LIBRO QUINTO
LA PRACTICA DEL DERECHO

SECCION PRIMERA
CIENCIA PRACTIC A DEL DERECHO

I.—El argumentar juridice.

139.—MODOS DE ARGUMENTAR JURIDICAMENTE

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

La aplicacién préctica del Derecho tiene lugar mediante la ar-
gumentacion juridica (1), que consiste en deducir un juicio juri-
dico a base de supuestos generales dados. También se [suele deno-
minar esto subsuncion juridica (2).

Hay dos modos de subsuncién juridica:

1.° El mediato, que hay que acudir cuando se trata de juzgar
de un problema juridico concreto atendiendo a normas concretas

(1) SiGwaART, Logik, 1873, I, §§ 49 ss. LOTzE, Logik (2.2 edi-
cién), 1880, pgs. 108 ss. STRUMPELL, Grundriss der Logik, 1881,
pgs. 158 ss. UBERWEG, Logik (§ 115 n. 7), §§ 74 ss. STADLER,
Logik (§ 68 n. 4), pgs. 145 ss. LINDNER y LECLAIR, Lehrbuch der
allgemeinen Logik (4.% ed., 1907), §§ 51 ss. RIEHL, Logik und
Erkenntnistheorie, en Kultur der Gegenwart, Systemat. Phi-
los., 1907, A. Logik, IV. Neue Schlu Blehre.

(2) 'BULOw, (esetz und Richteramt, 1885. STEIN, Die Kunst
der Rechtssprechubg,1908. BRUTT, Die Kunst der Rechtsanwen-
dung. Zugleichein Beitrag zur Methodenlehre der Geistes-
wissenschaften, 1907. BIERLING, Prinzipienlehre (§ 18 n. 13),
IV, pgs. 3 ss. RUMPF, Gesetz und Richter, 1905. El mismo, Volk
und Recht (§128 n.6), pgs. 7 ss. DURINGER, Richter und Rechtss-
prechung, 1909.—GMUR, Die Anwenduug des Rechtsnach Art.
i des Schweiz, ZGB. 1908. El mismo, Komentar zum Schw.
ZGB. (2.2 ed., 1919), 1, pgs. 37 ss.—V. también §§ 143 y 145.
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técmicamente formadas, dictadas como definitivas por un determi-
nado Derecho.

9.° Elinmediato, cuando hay que emitir un juicio atendiendo
al Derecho fundamentalmente justo; como mayor del argumento
se debega elegir entonces aquella norma juridica que en el problema
concreto de que se trate represente la sclucion fundamentalmen-
te legitima.

140.—MAYOR, MENOR Y CONCLUSION.

La pauta de la argumentacién juridica 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-
cién juridica inmediata, con arreglo al siguiente esquema légico:

Si R, entonces E,
AesR
luego a A corresponde E.

La mayor es, con sus requisitos y sus efectos, un juicio hipoté-
tico condensado eh las normas del orden juridico y cuyo sentido se
debe desentrafiar por via de interpretacion.

Sin embargo, no siempre cabe reducir a ella la menor con abso-
luta exactitud. Son diversas nociones juridicas que se confrontan,
cada una con sus\caracteristicas relativas propias, y entre las cua-
les se ha de elegir;: no hay razén ninguna interna para que hayan de
coincidir necesariamente unas con otras, existiendo solo una cierta
probabilidad, relativamente segura dada la larga experiencia en
que descansa la formaci6n de las normas juridicas (2).

141.—La ARGUMENTACION JURIDICA INMEDIATA.

En la practica juridica 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—#E;CHEL, en Griinhuts Zeitschr. 32, pgs. 99 ss. (§ 130,
n. 1().) WEHLI, Beitrdge zur Analyse der Urteilsfindung, 1913.
GiESKER-ZELLER, Die Rechtsanwendbarkeitsnornen, 1914.

(2) JoH. BIERMANN, Die Griinde der Z_wezfe;lhaft: keit
rechlicker Ergebnisse, 1911. OtT0, Die Gewissheit des Rich-
terspruches (§131 n. 3). EL Mismo, Des Prozess als Spiel, 1918.
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pretensiones encontradas en cuanto medie una exigencia a favor de
una de las partes sin mds 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, ctc., el juzgador tendrd que elegir la mavor

" determinante del juicio entre varias posibilidades dadas.

Como medio esquematico que puede ayudar a elegir, cabe con-
cebir a las partes litigantes vinculadas por una comunidad concre-
ta. Todo caso juridico es por su materia condicionada susceptible
de este esquema; se trataré siempre del contenido de una voluntad
vinculatoria (§§ 31, 36), cuya resolucion ha de ser fundamental-
mente justa (§ 94), Asi, pues, si concebimos las dos voluntades
contrarias como voluntadas vinculadas veremos mas fécil y clara-
mente la orientacion que cada una de ellas entrana (§ 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
cuél de los pensamientos formales que presiden las pretensiones de
cada parte se acomoda a las orientaciones del ideal social. La
norma juridica concreta en que se manifieste esa orientacién es la
que se debe tomar como mayor determinante del juicio en cuestién.

