiistische Ethik, Kommu­
nismus, Christentum, 1919. STAMMLER, Sozialismus und Chris­
tentum (§ 15 n. 13). SCHUBERT, Der Kommunismus der Wieder-
tdufer in Münster und seine Queiien, 1919. 

(6) Interesantes ejemplos concretos de esto nos los ofrece pre­
cisamente el movimiento económico-social de estos últimos tiempos. 
Así al denunciar una parte de los trabajadores interesados un con­
trato de tarifa produjeron un daño a los demás, que, a pesar de no 
solidarizarse con ellos, perdían también su medio de vida por con­
secuencia del cierre de la fábrica. Esto puede* ser igualdad, pero 
no justicia, porque estos obreros quedan aquí a merced de la arbi­
trariedad subjetiva de los otros. Y esto aún prescindiendo de que 
una retribución igual de prestaciones iguales no puede nunca ser 
cualitativamente justa. De aquí que hasta las aspiraciones que tien­
den a implantar un régimen económico coactivo (socialismo, véase 
§ 57 n. 3) desechen en sus doctrinas la igualdad como idea cen­
tral, proclamando solamente una «igualdad de derechos económi­
cos»; Neue Zeit, 38, 2, pg. 589. 

(7) Hay que establecer, pues, evidentemente la siguiente dis­
tinción: a) Cabe, por una parte, elevar la igualdad en los goces 
materiales a principio y ley supremá de la vida humana, como lo 
hacen el comunismo y el socialismo ideológico (§§ 17, 57 n. 6 ) ; y 
b) Por otra parte, cabe partir de la idea de la justicia como apli­
cación de la pureza de voluntad a la vida social, para venir en 
una determinada situación a la conclusión concreta de que es 
necesario establecer una relativa Igualdad de retribuciones y re­
paraciones. 
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4.° Justicia e igualdad son, pues, dos nociones diversas ( 8 ) . 
La Justicia, que es la idea del Derecho (§§ 91 s.), perdura como 

segura estrella polar a través de todos los tiempos. Se sigue de la 
¡dea de la pureza de voluntad en su aplicación a la vida social, y 
es en cuanto a su contenido la idea de una comunidad de hombres 
de voluntad libre. Como tal se debe dilucidar y aplicar práctica­
mente (9). 

La aspiración de la igualdad no sirve en lo más mínimo para 
guiarnos por la senda de una práctica del Derecho construida sobré 
principios. Y en cuanto a los problemas de la legislación, ese pos­
tulado—independientemente de su carácter eudemonista—es en 
absoluto vago e impreciso. Si, por ej., se entendiese que todo hom­
bre tiene «el mismo derecho» a desenvolver, sus actividades, con: 
eso no se (lice nada en realidad. Las instituciones y las medidas que; 
eilo exija no podrán ser independientes de las circunstancias histó-i 
ricas concretas, y para ser fundamentalmente legítimas deberán 
armonizarse con el conjunto del orden social en que se dicten 
(§ 172). No puede, pues, existir un «Derecho natural», que en sus 

(8) La inadmisible confusión e identificación de estas dos no­
ciones de igualdad y de.justicia, como líneas directivas fundamen­
tales de la voluntad jurídicamente vinculatoria, procede, en cuanto 
puede'discernirse, de CHRISTIAN W O L F F (§ 15 n. 4). V . sus Insti­
tutiones inris naturae et gentium, 1750, I , 3, §§ 46, 70 y 95. 
ROUSSEAU formuló en su doctrina el postulado de la igualdad de 
derechos para todos los asociados, pero no en sentido comunista 
(§ 15 n. 6). Vacilante y no muy claro se muestra FRÍES (§ 20 n. 1), 
Phiiosophísche Rechtslehre, pról. p. X V I ; § 9, pgs, 33 s. HUGO, 
Naturrecht (4.^ ed.), pgs. 78, 147 y 190. ROTTECK, Staatsiexikon 
(2," ed.), V I , pgs. 43 ss. BRENTANO, en Schmoiiers Jahrb.-, VH, 
pgs. 750 y 754. HERTLINQ, Naturrecht und Soziaipoiitik (§ 15 
n. 21), pgs. 68 ss. HAUSSMANN, Der Rechtsgrundsatz der 
Rechtsmássigkeíí im preussischen Kommunaiabgabenrechte, 
pg. 152 n. 6. ROMELIN, op. cit. ( §83 n.2), pgs. 14ss. D I E H L , D / * -
tatur des Proletariats (§ 48 n. 3), pg. 94.—HASSE, Dér korñmu-
nistische Gedanke,. 1919. H A M A N N , Die kommunistische Ge-
seiischaft, 1919. —LA D EN D O RF, Historisches Schiagwóiherbuch.i 
1906, pgs. 93 s.—His, Geschichie des neueren Schweizerischenl 
Staatsrechtes., I , 1920, pg. 321. . j 

(9) «¡Ninguno sea igual al otro y sean todos iguales al másj 
alto! ¿Cómo conseguir esto? ¡Siendo cada cual perfecto en síl*i 
SCHILLER. Votiftafein. 
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normas materiales concretas se sustraiga por entero a las condi-
cionalidades históricas (10). 

5." El carácter absoluto, que en el fondo aspira a poseer 
también el postulado de \ajgualdad, no puede afectar, por tanto, 
a individualidades personales ni a Derechos determinados. Ese pos­
tulado se basa evidentemente en la creencia de que hay una noción 
central y armónica inherente a todos los fines. Lo único que tienen 
de común es la noción de la dignidad humana, en el sentido de 
que el hombre es un fin en si, la cualidad de seres que deben aco­
modar sus aspiraciones a la idea de la pureza de voluntad. 

Es, pues, nota común a los hombres todos el deber de abrigar 
una voluntad intrínsecamente legítima, de encauzar legítimamen­
te sus deseos y susjntenciones. En cuanto a este deber, todos 
los hombres son iguales. Y es un deber que pesa sobre cada cual, 
sin que tenga que mirar a que los demás lo sigan también y lo aca­
ten; todos estamos obligados a ser interiormente buenos, cual­
quiera que sea la conducta de nuestros semejantes. 

Y ante Dios todos ios hombres son iguales. Cada individuo 
comparece por su cuenta ante la noción de lo absoluto. La imper­
fección humana se puede mostrar de muy diversos modos; lo único 
que aquí nps interesa es saber que todos los hombres son igual­
mente imperfectos ante la santidad divina. 

Del mismo modo en la vida social la «igualdad» de todos los 
hombres a que se aspira no puede tener más finalidad que la de ha­
cer que prevalezca siempre y donde quiera la nocióp dei Derecho 
y la de ajustarse a ella «por igual» en cuanto a su concepto y su 
idea, evitando la arbitrariedad y haciendo que se vea en todo 
hombre un fin en sí, cualesquiera que sean las relaciones en que 
coopere. En este sentido, pero sólo en este sentido, tiene significa­
ción esencial y legítima lá expresión de la «igualdad de todos ante 
la ley» formulada entre los «derechos fundamentales» por algunas 
Constituciones modernas (11). 

(10) V . § 4: Imposibilidad de un Derecho ideal. Cfr. § 15. H U ­
BER, Reaiien ( § 5 3 n. 5 ) . El MISMO, Recht und Rechtsverwirkii-
chung ( § 6 n. l ) , pgs. 5 6 ss. 

( 1 1 ) Déciaration des droits de Vhomme et du citoyen, 1789, 
art. 1: «Les hommes naissent et démeurent Ubres et egaux én 
droits.^ JELLINEK, Die Erkiarung der Menschen- und Bür-
gerrecht ( § 95 n. 6 ) . - C o d . gen. p. 1 . Est. prus. Intr., §§22; 8 0 , I I , 
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6.° Finalmente, hay que hacer notar que la expresión general 
de la «igualdad ante la ley» se ha formulado también como grito 
político con referencia a problemas de Derecho técnicamente con­
cretos. Se halla esto en relación con la clasificación de una colectí 
vidad jurídica en varias clases con arreglo a normas jurídicas 
técnicamente formadas. La división de un pueblo en diferentes 
grupos o categorías no es de por si nada reprobable. Es de todo 
punto inevitable que por razón del trabajo en común o por la iden­
tidad de otras condiciones de existencia se formen diversos grupos 
de población con cohesión propia, y es también natural que ello dé 
lugar a ciertas diferencias de alcance relativo en la historia social. 
El problema consiste simplemente en saber si la justa distribución 
de una sociedad en diferentes grupos y clases se debe verificar me­
diante preceptos jurídicos o por medio de normas convencionales. 
Los primeros imponen una coacción más marcada y son una traba 
para el libre desenvolvimiento de la sociedad, y por esta razón ha­
brá que estimar que las normas constitucionales de los tiempos mo­
dernos que prohiben la formación de clases por vía jurídica entre 
los que se hallan regidos por el mismo Derecho son las más de las 
veces relativamente justas. 

Desde luego se comprende que esta «igualdad ante la ley» no 
es más que una apiicación práctica de la idea de \a justicia bajo 
circunstancias históricas dadas, pero no una expresión de esta mis­
ma idea (12). 

I I . - P o l í t i c a práct ica. 

172.—CONDICIONALIDAD DE LAS MEDIDAS POLÍTICAS. 

Toda actuación política se basa en circunstancias históricamen­
te concretas y tiene que partir de ellas. La materia para su labor 
la tiene quê  tomar de una situación dada y su misión se reduce a 

13, §§ I7s . ; 14, § 7 7 . Const. de Prus. de 31. I . 1850, art. 4. 
Const. Suiza, art. 4. Nueva Const. al. de I I 8-I9I9, art. 109. -
Sobre bibl. y jurispr. acerca de este punto v. § 152. - V . , además, 
sobre la igualdad entre los pueblos DICKINSON, The equaiity of 
States in internationai iaw, Cambridge, 1920. 

(12) «En vez de aspirar a lo más grande, el hombre envidia 
solamente a su igual; la peor envidia del mundo es la que el hom­
bre siente hacia su igual » GOETHE, Epigrammatisch, Egaiité 
(ed Cotta, I I , pg. 255).—TATARIN-TARNHEVDEN, Die Berufstan-. 
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mejorar esta situación en algunos puntos aislados. Para ello se 
le ofrecerán diversas posibilidades prácticas a base de ias circuns­
tancias concretas existentes. AJ elegir entre ellas deberá aco­
modarse a la idea áe. una comunidad pura, dando la preferencia a 
aquella aspiración que mejor se ajuste a este punto de mira ideal. 
Pero la idea de por sí no tiene virtud creadora. No cabe derivar 
de ella las legitimas instituciones o las circunstancias justas a que se 
aspira. Del mismo modo que no se muestra como algo concreto en 
la realidad sensible, no puede tampoco hacer brotar materialmente 
el objeto de una determinada aspiración (§ 83). 

En cuanto a la poiitica práctica, se sigue de aquí que científi­
camente no cabe apartarse de las condicionaiidades histórica­
mente dadas de una vida social. El que crea poderlo hacer se de­
jará arrastrar por una utopía, que parecerá producto de la libre ima­
ginación, porque en realidad las utopías se hallan también condicio­
nadas históricamente en cuanto pretenden oponerse a las circuns­
tancias establecidas (1). El legislador, por su parte, no puede hacer 
más que tomar por base de su labor los hechos establecidos, limi­
tándose a corregirlos y a mejorarlos en ciertos aspectos. Su misión 
consiste en elaborar selectivamente las materias que le ofrece la 
tradición, debiendo atenerse sobre todo a la naturaleza de los hom­
bres de la esfera social que le está confiada, y los ha de tomar tal 
como en realidad son, como objeto de su actuación, con sus tradi­
ciones propias y con los fines y los móviles a que dan lugar. De 
aquí la observación, que casi se puede demostrar experimental-
mente, de que todos lOs planes convulsivos de revolucionar de una 
manera relativamente profunda la sociedad, no tardan en estrellarse 

de, ihre Steilung im Staatsrecht und die deutsche Wirtschafts-
verfassung, 1922. 