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

1.° El de que se trate de crear una aspiracién dada que en su
modo de ser concreto se presente como fundamentalmente justa.
No se halla al alcance del hombre esta virtud creadora. Las aspi-
raciones y las pretensiones concretas: surgen a través de procesos
histéricos y se presentan ante el juzgador como algo dado; la mi-
sion 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 juridica dada, que
con otras divergentes se le ofrezca al juzgador como posible norma

(1) Del mismo modo que es imposible ver en la ciencia juridi-
ca una fuente del Derecho (§ 116 n. 3), no se puede tampoco pen-
sar que la materia de lo jurivico haya de ser producida por los
llamados a juzgar de los litigios juridicos 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.
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de lo que haya que resolver. Y como toda norma, representara un
juicio hipotético, con sus relativos requisitos y efectos, caracteri-
zandose s6lo 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 juridico de argumen-
- tar porque la menor que representa la voluntad concreta que Sse
trata de subsumir no trae nada intrinsecamente nuevo respecto de
la mayor, siguiéndose, por tanto, de esta ultima la conclusién de
un modo inmediato. Ejemplos: Sera nulo el contrato en que una
parte disponga de su cuerpo o de su vida a favor de la otra (Cddi-
go civ. al., § 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 donacién no sera revo-
cable (Cod. civ. al., § 534).—A., persona acomodada, ha auxiliado a
su hermano pobre; la donacién de A. a favor de B. no es revocable.
El examen de la mayor a que se ha de someter la pretension de
cada una de las partes, para ver si se halla orientada en el sentido
del ideal social debe plantearse repetidamente [rente 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»; serian
estos articulos que habrian de aplicarse como normas necesaria-
mente decisivas, radicalmente diversas, por tanto, de los juicios
dictados con arreglo a la «buena fe», etc. (2).

1I.—E1 Derecho aplicable.
142.—IMPORTANCIA PRACTICA DE LA IDEA DEL DERECHO.

Como corresponde a la mision general de la Filosofia del De-
recho (8§ 3), la doctrina del Derecho justo sefiala los métodos que
se deben seguir inexcusablemente s/ en un caso dado se quiere ele-

(2) MAYER, Rechtsnormen und Wulturnormen (§ 114 n. 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. 463. WR., n. 202 s. STAMMLER,’

Wesen des Rechtes und der Rechtswissenschaft, en Kultur der
Gegenwart, 11, 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 1a esencia de la idea del Derecho y
nos muestra su- posible actuacién en la practica 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 si mismo las normas articuladas que en la préctica se
hayan de aplicar o el de dejar que los interesados elijan llegado el
caso el Derecho fundamentalmente justo (8 127). Y mientras este
Derecho positivo permanezca en vigor (8 67) habra que observario
y aplicarlo con toda precisién, como es natural, aunque sus
preceptos puedan conducir coactivamente a resultados injustos
5149 @-

(1) Si ello se puede llevar a cabo siempre con pleno éxito efec-
tivo es lo que habré que ver en cada caso, evidentemente. Lo mis-
mo ocurre en todas las esferas del pensar y de la investigacion
cientifica. El método de ordenacién si cabe demostrarlo criticamente
en toda su integridad, pero su aplicacion y sus resultados préacticos
pueden dar lugar a no pocas dudas. Sin embargo, la investigacion
critica tiene siempre la ventaja negativa de precavernos contra sim-
ples frases y contra la mera intuicion superficial y fortuita, y sobfe
todo no nos expone al peligro de creer y hacer pasar por demostra-
ci6n «cientifica» simples pareceres subjetivos. KanT. Critica de:
la razon pura (§ 15 n. 8), Prologo a fa 2.° ed., p. XXIV. Cir.
Huago, Naturrecht (4. ed. 1812), §§ 29 ss. RR. p. 311: «La préc-
tica del Derecho justo es a su método lo que la agrimensura es a la
geometria. La primera no €s ya absoluta en cuanto a sus resultados.
ni es siempre absolutamente demostrable». : s

(2) La critica de las normas juridicas tendré que acomodar-
se naturalmente al método unitario de la Filosofia del Derecho
para tener un valor cientifico. No basta exponer las consecuencias
de las normas juridicas técnicamente formadas que se censuran
apelando a'la sensibilidad personal de las gentes bajo el vago lema
que representa el tépico del «sentimiento del Derecho» (§ 146).
Este modo de proceder que atin hoy podemos observar con harta
frecuencia, no atiende debidamente ni a la,forma ni a la materia.
No se trata de un verdadero método cientifico. 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 segtin 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 alemédn hoy vigente. No es
esta, sin embargo, una cuestion que afecte a la Filosofia del De-
recho, ni se podré resolver jamds de un modo absoluto. Se trata
simplemente de definir el sentido y el alcance de las normas de un
orden juridico concreto tal como realmente existe. Lo tnico que
en términos generales cabe decir es que cuando las normas positi-
vas de un determinado orden juridico sean ambiguas en ¢uanto a su
sentido habra que partir de la presuncion de que ha querido elegir
¢l camino que lleva a la‘eleccion del Derecho fundamentalmente

* justo (3).

143.—EL ARBITRIO JUDICIAL.

Es esta una expresion que se usa alguna vez por oposicién a las
normas legales precisas e inequivocas. Se quiere decir que el De-
recho objetivo no dicta la fesolucién por si mismo exhaustiva y
taxgtivamente, siendo el «arbitrio ‘judicial» el que ha de decidir

neral sélo se puede operar evidentemente a base de fenomernos
de casa siempre idénticos (§ 58). El que afirme tales reglas se
tiene que contentar por fuerza con un simple promedio. Cir. ARiS-
TTELES, Etica a Nicomaco, lib. V; supra § 10 n. 19. Y como
.ademds 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 feoria critica del
Derecho (§§ 5s.) no siempre puede ensefiar de un modo inmedia-
to y convincente cémo 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 critica de las reglas juridicas. «Las cosas
chocan rudamente dentro del espacio»: las complicaciones son las
mas de las veces muchas € inescrutables, y no tenemos mds reme-
dio que resignarnos a la conclusién negativa asentada. V. también
§§ 145; 173 n. 3.

(3) V. 8§09l n. 4 —LIEBENTHAL, Kantischer Qeist in unserem
neuen biirgerlichen Recht, 1807. SNAMMLER, Die Bedeutung des
deutschen biirgelichen Gesetzbuches fir den Fortschritt der
Kultur, 1900. B. A. SCHMIDT, Das biirgeliche Gesetzbuch als
Erzieher unseres Volkes, 1901.
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entre los «distintos pareceres» a que puede dar lugar el caso liti-
gi0so.-

Es demasiado vago esto.

En realidad, apenas habrd un solo caso gue no pueda dar lugar
a opiniones dispares. Aunque la ley dicte un articulo concreto, di-
ficilmente se podra evitar una interpretacion que se aparte del
modo de ver comtin (§ 129), y si la mayor €s de por si clara, no
siempre dejara de dar lugar a dudas la subsumcién (§ 140). Afada-
se a esto 1a 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 quese susciten «opi-
niones dispares» no basta para caracterizar con toda precision el
concepto «del arbitrio judicial» como modo especial de juzgar ju-
ridicamente (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 tratdandose 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
Jjusta, 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 soluci6n justa 87

(1) SEUFFERT, Uber richterliches Ermessen, 1888. STAM-
MLER, Die grundesdtzlichen Aufgaben des Juristen in Rechts-
sprechung und Verwaltung, en Vermalt. Arch., 15, pgs. 1 ss.;
cir. Deustche Jur-Zeitung, 8, pgs. 192 ss. SLIER-SOHTO, Das
freie Ermessen in Rechtssprechung und Verwaltung, en Staats-
rechtl. Abhandl. f. Laband, 1908, I, pgs. 445 ss. Laun, Das freie
Ermessen und seine Grenzen, 1910 (rec. REICHEL, en Lit. Zen-
fralbl., 1911, pgs. 532 ss.). LAUN, Zum Problem des freien Er-
messens, en Festschr. [. Zitelmann, 1913. JELLINECK, Gesetz,
Gesetzesanwendung und Zweckmdssigksitserwagun gen, 1913.
REICHEL, Gesets und Richterspruch. Zur. Orientierung fliber
Rechtsquellen- und Rechtsendungslehre der Gegenuwart, 1915.
ScHoEN, Zur Frage der berpriifung polizeilicher Verfiigungen
im Verwallungsstreitverfahren, en Verw, Arch., 27, pgs. 85 ss.
DieNeR, Das Ermessen (Art. 4, ZGB.). Ein Beilrag zur allge-
meinen Rechtslehre, tesis doct., Zurich, 1920.
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2.° O por mandato de una norma juridica técnicamente
prefijada (§ 127). Y en este punto se presenta una distincion, a la
que se viene dando gran importancia desde antiguo, la distincion
entre Derecho imperativo y simplemente dispositivo (2).

Este iiltimo se subdivide a su vez en dos categorias:

a) Cabe, en primer término, que se les reconozca a los parti-
culares interesados la facultad de regular ciertas cuestiones por si
mismos, atribuyendo a la iey simple eficacia supleforia 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 juridico sélo 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 iiltimos tiempos se han manifestado aspiraciones que
tienden a implantar el arbifrio judicial en el sentido aqui indicado,

* como medio de reselver todos los conflictos juridicos sin excep-
cion (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: Céd. civ. al., §§ ; ; -
'céte(ga;. %ﬁ" 0 p v. al., §§ 276, 2; 544; 619, et
j. v. en WINDSCHEID, § 30. STAMMLER, Schuldverdltnis-

se (§ 125 n. 4), §§ 14'ss. RR., pgs. 252 ss., 337 ss. e
(4) Tales son las normas del orden juridico cit. en § 7 n. 1 si-
guiente; v., ademds, § 127. Ejemplo: El arreéndatario debera resti-
tuir la cosa arrendada al finalizar el arrendamiento, Céd. civ. ale-
;n;g, § 356; ?ste a{ﬁ’(iculo se deberd aplicar en relacion con el 242
zdndose la restitucién, v. gr., en caso de :
cir. § 721. Ley proc. Cfr. infra,g§ 164. Felig, S
(5) ~ La actuacién del pretor romano no puede servir en absoluto

de ejemplo para cohonestar esas aspiraciones. Al pretor se le reco
nocia ciertamente durante el afio de su cargo fa facultad de ajustar-
se en sus funciones judiciales a otras reglas que no fuesen las del
ius civile, pero se hallaba obligado a seguir las normas proclama-
das en su edicto. Kipp, op. cit. (§ 11 n. 6) § 10. Cfr. WENGER, An-
tikes Richterkonigtum, en Festschr. f. 6sterr. ABGB. 1911, 1
pgs. 479 ss. -
(6) I_*Zstg _corriente fué introducida hace varios decenios en la
préctica judicial francesa por obra sobre todo de MAGNAUD, presi-
dente del Tribunal de Chateau-Thierry. LEYRET, Les jugements
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dos: 1.° En el aspecto prdctico del problema pretenden estos auto-
res que ninguna norma legal técnicamente formada tenga caracter
imperativo. Pero no se advierte en qué dificultades se aventuraria
el Derecho si renunciase a este instrumento legislativo de las nor-
mas y las instituciones imperativas. Hay instituciones juridicas,
como la letra de cambio, el cheque y otros titulos de crédito, que
s6lo pueden cumplir su funcién en el comercio bajo las prescripcio-
nes de preceptos formales imperativos; y otras instituciones, como
el registro inmobiliario, el testamento y algunas mas, caerian en
una deplorable inseguridad si perdiesen su caracter formalistico.
Para algunas cuestiones es indispensable la aplicacién de normas
con un cierto cardcter mecanico imperativo: tal, v. gr., la fijacion
de una determinada edad como requisito de ciertos actos juridicos;
serfa muy dificil y hasta en algunos casos imposible el establecer
este limite de edad en cada caso, y otras veces daria lugar a gran