(1) V . § 53 n. 3.—Cuanto más hondo y radicalmente pense­
mos, cuanto más claramente penetremos en la entraña de nuestra 
vida espiritual, más reacios nos sentiremos en punto a proyectos 
prácticos y con mayor cautela tomaremos las ligerezas y los pla­
nes precipitados que se nos ofrezcan (v. también § 173 n. 7 i . ,f.). Y, 
por el contrario, podemos observar que esos reformadores y exal­
tados y esos mesías que niegan el poder de las circunstancias do­
minantes y de las condicionaiidades históricas, son, por lo general, 
gentes que no han llegado a la médula de sus reflexiones, cuando 
no terribles confusionarios. 
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a su debido tiempo, sirviendo sólo para dar mayor pábulo al estado 
de cosas que pretendían combatir (2). 

El político práctico se halla, pues, inevitablemente bajo el im­
perio de las circunstancias históricas, y éstas, a su vez, sujetas a un 
cambio constante. Tanto por lo que se refiere a tas condiciones de 
Vida material, a las posibilidades y aptitudes tecnológicas, como al 
régimen de vida entre otros hombres y otros pueblos. Pero las que 
sobre todo cambian, en relación con lo que acabamos de-decir, son 
las cualidades y aspiraciones de los hombres de cuya dirección polí­
tica se trata. .La pretendida existencia de razas, con sus caracterís­
ticas perfectamente definidas, no contradice a esto (3). 

De aquí que sea una parte esencial de toda actuación política 
el preocuparse sistemáticamente y velar por desenvolver en los 
pueblos estas cualidades del espíritu, que constituirán luego ia ma­
teria condicionada para futuras medidas. Al campo de la política 
pertenece lá pedagogía social, en que nos detendremos aquí sólo 
lo necesario para ver cómo se articula metódicamente con el con­
junto, de la vida social (4). Son dos aspectos los que tenemos que 

(2) V . sobre esto §§ 16 y 53. HUBER (§ 171 n. 10), Reaiien, 
pgs. 39 ss.; Rechtsverwirkííchung, pgs. 325 ss. STAMMLER, So­
zialismus und Christentum (§ 15 n. 13), pgs. 130 ss. LIEBERT, 
op. cit. (§ 144 n. 5)', pgs. 59 ss., esp. pgs, 67 y 72. 

(3) K A N T , Von den verschiedenen Rassen der Menschen, 
1775. El MISMO, Bestimmung des Begriff es einer Menschenras-
se; 1785. El MISMO, Uber dem theologischen Prinzipien in der 
Philosophie, 1788. El MISMO, Anthropologie iii pragmatischer 
Hinstcht, 1798, pgs. 320 s. y 331. HUGO, § § 5 1 , 58 y 169. PES-
CHEL, Vólkerkunde, 1847 (reed. varias veces), CHAMBERLAIN, D/e 
Grundíagen des 10. Jahrhunderts, 1889 (8.^ ed. 1907). Verhan-
dlungen des deutschen Soziologentages, 1910, pgs. 111 ss., 1912, 
pgs. 98 ss. KOHLENBECK, Rasse und Volkstum. Politische Er­
gebnisse der Rassénforschung, 1905. SCHALLMEYER, Rassen-
probleme, en Zeitschr. f. Pol., 7, pgs. 412 ss.—Cfr. también § 14. 

(4) K . F i s c H E R , Grundzhge einer Soziaipádagogik und So­
ziaipoiitik, 1892. NATORP, Soziaipádagogik. Theorie der Wil-
lenserziehung auf der Grundiage der Gemeinschaft, 1899(4.° 
ed. 18^) . El MISMO, Gesammelte Abhandlungen zur Soziaipá­
dagogik, 1907. SCHUBERSOLDERN, Die menschiiche Erziehung. 
Versuch einer theoretischen Grundlegung der Pádagogik, 
1905. SCHNEIDER, Volksbildung und Sozialwirtschaft, en 
Zeitschr. f. Staatswiss., 1905, pgs. 111 s. El MISMO, Literatur 
zur Volksbildungsfrage, en Arch. für Soziwiss., 21, pgs. 706 
ss. G o R L A N D , op. cit. (§ 32 n. 1). 
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examinar, el de las condicionaiidades materiales sobre que descan­
sa y el de las líneas directivas formales, que hacen legítima su 
labor. 

1. ° El problema de la educación no se debe plantear aislada­
mente. Se baila-inseparablemente relacionado con el conjunto de 
una determinada comunidad social y sujeto a sus peculiares carac­
terísticas históricas. Se trata precisamente de orientar por sus de • 
bidos cauces los hechos sociales condicionados en su cambio 
constante: por eso no se puede prescindir de Ins condicionaiida­
des concretas al organizar la enseñanza, en cuanto a sus institu­
ciones y a sus miras internas (5). 

2. ° Las lineas directivas a que en absoluto se deberá sujetar 
toda pedagogía social que se armonice con el conjunto 'de las con­
dicionaiidades históricas dadas, no pueden ser otras, evidentemen­
te, que las que presiden a toda política cientijicamente encau­
zada. Y esto, tanto en cuanto al concepto como en cuanto a la 
idea del Derecho. 

a) Si se trata de educar los liombres para hacer de ellos per­
sonalidades de espíritu libre no quiere esto decir que en lo ex­
terior no hayan de depender los unos de los otros. Cuantas medi­
das de educación se adopten se hallarán siempre condicionadas por 
ei Derecho, que es en si absolutamente legítimo (§ 107). No ten­
dría sentido aspirar a una regulación jurídica en que cada hombre 
fuese totalmente independiente frente a los demás (§ 84, 2."). Et 
simple peso de la coacción de unos hombres sobre otros no basta 
para declarar fundamentalmente ilegitimo un estado social. Para 
esto es necesario demostrar que se aparta esencialmente de las 
orientaciones del ideal social. 

b) No hay una idea concreta de la pedagogía social. Tam­
bién la educación se halla sujeta como a su pauta suprema a la idea 
de la pureza de voluntad (§ 80) en su aplicación a la vida social 

(5) Ef que proceda de otro modo y construya un plan de ense­
ñanza como el que plantea una nueva partida de ajedrez, no se ha­
llará, claro está, libre.de las influencias de las tradiciones y los 
hechos históricos, ni se sobrepondrá a ellas, porque esto es senci­
llamente imposible; pero por falta de una visión de conjunto de la 
situación y por su limitación a un problema político concreto logra­
rá llevar la confusión a cuantos le sigan, con sus planes y sus ocu­
rrencias personales, y sólo encontratrará en su camino resistencias 
y obstáculos. 
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(§ 85). Así, por lo que se refiere, en primer término, al régimen a 
que se ha de someter cada discípulo y escolar, juzgando y desen­
volviendo sus aptitudes técnicas y orientándole y encauzándole 
luego en general para desenvolver su capacidad propia en el senti­
do de lo justo (6). Y en segundo término, en cuanto a los estable­
cimientos de enseñanza y a su debida elección, deberá procurarse, 
a base de las circunstancias históricas materiales {supra, \.°), por 
infundir cada vez más intensamente en ei conjunto de la vida so­
cial a través de sus miembros el carácter formal de lo fundamen­
talmente justo. 

173.—Los MEDIOS DE LA ACTUACIÓN POLÍTICA. 

Sólo se pueden crear buenos estados sociales (§ 169) haciendo 
que la voluntan de los hombres de que se trata se oriente en un 
sentido justo. Los medios de la política consistirán, pues, en in­
fluirán los Individuos jurídicamente vinculados para encauzarlos en 
la dirección del ideal social (1). No se debe tomar a la letra la afir­
mación de los que sostienen que la política, más que influir sobre 
hombres, consiste en administrar cosas y en regir y dirigir la pro­
ducción (2), pues en la vida social no cabe hacer esto sin actuar 
sobre la voluntad de los individuos jurídicamente vinculados (3). 

Sobre los medios que de este modo se le ofrecen a la política 
práctica haremos notar lo siguiente: 

(6) Se preguntará muchas veces el maestro: ¿a qué me he de 
atener para juzgar si debo pasar a un chico a un grupo superior? 
La respuesta a esto se desprende de los dos puntos de vista indica­
dos en el texto, el técnico y el ideal. Poniendo en relación estos dos 
aspectos tenemos el concepto del «hombre de talento», de que tan­
to se habla. Pero cuando se dice que al «talento» se debe dejar «vía 
libre», no se debe entender sólo el «talento» técnico, el de aquellos' 
cuyas aptitudes se limitan a materias concretas, sino el que se ex­
tiende a toda la personalidad (§§ 99, 3.°). 

(1) No se puede decir ciertamente -que la política sea poder, 
pero sí que necesita de poder, para hacer respetar el Derecho en 
el interior y en el exterior de la comunidad. §§ 71, 93, 2.°; 168 n. 13. 

(2) ENQELS, V. d. Utopie sur Wissenschaft (§ 17 n. 2), pg. 43. 
Seguido por CuNow en Neue Zeit, 37, 1, pgs. 217 ss. ELLINGER, 
ibid. 37, 2, pgs. 243 ss. 

(3) STAMMLER, Sozialismus und Christentum (§ 15 n. 13), 
pgs. 67 ss., 141 ss. 
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1. ° Se puede influir para lograr un régimen Justo de coopera­
ción mediante una enseñanza debidamente organizada y mediante 
medidas vinculatorias concretás. La primera no es propiamente in­
cumbencia del político en función de legislador. Lo único que puede 
hacer es favorecer la legítima enseñanza. Su verdadera misión es 
la de actuar por medio de estímulos y coacciones sobre los miem­
bros de la comunidad jurídica, moviéndoles a que contribuyan, cada 
cual con sus/ne/ores/i/er^as, a la vida social; sólo así se podrá 
encauzar la recíproca vinculación de los fines humano^en el sentido 
de la comunidad pura (4)". 

Y es evidente que el legislador sólo tiene que contar con una 
clase concreta de hombres y con aspiraciones también condiciona­
das. Los medios que aplique tendrán, pues, que ser asimismo de 
carácter condicionado y concreto, ofreciendo en perspectiva ciertas 
ventajas o conminando con ciertos perjuicios si no basta apelar a la 
justa voluntad de los individuos vinculados para regir de modo fun­
damentalmente legítimo el conjunto de la vida social (5). 

2. ° Será necesario, por tanto, acudir a la psicología práctica 
puesta al servicio de la política. Pero téngase presente que se trata 
de una serie de reglas de buen sentido, de relativo valor y alcance, 
y no de un sistema de normas científicamente exactas. 

Y no se evitará fundamentalmente eso estudiando la psicología 
de las masas. La base material de muchas investigaciones sociales 
es demasiado compleja para esto. No se puede mirar a lo futuro, 
como hay que hacerlo en estos casos, con la seguridad matemática 
y el método experimental del naturalista. Sólo cabe una especie de 
predicción profética de cómo se han de desenvolver en lo futuro ve­
rosímilmente las consecuencias de las medidas adoptadas (6). 