- confusién como en las normas sobre la prescripci6n, por ej. No

es, pues, fundado ese postulado doctrinal que exige la absoluta
exclusién de preceptos coactivos en la vida juridica. El legislador
debera utilizar idéneamente ambas posibilidades, la del Derecho
imperativo, y la del dispositivo. Cuéndo una y cuéndo otro, es lo
que habra que ver en cada caso (§ 172). 2.° Tecricamente, creen
los secuaces de esa escuela que la administracion de justicia seria
mejor y mas 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 alcanzarian resultados fundamentalmente
legitimos; mas no se nos dice qué se entiende en rigor por esta
«fundamental legitimidad». Para saber esto no basta el topico
del «Derecho libre», sino que hay que entrar a dilucidar criticamen-
te las condiciones logicas que determinan el carécter de Jjusto en
todo Derecho (7).

du président Magnaud 1, 1900, II, 1903. El mismo MAGNAUD ha
expuesto su doctrina en la revista Morgen, 1908, nos. 28 s. GENy,
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 (Gnaeus Flavius) Der Kampf um die Rechts-
wissenschat, 1900 (2.° ed. 1908). OERTMAN, Gesefzeszwang
und Richterfreiheit, 1909. Fucss, op. cit. (§ 118 n. 1). RUNDs-
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144.—POSIBLES CONFLICTOS DENTRO DEL DERECHO.

La formulacién de una norma de Derecho imperativo puede dar
lugar a una contradiccion 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. birg. Recht, 34, pgs. 1 ss. REICHEL,
Zur Freirechtsbewegung, en Deutsche Juristen-Zeitung, 11,
pgs. 464 ss. STAMPE, Die Freirechtsbewegung, 1911 (v. también
§ 135 n. 2). RicH. ScHHIDT, Die Richtervereine, 1911, pgs. 70 ss.
TR. VI, 15 ss. STAFFEL, en Deutsche Reichter-Zeitung, lll,
pgs. 724 ss. GHELIN, en Bay-Zeitung, VII, pgs. 453 ss. GELLER,
sterr. ZBI. 25, pgs. 465 ss. MANIGK, op. cit. (§ 16 n 2). GAREIs,
en Seuff. Bl. 75, pgs. 7 ss. HEIN DER DECKEN, op. cil. (§ 66 n. 1),
pgs. 38 ss. VINt GRADOFF, Freie Rechtssprechung und die athe-
nische Demokratie, en Arch. f. Rechtsphilos. VI, pgs. 81 ss.
Science of Legal Method, Select Essays (Modern Legal Phi-
losophy Series); esp. Editorial Preface sobre The Judicial Fuc-
tion, por WIGMORE, Boston, 1917, =
(1) Se habla a veces en este sentido de un conflicto entre el
Derecho y 1a «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. Y esto ocurriria también aun tratdndose de normas juridi-
cas que pretendiesen prescribir a una persona determinados pernsa-
mientos relativos a su interior, en lo que afecta especialmente a
sus sentimientos religiosos (cfr. § 162 n. 2). No seria tampoco un
conflicto entre el Derecho y la moral. El fundamental precepto
ético de la sinceridad (§ 89) nada tendria qne ver con esto. Los

- vinculados por la norma podrian, no obstante, respetarle perfecta-
mente, manteniéndose fleles a si mismos y ante los dem4s, 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 segin su discre-
cién personal? No se puede admitir esto iltimo, porque ello echaria
por tierra la condicion 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 apés-
toles, cap. 5, v. 29). Este es el problema que antes que nadie trat6
LuTERO muy exactamente en su obra sobre la potestad(v. § 13 n. 8).
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Y el hecho de que el problema juridico 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 podré llegar a resolver nunca plenamente.
El Derecho imperativo no puede dejar de ser inviolable mientras
se halle en vigor (§ 47) (3), y, por otra parte, sus normas no son mas
que un medio al servicio de la idea del Derecho (§ 91) (4).

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

En relacién con estas cuestiones se ha hablado también de un
derecko a la revolucion. Hay que distinguir:

1.° Si se quiere decir que los sometidos al Derecho se pue-
den rebelar ‘contra €] porque sus normas les parezcan injustas, te-
nemos que n2egarlo en cuanto ello implique un guebrantamiento
arbifrario del Derecho. La vinculacién juridica, como base de la
posible legitimidad de la vida social (§ 107), debe mantenerse y

En casos como éste sélo cabe, en realidad, la solucién que ya PLA-
TON atribuye en el Critén a Sécrates: afrontar y sufrir las conse-
cuencias del Derecho por su inejecucién (v. § 10 n. 13). V. también
infra n. 2, ;

(2) El problema aparece maravillosamente expuesto en la Anti-
gona de SOFOCLES.—MANNHEIN, Uber Ludwige Erbforster, en
Zeitschr. f. Rechtsphilos, 11, pgs. 281 ss.

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

(4) Aqui del dicho de summum ius, summa iniuria, CICERON,
de offictis. 1, 10, 33, que no se debiera separar del lema Fiai ius-
titia, et pereat mundus; v. BUCHMANN, Gefligelte Worte, Ges-
chichtliche 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 Prinz Friedrich von Homburg, el opuesto al de Michael
Kohlhaas, cuya interpretacion 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, més que el allanarse en conjunto al or-
den juridico existente.