(4) En la práctica de la vida a todo hombre se le plantea el 
jroblema de armonizar la paz de su vida interior con la noción de 
a comunidad. Pero la paz interior sólo el individuo se la puede 

conquistar. La legislación la podrá dificultar por torpeza, pero no 
es capaz de darla ni de quitarla; y lo único que está a su alcance 
)ara ayudar a lograrla es el facilitar las condiciones materiales. No 
lay que exagerar en este respecto los beneficios de la «orga­

nización». 
(5) El primero que expone esto insuperablemente es HUBER, 

Recht und RechtsoerwirkUchung ( § 6 n. 1), pgs. 359 ss. Cfr. su­
pra, § 171 n. 4. 

(6 ) § 74,_̂ esp. ns. 5 y 875; v., además, §§ 6 2 ss. 
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3.° Dada esta inseguridad habrá que reconocer honradamente 
en muchos casos que sólo se trata de tendencias y de corrientes 
subjetivas, no de aspiraciones objetivas y cientijicamente basa­
das (7). Esto es precisamente lo que justifica la existencia de una 
política defensiva y conservadora frente a planes y proyectos de­
masiado precipitados (§ 172'n. 1). Pues la carga de la prueba tiene 
que pesar, naturalmente, sobre aquél que aspira a transformar lo 
establecido (8). 

Y la prueba esa necesaria no se deberá reducir a hacer ver que 
el orden jurídico existente es imperfecto o hasta injusto. La per­
fección no se puede alcanzar nunca en lo humano y la injusticia es 
muchas veces inevitable en circunstancias dadas. Para demostrar 
científicamente la legitimidad de un movimiento de transformación 

(7) En estos casos la reflexión crítica sólo tendrá aparente­
mente una utilidad negativa, sirviendo simplemente para demostrar 
que no cabe llegar a una conclusión científica sobre la cuestión de 
que se trate. Pero esto puede prevenirnos contra muchos errores 
fatales- Nos viene al recuerdo la comparación que en análogo sen­
tido hace K A N T en el Prólogo a su Crítica 3e la razón pura (2.* 
ed.) p. X X V : «Negar una utilidad positiva a este servicio que la 
crítica nos presta equivaldría a decir que la policía no tiene ninguna 
utilidad positiva porque su principal misión sea ia de poner coto a 
las violencias que los ciudadanos tienen que temer de sus conciuda­
danos, para que cada cual se pueda dedicar tranquila y seguramen­
te a sus negocios.» 

(8) No se trata sencillamente de dos pareceres doctrinales 
opuestos, los dos igualmente legítimos, sin que el uno pueda invo­
car ante el otro una prelación decisiva por el solo hecho de ser más 
antiguo D? lo que se trata es de la alteración de un Derecho vi­
gente (§ 67). Y siempre que una vinculación jurídica se halla en 
vigor, su alteración provoca inevitablemente ciertos daños y des­
truye ciertos valores. Al extinguirse o transformarse las relaciones 
jurídicas existentes no pueden por menos de producirse en la vida 
jurídica pérdidas y perjuicios. Es imposible sobre todo que en 
ía vida social se le atribuyan a uno determinados derechos sin pri­
var de ellos a otro. No ocurre eso cuando se trata del conflicto 
entre dos doctrinas simplemente. Al destruir la doctrina dominante 
a nadie se le causa daño; lo único que puede ocurrir es que se salga 
ganando. Esta es la razón en virtud de la cual el que aspira a 1 e-
var a efecto una transformación jurídica viene obligado a demos­
trar que los perjuicios que se van a producir en el orden social 
existente se hallan metódicamente justificados desde un punto de 
vista científico. 
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hay que probar además de un modo positivo que las medidas que 
se propugnan habrían de traer con bastante seguridad un progre­
so en el sentido de la comunidad pura, dentro de las circunstancias 
sociales en cuestión. 

4 .° Las múltiples posibilidades que se le ofrecen al político en 
la práctica como medios para su actuación no se pueden describir 
en términos absolutos por el carácter concreto que implican. Sólo 
de un modo relativo cabe distinguir el medio inmediato de la co­
acción de otros modos indirectos de influir en los hombres; y la 
libre actuación del individuo en la vida social tiene que mantener­
se siempre dentro de los límites relativos. Por eso es un problema 
concreto, que habrá que examinar en cada caso, el de saber si en 
determinadas circunstancias históricas se ha de emplear como me­
dio preferente el de una amplia libertad económica o se ha de pro­
ceder más bien mediante una presión directa sobre los individuos. 
Aunque claro que la aspiración de todo hombre a regir libreriiente 
sus actos se debe anteponer en lo posible a un régimen basado en 
la coacción inmediata del poder central. Que el régimen econó­
mico coactivo centralizado con arreglo a un plan, al que se da el 
nombre de «socialismo», sea en todo caso el único y exclusivo me­
dio apropiado para la consecución de una justa vida social, es una 
afirmación que nadie ha demostrado ni podrá demostrar (9). 

(9 ) Hasta hoy, bajo las circunstancias que constituyen la base 
material de los tiempos modernos, más bien está demostrado hasta 
cierto punto lo contrario. Está visto que un régimen económico 
coactivo, lo más radical posible, con la presión de un plan exclu­
sivista, no despierta ni alienta en el hombre las buenqs cualida­
des, sino todo lo contrario. Aparte de sus imperfecciones técnicas, 
ese régimen iría en detrimento de la «moral», entendida esta pala­
bra en su sentido más lato. La vida interi&r del hombre no sería 
mejor ni más rica ni progresaría, antes bien retrocedería, la tenden­
cia a la objetividad y a la justicia en la convivencia y cooperación. 
Así, pues, el socialismo, como régimen económico centralizado, 
no ha demostrado ser un fiuen medio. Y ya hemos demostrado más 
atrás, § 57 n. 6, que en todo caso se trata de un medio relativo, no 
de la expresión.de la ley última de la vida social. Y también hemos 
dicho que no cabe basar estas.doctrinas en los principios científica­
mente falsos del materialismo (v. § 17). Los socialistas modernos, 
que intentan dar un fundamento «ético» a sus limitadas aspiraciones 
económico-sociales, van a parar de nuevo al eudemonismo, con su 
postulado de igualdad cuantitativa. Si la explotación de ungfá-
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174.—Los PARTIDOS POLÍTICOS. 

Un partido es la agrupación de miembros de una comunidad 
jurídica para gestionar los intereses de ésta. La finalidad de un 
partido se extiende, pues, a ios problemas que afectan a ia comu­
nidad toda. Y esta determinación del concepto de «partido» nada 
tiene que ver con el régimen de organización que se adopte. Y es 
asimismo indiferente a este respecto el que en su seno se reciba á 
todo el que lo desee, mediante ciertos requisitos generales, y el 
que pueda decretarse la exclusión de un miembro aun en contra de 
su voluntad. 

La comunidad jurídica a cuyos intereses se dirigen los esfuer­
zos de un partido puede ser jurídicamente soberana o hallarse so­
metida a un Derecho superior. En el primer caso, el partido será 
«político», en el sentido estricto de esta palabra (1). Por su conte­
nido las aspiraciones de partido se distinguirán ordinariamente se­
gún que luchen por transformar o por mantener el orden jurídico 
dominante; pero cabe también que recaigan sobre el modo de apli­
car el Derecho vigente representando opiniones divergentes sobre 
este punto. 

De interés genera! es el problema* que se refiere a la noción 
fundamental de los partidos políticos. Por esencia todo partido 
político tiende a dar una cierta estructura al orden jurídico en con­
junto; así, pues, para llegar a una conclusión cualquiera sobre ia 
fundamental justificación de sus aspiraciones habrá que ver cuál 

brica o de otra empresa cualquiera se ha de organizar dando facul­
tades de dirección y participación a éstos o aquéllos no es un pro­
blema que afecte a la Filosofía del Derecho, ni al campo de los 
principios. Pero si la igualdad material que e! socialismo y el 
comunismo proclaman se eleva a ley suprema—y no como una sim­
ple reivindicación concreta en sentido técnico y con un alcance 
relativo y eventual—se cae irremisiblemente en las redes del eude­
monismo. V. sobre esto más ampliamente supra. § 57, esp. n. 6, y 
§ 171 : la igualdad y la justicia. 

( 1 ) Este es ordinariamente el sentido de la palabra «político» o 
«político-social» en las leyes modernas. V. , por ej., Cód. civ. al., 
§ § 4 3 y 6 1 . Nueva Const. al., art. 124. W . CALKER, Der Begriff 
des politischen Vereins im Sinne des RVereinsG. V. 19, 4 , 
1908, en Zeitschr. f. pol., 111, pgs. 284 ss. Sobre el concepto de 
«clase» V. § 6 3 n. 3 s. 

F I L O S O F Í A D E L DERECHO ,28 
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es su concepción sobre la misión del Derecho en general. Toda 
partido necesita una base filosóflco-Jurídica, pues cuantos fines 
concretos persiga, haciendo de ellos el criterio determinante de 
unión de sus secuaces, nos harán remontarnos si examinamos su le 
gitimidad a los conceptos fundamentales absolutos que afectan 
a todo Derecho. Podrán, por tanto, íexistir tantos partidos poli-
ticos como teorías políticas fundamentales se puedan cons­
truir (2). 

Si, por consiguiente, dejamos a un lado las doctrinas anarquis­
tas que niegan en absoluto la legitimidad del Derecho (§ 103), 
podemos dividir todos los partidos políticos concebibles en dos gru­
pos, según que se acojan a la concepción materialista del Derecho 
o a la idealista. La primera sólo admite como criterio supremo de 
reflexión la consideración causal sobre la génesis de las aspiracio­
nes jurídicas, entendiendo que un «movimiento» provocado por estas 
aspiraciones es legitimo cuando surge y se desenvuelve mediante 
un proceso natural y como tal necesario (§ 17). La concepción idea­
lista, en cambio, se sobrepone al simple punto de vista genético y 
entra a analizar mediante un método sistemático el Derecho que 
por ei curso natural de las cosas se manifiesta en el seno de una 
determinada vida social. 

Ahora bien, si examinamos la noción fundamental inherente a 
todos ios partidos de esta segunda tendencia y que decide de su 
formación, veremos que tiene que ser necesariamente una y la 
misma en todos ellos si se sabe investigar hasta llegar al fondo 
de su concepción. Todos ellos se mueven en último término por 
el mismo punto de mira ideal de la comunidad pura. Así se infiere 

(2) STAHL, Die gegenwürtigen Parteien in Staat und Kir-
che. 29 akademische Vorlesungen, 1863. SOHM, Die Gegen-
sütze unserer Zeit, 1883. LAGARDE, Programm für die konser-
vative Portel Preussens, 1884. STILLICH, Die Politischen Par­
teien in Deutschland, 1908. LEDERER, Das ókonomische Ele-
ment und die politische Idee im modernen Parteiwesen, en 
Zeitschr. f. Polit V. pgs. 535 ss. V. D. PORDTEN, Zur Philoso­
phie der politischen Parteien, en Arch. f. Rechtsphiios. 8, 
pgs. 159 ss.; 383 ss. S k v i N , Die Elemente der Parteibildungen in 
Vergangenheit, Gegenwart und Zukunfl, 1920. BRUNSTADT, Die 
Staatsideen der politischen Parteien (2.^ ed., 1920). SULZBACH, 
Die Grundíagen der politischen Parteibiídung, 1921. 
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del análisis crítico en que se basa científicamente ia idea dei De­
recho (§ 92) (3). 

Se deduce de aquí que todas las divergencias materiales de 
opinión que puedan mediar entre estos últimos partidos políticos 
sólo afectan a los medios condicionados que en determinadas 
circunstancias históricas se hayan de poner al servicio de la idea 
del Derecho. No se trata de partidos separados por un modo con­
trario de concebir el punto de mira supremo, sino de variante: 
dentro de una misma dirección. Tienen de común la fundamenta, 
noción del ideal soc/a/—aunque acaso implícitamente y sin que 
ellos mismos se aperciban—y se distinguen por el diferente empleo 
que dan a esa idea central en cada caso concreto. 

Los partidos políticos se sirven de los «programas» como de 
medios auxiliares. Son aspiraciones artiv-uladas, cuya consecución 
para lo futuro se propone el partido. Esas formulaciones participan 
de la suerte común de todas las normas articuladas: son necesaria­
mente imperfectas por la condicionalidad material de su contenido, 
se hallan sujetas a los cambios del tiempo y dejan de ser justas pa­
sada su hora. Ofrecen la ventaja de que al plantearse nuevos pro­
blemas le permiten al que haya de juzgar hacer pie más rápidamen­
te y de un modo provisional en las normas generales que formulan; 
en cambio, son peligrosas porque tienen siempre la tendencia a pa­
sar por instancia absoluta y suprema de juicio, cuando en realidad 
se deben someter en todo instante a lo que determine ia idea dei 
Derecho. 

(3) De aquí el siguiente esquema: 
A. Materialismo—simple génesis causal en cuanto a la materia 

y su dinámica (§ 58, ns. 2 y 3). 
B. Estudio científico de los fines. 
1. ° Empirismo—simples fines concretos (§ 18). 
2. ° Noción central armónica que abarca los fines todos. 
a) Subjetivismo—el yo empírico elevado a suprema ley (§ 97), 

construido de un modo especial como eudemonismo—, la aspiración 
a la mayor suma posible de goces y placeres elevada a norma su­
prema (§ 93, 2.0). 

b) Objetividad—aspiración a lo fundamentalmente justo, orde­
nación de lo concreto con arreglo a una pauta de unidad absoluta, 
el punto de mira de la idea de la perfecta armonía entre todos los 
hechos concebibles de la vida: idealismo (§§ 79 ss.). 
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SECCIÓN QUINTA 

E L PROGRESO H I S T Ó R I C O 

I — L a Historia. 

175. —CARÁCTER DEL PROGRESO HISTÓRICO. 

La vida social humana se halla sujeta, en cuanto a su materia, 
a una incesante transformación, siempre lógicamente condicionada 
por un determinado Derecho, cuya oscilante actuación y cuyo 
contenido constantememte mudable representa. De aquí la necesi­
dad de una teoria de las transformaciones históricas. La Historia 
constituye de por si un objeto peculiar de análisis crítico. Veamos, 
pues, cuáles son los métodos condicionantes que permiten reducir a 
una anidad conceptual la materia de las transformaciones históri­
cas (1). 

Estos métodos generales de que se sirve el historiador en sus 
investigaciones persiguen dos diferentes finalidades. En primer lu­
gar, hay que ordenar y dominar metódicamente, en cuanto tiene de 
concreto, la copiosa materia del acaecer social en flujo incesante. 
Y después hay que reducir a unidad la totalidad de esta materia 
concreta de la Historia, ya metódicamente determinada. 

Los métodos científicos de las investigaciones históricas con­
cretas se caracterizan por una triple peculiariedad: 

1.° Por el carácter teíeológico propio de la historia social. 
Esta se halla lógicamente condicionada, como se acaba de repe­

tir, por el concepto dei Derecho (§ 35) . El Derecho' una moda­
lidad de la voluntad humana (§ 30) . Todo acontecimiento jurídico 
histórico es necesariamente, en cuanto a su contenido, obra de la 
voluntad, habrá constituido un fin de aspiraciones precedentes y 
es un medio para fines futuros, a cuyo servicio se halla. 

Tan pronto como en la realidad sensible se manifiesta una aspi-

(1 ) PFLUGK-HARTUNG, Geschichtsforschung- und Schrei-
bung, en Bell. z. Allg, Zeit., 1888, n. 295. B A R T H , Fragen der 
Geschichtswissenschaft, en Viert. Jahr. Schr. f. wiss. Phiios., 
23, pgs. 323 ss.; 24, pgs. 6 9 ss. BERNHEIM, Lehrbuch der histo-
rischen Methode (5.° y 6.° ed.), 1908. E D . MEYER, Zur Theorie 
und Methodik der Geschichie, 1902. STERNBERC, Zur Logik der 
Geschichtswissenschaft, en Phiios. Vortr. d. Kant-Ges., n. 7 , 
1914. BRAUN, Geschichtíiche Bildung und ethische Wer-
te, 1921. 
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raaon humana condicionada por la noción de lo jurídico, se puede 
perfectamente investigar en la relación de causa a efecto, por lo 
que respecta a la materia sobre que descansa. Pero tratándose de 
hechos de la historia social, esto nos servirá a lo más para desen­
trañar los motivos/?sío/(3^/'cos que hayan determinado la conducta 
de determinados hombres ( § 2 8 ) ; y no es eso precisamente lo que 
se quiere averiguar en una investigación histórica ( 2 ) . 

Queda, pues, demostrado que la historia social es una historia 
de fines y medios. Toda su significación consiste en ser qna con­
secuencia de las aspiraciones humanas ( 3 ) . 

2 . ° Por el carácter analítico propio de la historia social. 
La historia no existe de por si, sino que es siempre una «his­

toria» de algo. La investigación histórica afecta siempre a ia gé­
nesis de cosas cuya existencia misma se da por supuesta. Cuando 
se habla de «historia» sin adjetivar se alude ordinariamente a la 
historia social. Y el fundamento inconmovible de la existencia so­
cial jurídicamente regulada es, en efecto, la condición sin la cual 
no podría existir una cultura humana, entendiendo por tal la aspi­
ración hacia la verdad y la justicia ( § 9 3 , 4 . ° ) (4 ) . 

( 2 ) Q o T T L , Die Grenzen der Geschichie, 1904. JAEGER, Die 
Entdeckung naturgesetziicher Bestimmtheiten in der Geschich­
ie des menschengeschlechts, en Internat. Wochenschr., I I I , 
pgs. 1145 ss.; 1185 ss. BAESCH, Uber historische Kausaíitát, en 
Kant-Studien, 13, pgs. 1 8 ss. TROELTSCH, Die Dynamtk der 
Geschichie nach der Geschichtsschreibung des Posilivismus, 
en Erg.—Hefte der Kant—Studien, n. 23, 1919. 

( 3 ) Cfr. E D . MEYER, op. cit. (n. 1) , pg. 4 0 n. 1. TR., I X , 3 , 

pgs. 7 5 9 ss. 
( 4 ) La palabra «historia» tiene dos significados. En primer lu­

gár, significa un modo de concebirla génesis de ciertos fenómenos, 
analizando sus transformaciones accidentales en el curso de la his­
toria. En este sentido se emplea sobre todo la palabra «historia». 
Cfr. en cuanto a la distinción del punto de vista genético y el sis­
temático, § § 2 2 n. 5 y 5 5 n. 3.—En segundo término, se entiende 
por «historia» un objeto propio de investigación: la historia de la 
humanidad (§ 177) . Para esto se necesita que haya un terreno co-
mrín en que se den todas las manifestaciones concretas, tanto las 
ciencias naturales, el arte, la religión, como los fines de carácter 
«ético». Este terreno comrín es la cooperación; en este sentido, se 
puede decir que lo que se llama la historia de la humanidad, como 
objeto peculiat de investigación, no es otra cosa que la historia so­
cial. TR., I X , 4 , pgs. 766 ss. 
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Objeto de la historia del Derecho son las normas y las institu­
ciones concretas del Derecho estatuido. Por el contrario, las for­
mas absolutas de los conceptos y los juicios jurídicos son perma­
nentes e inmutables en cuanto a su alcance y no pueden hallarse 
sujetas lógicamente a cambios históricos. 

Debe tenerse presente, sin embargo, que aun las manifestacio­
nes concretas son en su génesis histórica inherentes a un objeto 
sistemáticamente invariable, cuyas vicisitudes históricas se trata 
de seguir (§ 22). 

Así, pues, puede decirse que todo estudio histórico es un aná­
lisis de un estudio sistemático en sentido retroactivo dentro del 
tiempo. El estudio sistemático es la condición lógica para la in­
vestigación analítica de la historia, que viene a completarlo y 
quizá a aclararlo plenamente (§ 176). 

3.° Por el carácter experimental propio de la historia social. 
Toda investigación histórica consiste necesariamente en una 

comparación. Lo que importa es la conexión histórica de una 
determinada aspiración con las consecuencias que de ella se siguen; 
y queda dicho con esto que se han de poner en relación entre sí las 
diferentes conclusiones concretas a que se llegue. 

El problema, tantas veces debatido, de si la misión del historia­
dor es descubrir detalles o definir tipos, no tiene aquí ana impor­
tancia fundamental. El límite que separa los acaecimientos aisla­
dos y los fenómenos de masa no es fijo. Una manifestación com­
pletamente aislada de personas o hechos no puede naturalmente 
tener ningún interés; pero tampoco puede ser lo decisivo una sim 
píe investigación cuantitativa y no se ve por qué se ha de elimi­
nar sin más de la historia social un acontecimiento que sea impor­
tante por su carácter, coa o puede ser sobre todo la ".Luación de 
una poderosa personalidad (5). 

(5) LAMPRECHT, Die geschichtswissenschaftlichen Proble­
me der Gegehwart, en Zukunft de 7 y 1 4 nov. 1896. E L MISMO, 
Die historisclie Methode des Herrn von Below, 1899. E L MIS­
MO, Moderne Geschichtswissenschaft. 5 Vortrage, 1905. B E ­
LOW, Die neue historische Methode, en Histor Zeitschr 8 1 , pá­
ginas 193 ss. E L MISMO, Die Entstehung des modernen Kapita-
lismus, en Histor Zeitschr., 9 1 , pgs. 4 3 2 ss. E L MISMO, Zur 
Würdigung der historischen Schule in der Ñationalókonomie, 
en Zeitschr. f. Soz Wiss. V i l , pgs. 145 ss. E L MISMO, Die 
deutsche Geschichtsschreibung von den Befreiungskriegen bis 
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Es fundamental, en cambio, en cuanto al método de las investi-
gacionés históricas el saber mediante qué proceso conceptual ha de 
tener lugar siempre el estudio del pasado a base de las fuentes. 
¿Cómo procede propiamente el historiador al examinar las fuentes: 
se adelanta sin más a construir sobre estas fuentes concretas una 
cierta imagen de conjunto de la que antes no tenía noción, o arran­
ca, por el contrario, de esta imagen para contrastarla en sus inves­
tigaciones sobre las fuentes? Es evidente que esta segunda alter­
nativa es la única que refleja exactamente el verdadero método del 
historiador. 