2.2 Si, por el contrario, se entiende al expresarse asi que pue-
de haber razén 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 cabré dejar
a salvo el cancepto del Derecho, sustituyendo el Derecho vigen-
te hasta entonces por otro Derecho nuevo, formado por via origi-
naria (§ 66). Y puede ser necesario proceder asi cuando, sin acudir
a esta fuente originaria, se imposibilite la realizacién del Dere-
cho justo y se cierre el paso a la idea de la justicia. Cuando ocu-
rre esto sélo se podra saber, en cada caso concreto, mediante los
métodos del Derecho justo. No cabe asentar de antemano una
regla absoluta (5).

SECCION SEGUNDA
PRINCIPIOS REFLEXIVOS DE LA PRACTICA JURIDICA

. I.—Eleccion de l1a norma justa.
145.—LA POSIBILIDAD DE UNA JUSTA ELECCION.

La eleccién del Derecho objefivamente justo en cada caso se
basa en la posible legitimidad de la voluntad humana 1).

(5) Covruccio SALUTATI, Tractatus de tyranno, siglo’ XIV;
v. sobre esta obra: HINRICH, en Zeitschr. f. Rechtsphilos., 1ll,
pes. 44 ss. LUTERO, De la potestad temporal (§ 13 n. 8). THo-
MASIUS, op. cit. (§ 14 n. 8), Institutiones iurisprudentiae divi-
nae, 111, 6, 86; 120. FEUERBACH, Anti-FHobbes (§ 14 n. 6). GEVER,
pgs. 43 ss. LASSON, pgs. 85 ss. TREUMANN, Die Monarchoman-
nen, 1895. CATHREIN, Recht, Naturrecht (§ 15 n. 21), III, 4, 2,
§ 4. KerN, Gottesgnadentun (§ 52 n. 3). WOLZENDORFF, Staas-
recht und Naturrecht in der Lehre vom Widerstand des Vol-
kes gegen rechtswidrige Ausibung der Staatsgewalt, 1916.
FEHR, Das Widerstandsrecht, en Mitt. d. Inst. f. Osterr. Ges-
chichtsforschung, 38, pgs. 1 ss. LIEBERT, Vom Geist der Revo-
lutionen, 1919. ScHANZE, Revolution und Recht, en Zeitschr. [.
Rechtsphilos, 111, pgs. 225 ss. (§ 66 n. 8). VIERKANDT, Zur 1keo-
rie der Revolution, en Schmollers Jahrb, 46, pgs. 325 ss. SHA-
KESPEARE, King Richard I, esp. 1V, i, Bishop of Carlisle.

(1) Resumamos aqui el orden de ideas que sirve de base al
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Esta noci6n es la idea que preside la armonia de fodas las po-
sibles aspiraciones humanas (§ 79). En casos dudosos todo consisti-
rd, pues, en elegir y afirmar aquella voluntad que en su esencial
orientacion se ajuste a ese pensamiento central (2).

ideal social (§ 92): 1.2 Justo y no justfo. Es ésta la suprema divi-
sién posible de nuestra conciencia, la divisién que condiciona nece-
sariamente todos nuestros juicios concretos (§ 79). 2.° Jusfo como
equivalente a unitariamente ordenado. La nocién de unidad es
la formula ultima en que se basan todos los conocimientos huma-
nos; tiene que haber necesariamente un punfo de partida I6gi-
co (885 n. 2y 25 n. 1). 3.° Forma y materia: modalidad de orde-
nacion unitaria y lo por ella determinado (§§ 3 y 56, 6.°). 4.° Lo
absolutamente justo y lo objetivamente justo. Un valor absoluto
solo lo tienen las formas puras de ordenacién unitaria de nuestros
pensamientos, mientras que 1o conocido mediante ellas es siempre
relativo. Una voluntad juridica concreta sélo puede ser, cuando
més, objetivamente justa (8§ 81, 94 y esp. § 4). 5.° Las formas
puras no son a modo de nociones «innatas». Cuanto compone nues
tra conciencia lo hemos tenido que adquirir condicionamente.
Pero derntro de ella podemos discernir el modo absoluto de orde-
nacién unitaria de la materia mudable'y varia que nos. ofrecen
nuestros sentidos limitados (§ 3 n. 5 5.). 6.° Las formas puras no
se manifiestan jamés de por st en la realidad sensible. Solo apare:
cen unidas a la materia condicionada que encauzan y determinan.
Asi, pues, todo juicio sobre la legitimidad fundamental de una
voluntad juridica dada se debe formar atendiendo al carécter con-
creto de esta aspiracion o pretension y a la idea armonicamente
condicionante de lo justo (§ 80, cfr. § 22). 7.° Las formas puras
se-han de dilucidar mediante infrospeccion critica. Hay que pre-
guntarse: ¢qué clase de ordenaciéon es necesaria para encauZar y
determinar de un modo absolutamente arménico todas las nociones
concebibles? (§8§ 5, 79 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
cion a la voluntad vinculatoria la nocién formal de comunidad
(§ 92). Y que esta es la pauta suprema lo demuestra el que repre-
senta [a iltima consecuencia del discernimiento critico, sirviendo
para ordenary analizar en su integridad la nocién de que se
trate (§ 96).