Pero adviértase que no se trata de cumplir una «aspiración» del 
historiador, sino de esclarecer críticamente lo que—quizá sin clara 
conciencia de ello—se piensa y concibe. El historiador no puede 
hacer más que representarse una imagen aproximada del estado 
social de una cierta época, atendiendo simplemente a las tradicio­
nes generales, para examinarla luego críticamente a base de los 
escritos originales de la época y de otras fuentes de conocimiento. 
No sería posible siquiera llegar a comprender en su verdadero sen­
tido las obras de un escritor del pasado sin penetrar con él en la 
marcha general de su tiempo. Y así como, en último término, toda 
la investigación de las ciencias naturales se basa en la experimen­
tación y no se construye en el aire, así también la investigación 
histórica tiene que proponerse necesariamente un plan para ver 
"uego, mediante sabias reflexiones, si es acertado y se ajusta a la 
realidad (6). 

176.—LA HISTORIA, MAESTRA DE L A VIDA. ^ 

El valor y ia importancia de las investigaciones históricas nc 
se pueden expresar diciendo que la historia sea un «fin último». 
La noción de un fin último sólo puede presentarse, como es natu­
ral—si la concebimos clara y lógicamente—, una única vez. El es­
tudio de la historia social no es más que una manifestación concre­
t a unseren Tagen. 1916. E L MISMO, Probleme der Wirtschafts-
geschichte, 1920. Eo. MEYER, op. cit. (n. 1), pgs. 5ss. E L MISMO, 

Rede zur Gedáchtnisfeier des Stifters der Berliner Universi-
tat, 1920. 

(6) 5. TR., IX, 5, pgs. 770 ss. Este plan lo lleva a cabo de 
modo admirable Eo. MEYER en su Geschichie des Aítertums, 5 ts,, 
1884 ss. (cfr. § 1 0 n. 3 ) . 
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ta, y, como todo lo concreto, se debe reducir armónicamente a la 
unidad fundamental de ordenación del mundo de nuestros .pensa­
mientos (1). 

Pero tampoco hay razón para ver en la investigación del pasada 
un «noble'pasatiempo» simplemente. Lejos de esto, tiene una gran 
importancia, yaque nos ayuda a comprender las manifestaciones de 
los tiempos posteriores, como no lo podríamos hacer sin acudir a 
ella. Esta significación de la Historia se muestra en un doble res^ 
pacto: por una parte, las investigaciones históricas pueden servir 
para discernir más exactamente el sentido de las instituciones jurí­
dicas y de las circunstancias sociales de tiempos posteriores; y, por 
otra parte, con la experiencia de !o pasado nos pueden servir, en 
caso de duda, para orientarnos y marcamos el camino mejor hada;, 
lo futuro. 

1.° Anteriores investigaciones nos han enseñado que el conte­
nido materialmente condicionado de las aspiraciones y, por tanto, 
del Derecho, y consiguientemente de todo estado social, se remon­
ta siempre por sus orígenes a causas que le preceden en la Histo­
ria. Es, pues, evidente, por esta razón, que el contenido concreto 
de un determinado orden jurídico sólo se puede llegar a conocer y a 
definir exactamente en su modalidad peculiar por el estudio de 
sus orígenes históricos (§§ 51 ss.). 

Claro que esto sólo nos puede dar a conocer con precisión lo que 
se ha querido realmente antes. La Historia no nos puede deciri" 
jamás si ello era fundamentalmente legitimo en su época ni mu-; 
cho menos si sigue siendo objetivamente justo después de cam-' 
biar las circunstancias. Para esto necesitamos penetrar en la idea 
del Derecho y'juzgar, a tenor de ella, las manifestaciones jurídicas 
de que se trata. 

2.° Más de una vez se ha intentado sacar de la experiencia!; 
histórica enseñanzas provechosas para jo presente y lo futuro ( 2 ) . j 

( 1 ) La expresión de «fin último», á que nos referimos en el tex-i 
to, quiere decir tanto como ley suprema. Y no pudiendo existir 
más que una única ley suprema de la voluntad como unidad ab­
soluta áe. ordenación de todos los fines posibles, no puede haber 
tampoco, lógicamente, más de un «fin último». 

(2 ) MAQUIAVELO es sobre todo el primero que lo intenta y lo 
lleva a la práctica de un modo penetrante, tanto en su libro sobre el 
Príncipe como en los Comentarios a los primeros 10 libros de Tito^ 
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Cierto que exactamente la misma situación y el mismo problema no 
se repiten jamás ni en los individuos ni en los pueblos; se tratará 
siempre de analogías más o menos marcadas. Pero aún así pneden 
ser de gran utilidad indirectamente los conocimientos históricos. 
Una experiencia continuada refuerza la capacidad psicológica 
práctica, tanto por lo que se refiere a las masas como a los indivi­
duos. La psicología sólo descansa en rigor sobre la reflexiva ob­
servación de los hechos reales y su sabia valoración. Sólo una ma­
dura experiencia y la capacidad de juicio aguzada por ésta puede 
guiar al hombre debidamente a través de los nuevos problemas que 
la vida plantea sin cesar (3) . 

Hay que tener en cuenta, sin embargo, que sólo se trata aquí, 
como tantas otras veces, de resultados técnicamente concretos. 
Para saber si la consecución de esta o aquella mira es algo funda-
mentalmente legitimo, y no un sí/np/e capricho subjetivo, habrá 
que someter también el procedente histórico que se tome por mode­
lo a una pauta absoluta de juicio. 

1,77.—LA UNIDAD DE L A HISTORIA. 

Las características peculiares de la investigación histórica dan 
lugar á un nuevo problema de reflexión crítica. Es el que se refiere 
al concepto de la historia social. ¿Bajo qué condiciones cabe re­
ducir a unidad la masa inmensa e infinita de los acontecimientos 
sociales? ¿Cómo determinar y definir con un criterio esencial la 
unidad «de ia historian? 

Este problema afecta a «la historia» como un todo. No basta 
reunir una serie de hechos históricos concretos. Hay que armoni­
zarlos en lá unidad de una noción fundamental, sin la cual toda 
la historia sería un caos, una trama inextricable de acontecimientos 
desordenados. 

Para evitar esto, los historiadores se han puesto muchas veces 
a investigar la posibilidad de «leyes históricas» ( 1 ) . Pero claro está 

Livio. V . sobre Maquiavelo M O H L , I I I , pgs. 521 ss. VORLÁNDER, I , 
pgs. 321 ss. RSt., § 2 . R i C H ; SCHMIDT, Machiaveiii und Michei-
angeio, en Zeitschr. f. Rechtsphiios., 11, pgs. 101 ss. 

( 3 ) V . sobre esto SOMMERLAND, Wírtschaftsgeschichte und 
Gegenwart, 1911 . STERN, Voíkskraft und Staatsmacht im Al-
tertum, 1916, pgs. 5 s. 

( 1 ) V . sobre esto la bibl. cit. en § 175. 
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que toda conclusión concreta que se diga «conforme a ley» presu-1 
pone la noción general de una ley última en la historia. Surge,.! 
pues, el problema de determinar y definir con toda precisión en qué '• 
sentido es posible en materia histórica una unidad absoluta de 
concepción. Lo que se llama la ley última de ia historia. 

El primer impulso en este sentido lo dieron aquellos historiado­
res que intentaron poner de relieve los rasgos característicos co­
munes a vastos períodos de tiempo (2) . Se describen largas épocas 
haciendo resaltar lo que tienen de característico frente a otras eta­
pas de la historia universal. Pero estas caracterizaciones de mate­
ria histórica sólo pueden tener lugar dentro de limites relativos. 
Jamás se podrá llegar de este modo a la noción absoluta de un 
punto de mira incondicionado que abarque toda la historia con­
cebible. Y no se podrá porque ese método se halla necesariamente 
sujeto a las condicionaiidades de ios hechos concretos que se in­
vestigan, y ios expone sólo desde un punto de vista relativamente 
general, que a.su vez es y tiene que ser por fuera condicionado y 
concreto (3 ) . 

(2 ) Tal MONTESQUIEU (§ 6 n. 3 ) . También CARLVLE (1795-; 
1881), Sartor resartus, 1835; Los héroes y el culto a los héroes, 
1 8 4 1 . - V . también § 7 4 n. 2 . 

(3) No basta para evitar esto el intentar dividir la historia uni­
versal en diferentes «civilizaciones», como si se sucediesen las 
unas a las otras, claramente circunscritas en el transcurso de los 
tiempos. Sobre Í4EQEL V. infra, n. 4 . Ultimamente, SPENGLER, Der^ 
Untergang des Abendiandes. 1918. Este libro sólo nos interesal 
aquí en parte, en cuanto pretende asentar doctrinas absolutas so-j 
bre la vida social. No nos dice, sin embargo, qué es propiamente,! 
para el autor, la «civilización» y en qué se distingue una «civili­
zación» de otras (cfr. también § 93, 4 . ° ) . En la pg. 80 , después de 
afirmar que la historia es «la realización de la civilización posible», 
dice que semejantes definiciones fundamentales trascienden «en su 
mayor parte» (?) del campo «de lo decible»; y en la pg. 84 añade 
que «un proceso genético sólo se puede vivir, sentir, con profundo 
e inefable (!) intelecto». Esta táctica evasiva quita a la exposición 
todo sentido e importancia. ¿Cómo piensa el autor que puede de­
mostrar esas tan concisas afirmaciones? No basta remitirse a la 
«morfología»—entendiendo por esto «todos los modos de compren­
der el mundo»—, como hace en pg. 144 s. Cfr. SCHOLZ, Zum Un­
tergang des Abendiandes (2.° ed., 1920). ALBERS, Der Unter­
gang des Abendiandes und der Chrisí, 1920. SCHIKOWSKI, Eine 
neue Geschichtephiiosophie, en Neue Zeit, 38 , 2 , pgs. 3 2 2 ss. 
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Esas pretendidas leyes de la historia universal se tienen que 
reducir por fuerza a ciertas conclusiones generales basadas en ob­
servaciones psicológicas. Y participan de la falta de exactitud de 
todas esas observaciones, útiles sí como reglas de buen sentido con 
alcance limitado, pero que no pueden resolver el problema a que 
nos referimos de la unidad absoluta de concepción de la historia. 

Como base para la investigación de este problema, debemos te­
ner presente que la historia de la humanidad es la proyección su­
cesiva de la voluntad humana en el tiempo. Tenemos que ver, 
pues, cómo podemos reducir a un todo y ordenar unitariamente, 
bajo la noción de una fundamental armonía, todas las aspiraciones 
humanas concebibles que puedan manifestarse históricamente. No 
lo lograremos mientras busquemos el carácter fundamental de lo 
histórico ep los desenvolvimientos de un proceso natural cualquie­
ra. Este método se podrá aplicar cuando más a hechos concretos 
( § 175, 1.°), pero ia unidad total de la Historia no se puede conce­
bir a modo de un fenómeno físico, como efecto concreto de una 
poderosa causa. Tratándose dé investigar la sucesión de los fines 
humanos en el tiempo, la ley última que rige la unidad de esa cone . 
xión no puede ser otra que ia norma fundamental propia de los 
fines mismos. La ley última de la Historia consiste, pues, en 
orientar armónicamente todas las aspiraciones en el sentido de la 
idea de una comunidad de hombres de voluntad pura. Teniendo 
en cuenta esta pauta fundamental se podrá juzgar de un modo abso­
lutamente idéntico de cuantos hechos sociales acaezcan. Y de 
este modo se agrupan todos los acontecimientos históricos concebi­
bles en una unidad suprema, que impera sobre todos, siendo por 
esta significación peculiar suya la única noción condicionante que 
tiene carácter absoluto para toda la Historia (4 ) . 