(2) SaAuUER, Die Moglichkeit eines juristichen Grundgeset-
zes, en Zeitschr. f. Rechtsphilos, 1l, pgs. 336 ss. SANDER, Die
transzendentale Methode der Rechtsphilosophie und der Be-
griff des Rectsverfahrens, en Zeitschr. f. d. offentl. Recht, 1,
pgs. 468 ss. NATORP, Sozialidealismus. Neue Richtlinien sozia-
ler Erzichung, 1920. DEL VEccHIo, Sui principi generali del
dirito, en Arch. Giur., 85, fasc. I, Mdodena, 1921.
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Pero no se debe concebir esta relacién que media entre la pauta
formal determinante de una voluntad y la matferia concreta de
esta voluntad misma como si lo concrefo procediese en el tiempo.
surgiendo luego el problema de investigar aquello que lo condicio-
na; hay que tener presente, por el contrario, que toda voluntad
concreta lleva ya en si inevitablemente la pauta formal que
fundamentalmente la determina. El discernimiento critico que se
propone la investigacion de la voluntad jusfa no entrafia, pues, una
virtud creadora, sino que es un analisis esclarecedor de algo gue ya
existe. En este sentido ha de tener lugar la eleccidn entre una as-
piracion manifestada y la que fundamentalmente se opone a
ella (3).

Se ha buscado el modo de sustituir esta eleccion que hay que
verificar repetidamente frente a cada caso por una pauta general
que permita distribuir en varias categorias las posibles manifesta-
ciones concretas de la voluntad para facilitar asi su aplicacién prac-
tica. Asi, hay quien propone distinguir entre intereses «superio-
res» e «inferiores», estableciendo una- «transaccién» entre unos y
otros (4).

Ahora, que esta «transaccién» tendrd que efectuarse a base de
la norma que en el caso concreto tenga el cardcter de objetivamen-
te justa. Por donde inevitablemente nos vemos llevados a nuestro
orden de ideas, a la fundamental legitimacion de una voluntad
vinculatoria sin mas que contentarnos irresolutamente con un vago
tépico en vez de entrar a analizar y describir criticamente el pro-
blema de saber cémo ha de tener lugar esa legislacion. Esa pre-
tendida distincién no sélo se halla en contradiccion con la inmensa
variedad de las aspiraciones posibles, ignora también que en mate-
ria social, y, por tanto, en materia juridica no se trata nunca de fines
distintos y opuestos, sino de una voluntad oinculatoria 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. 88 95n. 1; 155 n 2.—Cir. § 5n. 1.

(4) STAMPE, en Deutsche. Jur.—Zeitung 10, pgs. 417 ss.;
713 'ss. V. ibid., 921, 1.017 y 11, pgs. 394 y 1.235. Cfr., ademis,
STAMPE, 0p. cit. (§§ 116 n. 1y 143 n. 7). HEck, Das Problem
der Rechtsgewinnung,1912. El mismo, Gesetzesauslegung und
Interessenjurisprudez (§ 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 caracter de funda-
mentaimente legitima (§ 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 razén para que se contradigan
necesariamente en cuanto a su caracter fundamental varios pla-
nes o aspiraciones divergentes en su modo de ser concreto,
por €j., 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 podrén ser las dos
al mismo tiempo justas.

Y algo an4logo ocurre con lo que se refiere a la posibilidad de
que dos diferentes afirmaciones sean al mismo tiempo falsas res-
pecto de una misma cuestién. Puede acontecer en cuanto se trate
de simples afirmaciones condicionadas en cuanfo a su cardcter
relativo, \ . gr., de diferentes proposiciones en la asamblea de una
sociedad. Pero cada una de estas aspiraciones condicionadas se
podra examinar tomando por pauta el ideal social; si no resiste al
examen es que la voluntad contraria, cuya contraposicion se de-
terminard siguiendo la misma linea directiva ideal, es la objetiva-
mente justa.

146.—EL SENTIMIENTO NATURAL DEL DERECHO.

Hay quien pretende que sea el sentimiento el encargade de
elegir la norma juridica fundamentalmente justa para un caso
concreto. Esta opinién aparece expresada hasta en los fundamentos
de las sentencias de los 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 juridica

(6) ScumibT, Gesets und Urteil, 1912: una resolucién, dice
este autor, es justa cuando otro juez hubiera resueito del mismo
modo. «Otro juez« quiere decir aqui el tipo empirico 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. 1289.

(1) Reichsgericht 45, 173 (en el famoso proceso contra los
fotografos del cadaver 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 justiciay los factores necesarios que la condi-
cionan. Pues habria que decir precisamente qué es lo que se en-
tiende por «justo y honesto» como pauta armonica de juicio; la tesis.
de este peculiar «sentimiento de dignidad» encierra, pues, uncircu
lo vicioso por lo que se refiere al fundamental problema filosdfico-
juridico de que se trata (3).

Al confiar a un «sentimiento» la justa resolucion se parte ya im-
plicitamente de modo sistematico de la nocién y de la posibilidad
de lo justo. No se nos dice sino que el caracter intrinsecamente
justo de una voluntad se desentrafia a traves de un oscuro proceso
genético, afirmacion que dificilmente podrd satisfacer ni aun al
mismo que la -hace, en los mds de los casos, y que en los demas no
puede menos de hacer nacer dudas en cuanto a la legitimidad de lo
que se afirma jusfo, tanto por lo que se refiere a sus origenes como
por lo que respecta a su fundamento sistemético (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. 5; § 158 n. 4; § 159 n.2y§162n. 2.

(3) Sortea este escollo el Codigo civil suizo disponiendo en sus
articulos 1.° y 2.° que, a falta de Derecho técnicamente formado, el
juez debe fallar ateniéndose a la regla «que €l hubiera dictado como
legislador». El problema como tal aparece bien planteado aqui. So-
bre un andlogo gire en ARISTOTELES V. WENGER, op. cit. (§ 143
n. 5), pg. 486.

(4) DeL VEcHio, Il sentimento giuridico (2.* ed., Roma,
1908). BEROLZHEIMER, Die Gefahren der Gefiihlsjurisprudenz in
der Gegenwart, 1911. MULLER-ERZBACH, Gafihl oder Vernunft
als Rechtsquelle?, en Zeitschr. f. Handelgr, 73, 1913. KuBL, Das
Rechtsgefihl, 1913. Marwitz, Das Rec tagefiihl im_Wandel
der Zeiten, en Grenzboten, 1913, num. 40, pgs. 11 ss. DEHNOW,
Wesen und Wert des Rechtsgefiihl. en Arch. f. syst. Philos.,
20, pgs. 90 ss. SAUER, Gesetz und Rechtsgefiihl, en Zeitschr. f.
Strafr. wiss., 33, pgs. 785 ss. BOASSON, et Rechtsbewustzijn,
Gravenhage, 1919. MANNHEIM, Rechtegefiihl und Dichtung, en
Zeitschr. f. Ractsphilos, 11, pgs. 281 ss. Cfr. también POozL,
op. cit. (§ 3 n. §). AFFOLTER, 0p. Cif. (§ 22 n. 2). STURM, 0p. Cit,
(§ 75 n. 2). Jung, op. cit. (§ 18 n. 13), esp. pgs. 36 ss. RIEZLER,
Das Rechtsgefiihl. Rechtspsychologische Betrachtungen, 1921.
‘VOLKELT, Die Gefiihlgehissheit. Eine erkenntinistheoretische
Untersuchung, 1922.
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Pero aun suponiendo que ese proceso genético se pudiese di-
lucidar cientificamente con mayor claridad de lo que puede hacerlo
la simple invocacién del «sentimiento», se trataria cuando més de
‘una opinién objefivamente legitima. Y este caricter de funda-
mental legitimidad de la tal afirmacion es de por si 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 nocién de lo que es la jus-
ticia ni la injusticia. La naturaleza puede poner las dotes apropia-
das, pero su desenvolvimiento necesario se yerifica bajo la accién
de circunstancias inexcrutables y nunca de un modo tinico y siem-
pre idéntico (6). :

Asi, pues, lo que vulgarmente se llama «sentimiento del Dere-
cho» no es realmente mas que un conocimiento del Derecho y de la
vida social reunido al azar y de un modo subjetivoy fortuito de

. juzgar (7).

El intento vano de llegar a esclarecer conceptualmente la no-

cién del Derecho y a encontrar su verdadero fundamento confidn-

dose a un simple «sentimiento» no se debe confundir con el «senti-.

- miento del Derecho» concebido como una impresion personal que

acompana a un sentimiento juridico, el sentimiento de satisfaccién
o desagrado que se experimenta ante un acaecimiento juridico cual-
quiera. Esto afecta, por tanto, al campo psicoldgico, pues se
trata de la relacién subjetiva de una nocién. objetivamente defi-
nida con una persona y del modo de ser peculiar de esta rela-
cion (§ 73). Este punto de vista psicoldgico puede completar en

. ciertos respectos el analisiscritico, pero jamas sustituirlo(§ 77) (8).

(6) Sobre la distincion entre el pu i 1 iti
gen(eét)ico T g punto de vista sistemdtico y el
V. §§ 3 n. 5, 14, 84 3.° g); 172.—¢Es innato en el
el sentimiento del Derecho? V. Ge)setz una‘;'Reclzt, 17, gges.hSoSn;bsrse.
(7) Cuando alguien se pierde en un bosque, quizé le da el
«sentimiento» que un determinado camino le llevar4 a la salida: la
cocinera adereza un plato poniéndole la sal o el azicar que le dicta
su «sentiry. Este modo de proceder tiene cientificamente 1a misma
importancia que la opinién de aquél que pensase que la manera més
segura de medir la distancia a la luna seria el golpe de vista.—
JEAN PAUL Flegeljahre, 7.°, i. f. (Obras, 20, 50).
(8) ZIEGLER, Das Gefiihl. Eine psychologische Untersu-
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147.— JURISPRUDENCIA SOCIOLOGICA.

La dificultad principal que encierra la nocién de la justicia es
la de no ser més que un punfo de mira condicionante, un simple
método formal para aplicarlo como pauta a la materia de diferen-
tes aspiracions concretas. Esta contraposicién entre una idea ylos
hechos concretos de la vida hace muy dificil su inteligencia y su
aplicacién. No siempre es cosa facil hacer que prevalezca en el De-
recho 1a concepci6n central de la vida y ver en todas las manifes-
ciones juridicas concretas el nexo de dependencia que las liga a la
nocion fundamental armonica del ideal social; y més de una vez
serd punto menos que imposible el hacer que prevalezca sobre to-
dos los acaecimientos concrefos un método absoluto, es decir,
una forma pura de juicio. Las energias que tienden a la consecu-
cién de fines fécnicamente limitados y que son las primeras que
se ofrecen a nuestra observacién se interpondrdn no pocas veces
en el camino del investigador critico. Y esas energias son las que
han hecho brotar una nueva corriente en la Filosofia del Derecho
que se atribuye con preferencia el nombre de jurisprudencia so-
ciologica.