KRANOLD, Der Untergang des Abendiandes, en Neue Zeit, 39, 
1, pgs. 158 ss. SEEBERG, Die geistigen Strómungen im Zeitaí-
ter Wilhems II, en Wissen und Wehr, 1920, pgs. 1 ss. STAM­
MLER, Die materiaiistische Geschichtsauffassung, en Studien 
des apol. Sem. ( § 1 7 n. 3 ) , pgs. 8 4 ss. Logos, I X . Jahrg. 2 . 
(Spengler-) Heft, 1921 . HAERING, Die Struktur der Weítge-
schichte, 1921. STANGE, *Der Untergang des Abendiandes" von 
O. Spengler, 1921. 

( 4 ) El problema de la unidad de ia Historia es relativamente 
reciente. Lo entrevió en 1754 el cronista de Basilea, ISELIN (1729-
1782), con su obra Historia de ia Humanidad, a la que en los 
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Dos dificultades se pueden presentar al pretender llevar a efec­
to este método. 

En primer lugar hay que saber en qué relación se hallan los fac­
tores condicionantes de la vida social, de cuyos avances y cam -
bios se tiene que ocupar la Historia, con la historia de las demás 
manifestaciones de la conciencia, con los juicios morales en punto 
a la pureza interior y con ios productos de la ciencia y del arte en 
sus diversas posibilidades. Se puede evidentemente construir una 
historia, más o menos detallada, de todas las manifestaciones con­
cretas que forman parte de nuestro patrimonio espiritual. Pero ha­
brá e! peligro de perderse en una disgregación sistemática de pun­
tos aislados; para obtener lo visión de conjunto de la historia 
humana en aquello que la condiciona necesitamos de una base 
común. Y ésta no puede ser otra que la cooperación humana, sin 
ia cual no se podrían desenvolver las diferentes capacidades del 
hombre, que la Historia estudia luego separadamente. 

años 1778 ss. hizo seguir, a modo de complemento, las Efemérides 
de la Humanidad. V. también su Diario de un viaje a Parts 
en 1752 (ed. 1919). Pero más bien se trataba de una serie de pro­
blemas concretos ingeniosamente tratados, que de desentrañar la 
verdadera unidad conceptual de toda la historia humana. Un notable 
avance en este sentido eran las Ideas para la filosofia de la his­
toria humana, de HERDER, 1785. Rec. K A N T , en Jenaer Líter. 
Zeitung, 1785. La obra se proponía demostrar la naturaleza espiri­
tual del alma humana, su perseverancia en la perfección y sus pro­
gresos, por su analogía con los fenómenos naturales de la materia y 
especialmente con la materia organizada. HERDER, para poder ¡legar 
a establecer una gradación jerárquica en el progreso de la Historia, 
se acoge a la hipótesis de ciertas fuerzas misteriosas que determi­
nan la organización, y eso le impide obtener una clara conclusión de 
principio. E! opúsculo de K A N T sobre la Idea para una Historia 
univesal con orientación cosmopolita, 1784, se halla inspirado en 
un sentido contrario al de la obra de HERDER. Es un bosquejo a 
grandes rasgos, que proclama como pensamiento central de la evo­
lución humana la tendencia progresiva a la instauración de «una 
sociedad civil para velar por el Derecho universal». El discurso aca­
démico inaugural de SCHILLER «¿Qué significa la historia univer­
sal y para qué se estudia?», 1789 (ed. Cotta. 10, pgs. 356 ss.), no 
se refiere precisamente al problema aquí planteado. V. su mono­
grafía Sobre lo sublime, 1801 (Cotta, 12, pgs. 281 ss., esp. 295, 2 ) . 
^Posteriormente apareció la Filosofía de la Historia, de HEGEL, 
publicada después de ¡a muerte del filósofo, siguiendo sus leccio­
nes ( l . °ed 1837; 2." ed. 1840; 3.° ed. 1848). V. 7?5L , § 1 5 , 1 1 . 

TRATADO DE FILOSOFÍA DEL DERECHO 4 4 5 

La segunda dificultad a que aludíamos se refiere a la labor 
práctica del historiador y a la importancia que en sí tiene la unidad 
de ia historia de que hablamos. Téngase presente que los métodos 
fundamentales de toda investigación histórica se reducen por el 
momento al teíeológico, analítico y experimental (§ 175). A ellos 
hay que atenerse pafa descubrir y exponer ios hechos concretos y 
definidos que se presentan en el transcurso del tiempo. Al buscar el 
lazo de unión capaz de hacer una unidad absoluta de toda la his­
toria humana es cuando nos encontranros con la noción condicionan 
te de la voluntad común, basada en la idea de la comunidad pura. 

Así, pues, ia unidad de ia Historia no es precisamente un 
modo unitario de acaecer ios hechos en ia realidad, sino un 
modo unitario de ordenarlos y juzgarlos por parte del que los 
examina y quiere dominarlos espiritualmente. 

Cfr. supra. § 1 5 n. 2 0 . Sobre el materialismo histórico, basado eiP* 
las doctrinas hegelianas, v. § 17 .—APELT, Epochen der Geschich­
ie der Menschheit, 1845. BUCKLE, Geschichie der Zivilisation in 
England, 1857. ROCHOLL, Die Philosophieder Geschichie, I , 
1878; I I , 1892. HINNEBERG, Die philosophischen Grundíagen der 
Geschichtswissenschaft, tesis doct. Halle, 1888. TÓNNIES, Neue 
re Philosophie der Geschichie: Hegel, Marx, Comte, en Arch. 
f. Gesch. d. Phiios., VI I , pgs. 4 8 6 ss. BARTH, Philosophie der 
Geschichie ais Sozioiogie, 1897 (2.° ed. 1915). (Rec. LIEBERT, 
Aus der Geschíchtsphiiosophie dér Gegenwart, en Kant-Stu­
dien, 22, pgs. 3 2 9 ss.) LAWROW, Historische Briefe, 1870. Ric-
KERT, Geschíchtsphiiosophie, en Festschr. f. K. Fischer, Die 
Philosophie im Beginn des 20 Jahrh. 1904 s. ( 2 . ' ed. 1907) 
(Rec. FRISCHEISEN-KOHLER, en Phiios. Wschschr., 8, pgs. 394 si­
guientes.) SPRANGER, Die Grundíagen der Geschichtswissens­
chaft, 1905. BREISSIG, Der Stufenbau und die Gesetze der Welt-
geschichte, 1905. DITTRICH, Die Grenzen der Geschichie, 1905. 
HERZBERS-FRÁNKEL, Moderne Geschichtsauffasung, 1906. SiM-
M E L , Die Probleme der Geschíchtsphiiosophie ( 3 . ' ed. 1997). 
M U C K L E , Henri de Saint-Simon, 1908, esp. pgs. 321 ss. y pas-
sim. LINDNER, Geschíchtsphiiosophie (3." ed. 1912). El MISMO, 
Beharrung und Veránderung ais geschichtíiche Kráfte, en 
Viert. Schr. f. wiss. Phiios., 2 4 , pgs. 3 1 3 ss. SEEBERG, Vom 
Sinn der Weltgeschichte, 1913. HORBACH, Die Geschichie der 
Menschbeit, 1914. QÓRLAND, Ethik ais Kritik der Weltgeschich­
te, t . 1 9 de Wiss. u. Hypothese, 1914. MEHLIS, Lehrbuch der 
Geschíchtsphiiosophie, 1915. FRANGE, Der Sinn der Weltges­
chichte, en Bergstadt. 8, 380. NATORP, Die Weitalter des Geis-
tes, 1918. SCHRIDDE, Der Aufstieg des ewig Deutschen, 1919. 
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I I . — E l progreso. 

1 7 8 . — Q U É ES EL PROGRESO. 

El reducir la investigación de la Historia a una suprema ley no 
pasa de ser una posibilidad formal de sujetar a una pauta unita­
ria «de juicio» la multiplicidad de la realidad histórica, enfocándola 
desde el punto de vista del ideal social. ¿Pero es que no cabe llegar 
a alguna conclusión sobre el curso efectivo de las aspiraciones y de 
los hechos humanos en la sucesión de los tiempos, para ver si la 
humanidad «se rige» realmente por esa ley suprema y la sigue 
fundamentalmente? ¿Cabe esperar en este respecto un constante 
progreso o una decadencia incesante o ha de creerse que la huma­
nidad, en general, se ha estacionado, salvo pequeñas fluctuacio­
nes? (1). 

Antes de entrar en este problema, tantas veces planteado, hay 
que empezar por saber de un modo claro qué es lo que debemos 
entender por progreso de la humanidad, para luego ( § 179) exami­
nar hasta qué punto se puede confiar en su realización. 

Cuando la investigación se limita a puntos concretos y determi­
nados no es difícil contestar en cada caso a esa cuestión, al menos 
en lo que se refiere a la historia de los tiempos que nos son conoci­
dos. Basta medir el estado técnico de los tiempos anteriores con el 
de los que vienen después, juzgándolos comparativamente según la 
Idoneidad de los medios descubiertos y empleados para la conse­
cución de los fines que les son comunes (2 ) . Pero el concepto del 
progreso de la humanidad, en general, no se puede obtener sin 
más que .sumar las perfecciones técnicas alcanzadas respecto de 
fines concretos. Es algo superior, algo distinto a una intensificación 

( 1 ) K A N T , Der Streit der Fakultüten in drei Abschnitten, 
1798; Zweiter Abschnilí, Der Slreit der philosophischen Fa-
kultüt mit der ¡uristischen. ERNEUTE FRAGE, Ob das menschii­
che Geschlechl im bestündigen Fortschreiten zum Besseren 
sel. MENZER, Kants Lehren von der Entwicklung in Natur und 
Geschichie, 1911. KULLMANN, Immanuel Kant, Worin besteht 
das fortschreiten zum Besseren im MenschengeschlechtP Ein 
bisher ungedruckter unbekannter Aufsatz Kants, 1914. 

(2 ) M i T S C H E R L l C H , Der wirtschaftliche Fortschritt, 1910. 
D E L VECCHIO, Der Fortschritt im Recht, en Arch. f. Rechtsphi­
ios, V I , 3 . Hft., 1913. W O N D T , op. cit. { § 9 n. 3 ) , pgs. 483 ss. 
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de la posibilidad de goces y satisfacciones materiales. Su esencia 
consiste en perfeccionar el espíritu humano en el sentido de lo 
justo. 

Todas las consideraciones sobre el progreso humano entrañan 
forzosamente ese sentido. No se trata de descubrir nada matérial-
mente nuevo, ni de proclamar ningún postulado «moral». En este 
punto la misión de la teoría se reduce también a esclarecer crítica­
mente el contenido délas nociones existentes. 

El peligro de desviarse de esta mira y perderse entre vanos tó­
picos es muchas veces inminente en la investigación a que nos re­
ferimos. Asi es corriente hablar de «evolución», contentándose con 
esta simple palabra, en la que se cree condensado el principio del 
progreso (3 ) . 

La palabra «evolución» puede significar dos cosas: 1.° La géne­
sis de algo; así se habla, por ejemplo, de la «evolución» del Imperio 
romano, del Derecho hipotecario moderno, del comercio inglés. 
2 .° La adaptación a un fin. La primera acepción se refiere sólo a 
la sucesión de determinados cambios en el tiempo, mientras que la 
segunda concibe esos cambios como en una línea ascensional. Y a 
ésta es a la que dice relación el problema del jsrogreSo histórico, 
que abarca la toíaíidad de la historia humana en el sentido indica­
do ( § 177). 

Con remitirse a la evolución histórica no se hace, pues, más 
que plantear el problema de que precisamente se trata, pero no 
darle solución. Para ello, para saber en qué consiste el verdadero 

( 3 ) SPENCBR, Die Prinzipien der Sociologie, 1876. El MIS­
MO, Einleitung in das Studium der Sozioiogie, 1875. BOSSE, 
Herbart Spencers Philosophie der Geschichie, tesis doctoral. 
Halle, 1894. HESSE, op. cit. ( § 35 n. 8 ) . SALVADORI, UEtica evo-
íuzionista. Studio sulla filosofia moraie di Herbert Spencer, 
Turín, 1903 (Rec. D E L VECCHIO, en Riviital. di Sociología, V I , 
fase. V ) W i E S E , op. cit. ( § 35 n. 1). UBERWEQ, IV, pgs. 573 s i ­
guientes, esp. pg. 578. VORLÁNDER, I I , § 68.—WEISEGRON, Die 
Entwicklungsgesetze der Menscheit, 1888. QOLDSCHEID, Ent-
wicklungswerttheopie, Entwicklungsókonomie, j\4enschen6ko-
nomie, 1908. LISZT, en Zeitschm f. Strafr. wiss., 26 , pgs. 553si­
guientes. A s L A N i A N , Les principes de i'évoiution sociaie (2." edi­
ción, París, 1902). MOLLER LYER, Die Entwickiungsstufen der 
Menschheit. Eine Geseiischaftsiehre in Uberbiicken und Ein-
zeidarsteliungen. 1910 s. SALOMÓN, op. cit. ( § 1 8 n. 13), pgs. 65 
siguientes. 
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concepto «del progreso" en la Historia, hay que remontarse al 
pensamiento fundarhentni, que permite reducir a una unidad de 
juicio todo el acaecer histórico, para ver luego hasta qué punto los 
acontecimientos concretos se adaptan a ese punto de mira general 
y condicionante. 

El pensamiento central capaz de reducir a unidad toda la Histo­
ria es ia idea de la comunidad pura. Su acatamiento, cada vez 
más firme, es, por tanto, el que hace posible la existencia de un 
verdadero progreso de la humanidad. 

Para esto nada puede servir, como se comprende, ei programa 
de un partido ( § 174). Ni se debe caer tampoco en el error de 
creer que el fin último de la Historia consiste en la equiparación 
material de los individuos. Insistimos, otra vez más, en que no son 
la misma cosa la igualdad y la justicia ( § 171 ; cfr. § 93 , 3 0 ) . 

Mira de la Justicia es aplicar la pauta de lo justo a la vida so­
cial del hombre ( § 91) . El progreso de la humanidad sólo puede, 
pues, consistir en que ía pureza de voluntad se establezca y se 
manifieste cada vez más y de modo más seguro. Así como el verda­
dero progreso del hombre no puede estar más que en la verdad y 
en la justicia, el progreso de la sociedad humana únicamente se 
realiza cuando la marcha concreta de la Historia se desenvuelve 
conscientemente al tenor de la idea de la comunidad pura. 

1 7 9 . — E L TRIUNFO DE LO JUSTO. 

Cuestión diversa de la de ver en qué consiste el verdadero con­
cepto «del progreso" de la humanidad es la que surge a continua­
ción, a saber: ¿qué seguridad hay de que la realidad se ha de ajus-
tar en efecto a esa noción? 

La primera condición que sirve de base al progreso es la exis­
tencia de un estado de Derecho en toda sociedad. El carácter jurí­
dico de la voluntad que rige las relaciones sociales es factor condi­
cionante y garantía de que la sociedad se ha de acomodar a su ley 
suprema ( § - 4 Í 7 ) . Un régimen simplemente convencional de convi­
vencia-lío basta y el poder arbitrario es incompatible con esa aspi­
ración; ambos se hallan condenados a no salir de los límites de los 
caprichos meramente subjetivos, y no se prestan para implantar 
una ordenación objetivamente permanente, sin la cual no cabe 
realizar el concepto del progreso. 
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Y téngase presente que se ha de abarcar, desde este punto de 
vista, la totalidad de la existencia humana. No basta comparar en­
tre sí una serie de órdenes jurídicos aislados. Estos se deberán 
articular a su vez bajo el concepto del Derecho que presenta la ca-

, racterística de la infinitud y se plantea como problema dondequiera 
que se reúna un grupo de hombres (§ 138). 

Esta posibilidad de implantar dondequiera el concepto dei De­
recho ha hecho nacer la esperanza de una paz perpetua (1 ) . Pero 
desde luego se comprende que aun cuando ia noción dei Derecho 
se llegue a implantar universal mente no se podrá asegurar jamás en 
absoluto un estado efectivo de paz material. De esto no es capaz 
por sí solo el Derecho, en cuanto simple modalidad de la voluntad 
humana. El orden jurídico entraña, por el contrario, la noción de 
la posible antijuridicidad ( § 111). Y dada la condicionalidad de la 
existencia humana, esta posibilidad no podrá llegar a desterrarse 
nunca; siempre habrá acciones y aspiraciones antijurídicas. En 
casos tales, el Derecho, que no las tolera, intentará imponerse. 
Pero para su realización necesitará siempre, por mucho que ei con­
cepto dei Derecho se extienda, la cooperación del poder ( § 7 0 ) . 

Aún suponiendo que se lograse llevar a efecto el plan de un De-

( 1 ) La cuestión se planteó en Alemania durante la guerra de 
los treinta años. Cfr. también LEIBNIZ, Mars Chrístianíssimus, 
1863, trad. de Hitter (Reclam ed.). El Abbé SAINT-PIERRE, en su 
Projet de ia Paíx perpetueiie, 1712, dió forma fija a esta aspira­
ción. En el siglo XVIIi se puso muchas veces de relieve, sobre todc 
en el opúsculo de K A N T sobre la paz perpetua (1795), y vuelve ¡ 
ser de actualidad en los tiempos modernos (cfr. § 138 n. 6 ) . LUWD 
STEIN, Das Ideal des «ewigen Friedens" und die soziaie Fra 
ge, 1896. STEINBACH, Zur Friedensbewegung, 1892. D E L VEC­
CHIO, / / fenómeno delta guerra é i'idea delta pace (2.'"' ed., 
1911). VORLÁNDER, Immanuel Kants Zum ewigen Frieden Mit 
Ergánzungen aus Kants übrigen Schriften und einer ausführ-
lichen Einleitung über die Entwicklung des Friedensgedan-
kens (2.^ ed., 1919). NATORP, Krieg und Friede. Drei Reden, 
1915. PRUTZ, Die Fredensidee, ihr Ursprung anfánglicher Sinn 
und allmahlicher Wandel, 1917. STAMMLER, Recht und Machi 
( § 7 0 n. 1), pgs. 2 0 ss. STURM, Das Recht auf Frieden. E L MIS­
MO, Das Kriegsrecht, das Recht des Krieges und das Recht 
der Vólker auf Frieden, 1919. QOEDECKEMEVER, Die Idee vom 
ewigen Frieden, 1920. KRAUSE ( § 1 5 n. 16), Entwurf eines euro­
páischen Staatenbundes (1914) , nueva ed., con intr. por REI­
CHEL, 1920. 

PILOSOPU DEL DESECHO . 29 , 
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recho universal concreto (§ 138) y que éste se impusiera mediante 
el poder, no quedaría garantizado con ello, sin más, el progreso 
del género humano. Cabe perfectamente que una Liga de Nacio­
nes, por ej., organizada positivamente, administre y aplique un De­
recho injusto. El mero hecho de que íin estado social se ajuste ai 
concepto dei «Derecho" no basta para asegurar que se halla tam­
bién orientado en el sentido de la idea «de la justicia» ( 2 ) . ¿Pode­
mos confiar en que esta última se ha de realizar constantemente en 
el curso de la historia? 

No catre contestar a esta pregunta con una afirmación suscepti­
ble de demostración científica. Se dividen el campo el optimismo 
y el pesimismo, con sus opuestas conjeturas. El primero es la fe 
en el triunfo de lo jüsto en la historia; el segundo, lo contrario. Y 
hay también quienes afirman que la historia es una serie constante 
de avances y retrocesos, y que, en último resultado, las cosas no 
cambian. 

Pero no hay razón ninguna para dudar de que la humanidad se 
mueva fundamentalmente en un sentido ascensional hacia io justo, 
consolidándose esto de un modo cada vez más firme. Todas las ob­
servaciones nos demuestran que la tendencia hacia io justo se pre­
senta en todas partes como un rasgo general. No hay quien no 
quiera justificarse ante sí mismo, ni se esfuerce por acallar la voz 
interior de la conciencia, por purificarse ante los propios pensa­
mientos que le acusan y le inculpan ( § 88) . Y no habrá un solo hom­
bre a quien no preocupe el tener razón frente a los demás y haber 
procedido siempre de modo fundamentalmente legítimo. Y aun 
cuando en realidad sólo finja proceder así, no hará más que incli­
narse ante el principio de lo objetivamente Justo como punto de 
mira de la conducta humana. 

La presunción habla, pues, en favor de una tendencia general 
hacia lo justo. No necesitamos fijarnos en los hechos concretos de 
una determinada persona o en ciertos acontecimientos concretos de 

(2) Cfr. § 48, 5 .° : La guerra, una institución jurídica § 7 1 : De­
recho impotente.—§ 8 1 : Derecho y Justicia. § 94 : Cuándo un De­
recho es justo.—HiRSCH, Deutschiands Schicksal. Staat, Volk 
und Menschheit im Líhte einer ethischen Qeschichtsansicht, 
1920 (cfr. § 180 n. 3). ALTHAUS, Die ietztren Dinge, Studien d. 
Apoi. Sem. in Wernigerode, 9, Hft., 1922, pgs. 8 6 ss. 
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la historia: esa tendencia alienta como impulso preeminente en la 
totalidad de la vida humana. 

Pero un verdadero y seguro progreso sólo puede existir en la 
voluntad constante e inconmovible de alcanzar una absoluta pure­
za de pensamientos. Es necesario que el hombre se entregue sin 
reservas a io Justo. 

Y nuevamente nos encontramos, aqui en grande y respecto de 
la unidad de la historia, con que la ciencia no puede hacer más que 
mostrarnos la posibilidad de lo justo, pero sin que ella pueda de­
mostrar que se deba seguir ese camino. La consagración a lo 
justo y el modo de lograrla no es ya misión de la ciencia; es un 
nuevo problema que sólo puede resolver el sentimiento religioso. 

Esto nos lleva a otros horizontes, con cuyo examen pondremos 
fin a nuestra obra. 

1 8 0 . — E L ANHELO DE PERFECCIÓN. 

La misión de la religión en la vida social no se reduce a ser la 
doctrina del amor que nos enseña la realización de lo objetiva­
mente justo en una determinada sociedad (1) . La religión es algo 
más que un simple medio auxiliar de la justicia en las relaciones en­
tre los hombres. Tiene una propia y peculiar misión que exige un 
detenido examen de sus relaciones con la Filosofia dei Derecho, 
como el fundamento de toda ciencia social. 

Hay que evitar el caer en dos faltas o errores. Hay quienes 
pretenden derivar de la religión todas las normas que han de re­
gir la existencia social, negando la función propia e independiente 
de la Filosofia del Derecho. Otros, por el contrario, sóio admi­
ten una teoría social, dejando a un lado en absoluto ei problema de 
la religión. 

\.° La religión se refiere por su peculiar esencia al hombre 
aislado. Se ocupa en sus relaciones con lo perfecto y lo santo, en 
sus relaciones de comunidad o disparidad, con Dios. La vida so­
cial, en cambio, se reduce a una vinculación de los fines concretos 
de diversos hombres y afecta a una modalidad específica de la 
voluntad, a la voluntad vinculatoria, a ia que hay que aplicar la 
pauta de lo fundamentalmente justo. Limitándonos, pues, a pen-

( 1 ) Sobre la justicia y el amor, v. § 93, 2 0 
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sar exclusivamente en nuestra vida religiosa, no llegaremos ja­
más a la noción de la existencia social (2). 

Y el concepto de la vida social es necesario. Va ya implícito 
inevitablemente en el hecho de que Varios hombres coexistan. En 
estas circunstancias no podemos menos de poner en relación sus 
fines y los medios puestos para alcanzarlos. De otro modo no llega-, 
riamos a las últimas consecuencias del problema (§ 34). Y así surge 
como inexcusable el concepto de la voluntad vinculatoria (§ 31). 

Alguna vez se dice que el hombre podría y debería obrar movi­
do por el amor, sin necesidad de «organización» alguna. Se quiere 
decir, interpretándolo racionalmente, que el hombre debiera practi­
car amor al prójimo por libre acatamiento de los preceptos religio­
sos, sin la presión ni la coacción de los demás hombres y hasta sin 
sujeción a normas ni • artículos técnicamente formulados. Pero 
siempre que un hombre presta ayuda a un semejante movido por un 
sentimiento de amor (§ 93, 20) nos encontramos ante la modalidad 
peculiar de la voluntad social o vinculatoria. 

No podemos sustraemos, pues, en modo alguno a esta noción, y 

(2) Así ha ocurrido que algunos radicales reformadores que 
han querido construir sus doctrinas sobre ciertos principios relig o 
sos, lo que han hecho ha sido trastrocar éstos para que sirviesen de 
base a sus.aspiraciones. Tal SAINT-SIMON, Le nouveau christia-
nisme, 1825. WEITLING, Das Evangeiium eines armen Sün-
ders, 1845. El primero se apoya en el principio de que los hombres 
se deben considerar como hermanos; pero el cristianismo no ha ne­
gado nunca que el amor sea el cumplimiento de la ley (§ 93 n. 5). 
Lo único nuevo en SAINT-SIMON era el sostener que la religión 
cristiana se debía limitar a predicar el amor fraternal entre los 
hombres. En cambio, el comunista W E I T L I N G interpreta las palabras 
de Jesús viendo en ellas siempre la tendencia a mejorar la socie­
dad, y esto no como una simple consecuencia, sino como el supremo 
pensamiento de la doctrina cristiana. Le ocurría lo que a tantos 
otros, que ven única y exclusivamente las instituciones y las rela­
ciones sociales concretas. Tal también GUVOT et LACROIX, Elu­
des sur les doctrines sociales du christianisme, París, 1873. No 
se ve que las máximas del Sermón de la Montaña no son normas 
articuladas, sino lineas directivas dei pensamiento. Bien se nos 
dice que no debemos tomar jamás ningún bien concreto y relativo 
como mira suprema, y esto debía precavernos contra el peligro de 
elevar otras aspiraciones también relativas, como son, v. gr., los 
goces materiales de la vida, a ese puesto supremo, en vez del 
punto de mira de la perfección (S. Mat., cap. 5, v. 48). 
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por ello tenemos el deber de poner en claro su esencia peculiar y 
analizar críticamente la ley fundamental de la voluntad social justa, 
determinante de toda vinculación (3). 

.2." La ciencia de la vida soc/a/ tiende a reducir a unidad las 
aspiraciones todas vinculadas, y su mira es la armonía intrínseca de 
estas aspiraciones. Aparece al lado de la ciencia de la naturaleza, 
que a su vez es la concepción armónica de cuantos fenómenos acae­
cen en el tiempo y en el espacio. Común a ambas es la tendencia, a 
la unidad. Pero a pesar de aspirar firmemente a la unidad, tanto 
una como otra siguen caminos diversos. La investigación persigue 
en cada uno de los dos campos el porqué de las cosas; esa expre­
sión contiene, sin embargo, los dos sentidos del porqué y el para 
qué (§ 25). El anhelo de perfección, de armonía suprema, que 
es la raíz primera de toda ciencia, no puede satisfacerlo la investi­
gación limitándose a uno solo de los dos campos (4). 

Ninguna de esas dos ciencias puede colmar de por sí, indepen-

(3) Cfr. § 13 n. 9 s.—Hay que mencionar a este propósitó el 
socialismo cristiano inglés, representado por MAURICE, KINOSLEV y 
LuDLOW. V . sobre este movimiento BRENTANO, en Schmoiiers 
Jahrb., V I I , pgs 737 ss.—-TODT, Der radikaie deutsche Sozialis­
mus und die christüche Geseiischaft (2.° ed., 1878). STAMMLER, 
Sozialismus und Christentum (§ 15 n. 13), pgs. 88 s.—En estos 
últimos tiempos se ha desarrollado un llamado movimiento -«religio­
so-social». V. sobre esto H O L L , Luttters Anschauung über das 
Evangeiium, Krieg und Aufgabe der Kirche im Líchte des 
Weitkrieges, Fiugschriften des deutschen Evangeiischen Ge-
meindetages, núm. 7, pgs. 14 ss. ALTHAUS, ReligiOser Sozialis­
mus. Grundfragen der christiichen Sozialethik, 1921.—Es inte­
resante, además, el libro de HIRSCH sobre Die Reich-Gottes-Be-
griffe des neuren europáischen Denkens. Fin Versuch zur 
Geschichie der Staats- und Geselischaftsphiíosophie, I92I 
(cfr. § 179 n. 2). El autor dice proponerse como fin el análisis histó­
rico de los ideales éticorreligiosos <je comunidad que informan las 
típicas concepciones del Estado y la sociedad en los pensadores 
modernos. Su concepción coincide, en lo fundamental, con'la doctri­
na aquí expuesta. La noción del reino de Dios significa para él lo 
mismo que la idea de la comunidad pura, tal como se traduce en 
el amor al prójimo inspirado por la fe en Dios. 

(4) La limitación de la" concepción materialista, que ya en la 
doctrina social no conduce más que a contradicciones e inconse­
cuencias, se manifiesta del mismo modo y culmina en lo que se re­
fiere al problema religioso. Cfr. § 58 n. 2 s. 
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dientemente, la totalidad de las investigaciones humanas. Todo 
fin supone un medio, y el medio es siempre una causa que el 
hombre elige. No cabe, pues, prescindir en absoluto del proble­
ma de la causalidad. Y si, por el contrario, alguien, por imposición 
de la división del trabajo o por exigencia de sus principios esencia­
les, pretendiese limitarse a observar las transformaciones causales 
de los fenómenos, ¿cómo podría investigar sin te voluntad de lle­
gar a ía verda?; pues bien, la noción metódica de la voluntad hu­
mana plantea inmediatamente el problema de su posibilidad y de la 
legitimidad de su contenido (5) . 

Sí, cada uno de esos dos campos deslindados de la ciencia sólo 
puede llevarnos en el fondo a resultados imperfectos. Ninguna in­
vestigación de la naturaleza, por exacta que sea, puede resolver 
el enigma del «de dónde» y «adónde» del hombre; y todos los estu­
dios científicos precisos y minuciosos sobre la ley última que rige 
los fines y los medios enmudecen ante la angustiosa exclamación 
del «¡para qué!» que sale de nuestros .labios ante las desventuras y 
los dolores humanos y también ante los goces injustos. El que en 
casos tales uo se halle animado de la confianza en el ideal de per­
fección que rige la marcha y la orientación del mundo con arreglo 
a los dictados divinos, no podrá satisfacer jamás su aspiración a 
lograr una perfecta armonía de su vida y de su sér (6) . 

(5 ) Si no fuese así se podría hablar de una completa separa­
ción del problema social y el religioso. Pero fuera de las meras 
afirmaciones del materialismo (n. 4 ) , no hay quien haya sostenido 
seriamente eso de modo que merezca ser tomado científicamente 
en consideración. Del materialismo proceden los programas en que 
se proclama que la religión es «negocio privado». Cfr. también so­
bre esto § 108. Y asimismo es superficial, lo demuestra la doctrina 
del texto, pensar, como a veces se hace vulgarmente, que la reli­
gión no tiene nada que ver con la política. Estas dos direcciones 
de nuestro espíritu no son a modo de dos factores independientes, 
absolutamente delimitados y con existencia propia; cada uno de los 
descaminos lleva necesariamente al otro, desenvolviendo como se 
debe los pensamientos, y la política se halla en una relación de su­
bordinación respecto de la religión como el anhelo de perfección 
suma.—La corriente doctrinal indicada en § 1 5 n. 21 sostiene lo 
contrario de esa opinión vulgar. V., además, NATHASIUS, Die Mi-
tarbeit der Kirche an der Lósiing der sozialen Frage. 1893 95 . 
Una exposición especial es la de EBELLINQ, Kirchenpolitík, Sozia­
lismus, Staatspolitik im Licthe der Bibei, 1899. 

( 6 ) p R O E H L i C H , Der Wille zur hóheren Finheit, 1905 
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¿o es que quiere entregarse como un simple objeto a merced 
de poderes limitados y dejarse arrastrar por unos y otros sin inten-' 
tar regirse y dominarse? Pero ya la primera parte de esa afirma­
ción contiene una contradicción lógica al identificar la voluntad 
con la simple génesis. Y en realidad nadie puede renunciar a pro­
ponerse fines y aspiraciones, sean cuales fueren ( 7 ) . 

No hay ninguna c/encte del conocer ni del aspirar que pueda 
salvar al hombre de este dilema. La simple fórmula de «puedes, 
luego debes», o la fórmula inversa,'no basta para resolver la duda; 
en realidad, no hace más que repetir la torturadora pregunta sin 
contestarla. 

Si la historia ha hecho, pues, que el hombre tome por punto de 
partida científico ia materia de su existencia, pero poniéndole 
por misión el ajusfar a una ley suprema ei contenido de su volun­
tad, en su vida interior y en la vida social jurídicamente regulada 
no podrá contentarse con ésto si sabe reflexionar seria y conse­
cuentemente. 

Cuanto más nos esforcemos por liberarnos de todas las tradicio­
nes y las creencias en una revelación histórica, más firme será 
nuestra convicción de que jamás se podrá matar en absoluto la raíz 
religiosa, concibiendo la religión como el sentimiento por el que 
el hombre se entrega a lo que un destino perfecto ha dispuesto so­
bre él. Sólo \a religión es capaz de ofrecernos, mediante la debida 
y peculiar reflexión, ia incondicional armonía que hemos salido a 
conquistar (8 ) . 

Este anhelo de perfección lo enciende también en nuestro espf» 
ritu la Filosofía del Derecho. Y con ello queda cumplida su 
misión. 

(Rec. J o E R G E S , en Kant-Studien,, 13, pgs. 337 ss. SCHOLZ, Paul 
Deussen, en Kant-Studien, 24 , pgs. 3 1 2 ss. 

(7 ) Cfr. § 2 6 , ns. 2 y 86 . 
(8 ) K A N T ( § 1 5 n. 8 ) , Crít. de la razón pura (2.° ed.), pági­

nas 839 ss.; Crít. de la razón práct., I , I I , 2 , 5, pgs. 233 ss. 