Esta corriente se manifiesta en un doble aspecto-

1° Proclama en primer término que se debe consagrar espe-
cial atenci6n al Derecho «vivido», afrontando cara a cara la reali-
dad de la vida jurica (1).

chung (4.2 ed., 1908). KORNFELD, Das Rechtsgefiihl, en Zeitschr.
. Rechtsphilos., 1, pgs- 135 ss.; 11, pgs. 28 ss. BUTTENER, Im
‘Banne des logischen Zwanges, 1914. Las dos_tiltimas son obras
premiadas. V. Kant-Studien, 18, pgs. 313 ss. V. también § 77 ni-
mero 3. :

(1) EnrucH, Sociologie und Jurisprudenz, en Osterr.
Richter-Zeit., 1906. FucHs, Recht und Wakhrheit in unserer
heutigen Justi, 1908. EL Mismo, en Deutsche Rich.-Zeit., 1,

gs. 303 ss. SINZHEIMER, Die soziologische Methode in der Pri-
vatrechtswissenschaft, 1909. GUELIN, Quousque? Beitrage zur
soziologische Rechtsfindung, 1910. EL Mismo, en Deutsche
Richt.-Zeit, 11, pg. 123; cfr. RUMPF ibid. pgs. 219 ss. Verhand-
lungen des i deutschen Soziologentags, 1910, pgs. 275 ss. KEL-
SEN, Uber Grenzen ewischen Jjuristischer und soziologischer
Methode, 1911. MANIGK, Die Erforschung des lebenden Rechts,
en Osterr. Zentualbl, 1912. PounD, The scope und purpose of
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Desde luego, es exacto que el comercio social no siempre se atie-
e de un modo preciso a las modalidades anteriormente reguladas
de vinculaci6n juridica. Constantemente surgen nuevos convenios y
‘iuevos negocios que en las leyes existentes no se hallan debida-
smente regulados (2). ;

Y hay, por el contrario, algunos conatos legislativos a que cla
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 alteracién esencial, a la préctica de
1os Tribunales se presentan paulatinamente diferentes problemas
tipicos, que acaban por ser totaimente 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 soziologischen Rechtsfindungstheorie, en
Arch. f. Rechtsphilos, 9, pgs. 170 ss.; pgs. 289 ss.; pgs. 422 ss.
EL Mismo, Tatsachen und Normen des Seeschiffesbaues. Ein
Beitrag sum Industrierecht und zur Problem der dogmatischen
Methode , 1920. NussBauM, Ziele der Rechtstatsachenfors-
chung, en Lit. Zeitung, 1920, nos. 22-23 (v. n. 4). KELSEN, Der
Staatbegriff der cverstchenden Soziologie», en Zeitscher. f.
Volkswirtsch. u. Soz. Pol. N. F. 1, pgs. 104 ss. EHRLICH, Mon-
tesquien and sociological jurisprudence, en Harvad Lane Re
view, April, 1916. DBAKE, Sociological interpretation of law,
en Michigan Law Review, 18, pgs. 599 ss. Davy, Le droit,
lidealisme et lexperience, Paris, 1922, pgs. 161 ss. La concep-
tion sociologique du droit, § 169 n 6. .

(2) Tales son los llamados conftractus sui generis. V.D. 1.°
5. 4. Ejemplos de éstos son el contrato de garantia; STAMMLER, en
Arch. f. d. zivilist. Praxis, 69, pgs. 1 ss. Y el contrato de sumi-
nistro de obra, RIEZLER, Werkvertrag, pgs. 67 ss.; el contrato de
aprendizaje, Jherings jahrbiicher, 40, pg. 253; el contrato de li-
cencia, bid, 40, pg. 254; el contrato de suministro de servicios;
contratos sobre omisiones; contratos a tenor de Céd. civ. al. §§ 445
y 493; contratos de aseguramiento de crédito y muchos otros més.
V. también HONIGER, Die gemischten Vertrdage in ihren Grund-
formen, 1910. En el campo de los derechos reales se trata sobre
todo de nuevos tipos de servidumbres: Céd. civ. al. 1018 s.

(3) Ejemplos: Céd. gen. para los Est. prus. II, 5,. 177 ss.: De
los domésticos EI Céd. civ. al. §§ 2066 ss. dicta numerosas normas
de interpretacion 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
misién de la Filosofia del Derecho. Esas investigaciones se basan
en el método de la jurisprudencia técnica y contribuyen a sus es-
tudios, los completan y los rectifican cientificamente. Ni tiene nada
que ver tampoco esta corriente doctrinal a que nos referimos con el
problema de la idea del Derecho, de su esclarecimiento critico y
de su aplicacién practica; no trasciende de la materia concreta,
que forma el contenido de un Derecho determinado (4).

2.9 Sostiene también esta doctrina que se debe prestar aten
c 6n al aspecto econdmico 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 investigacién eco -
nomica se halla l6gicamente condicionada por un determinado De
recho (§ 56). Y noson los conceptos «econémicos» los que légica
mente sirven de base a los «juridicos», sino viceversa (117, 4.°).

Y en modo alguno cabe sostener que el punto de vista «eco
némico» 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 invocacion del «sentimien-
to social» no nos dice més, y hasta es quizd més vago que el remi-
tirse al mismo ¢sentimiento natural del Derecho» (§ 146). EI hablar
de un método <«inductivo real» para la solucién de estos problemas
es contentarse con un confuso tépico (6).

(4) Sobre la alteracién de los problemas planteados en la préc-
tica judicial, sin alteracién del Derecho vigente, v. § 62, 3.° Nus-
SBAUM, Beitrdge zur Kenntnis des Rechtslebens. 1."Hit. Tatsa-
chen und Begriffe im deutschen Komissionsrecht, 1917; 2. Hit.
Das Niessbaauchsrecht des BGB. unter den Gesichtspunkten
der Rechtstatsachenforschung, 1919. SONTAG, Die Aktienge-
sellschaften im Kampf zwischen Macht und Recht, 1918.

(5) DANKWARDT, National6konomie und Jurisprudenz. 1857
ss. El mismo, Nationalékonomisch-zivilistische Studien, con pré-
logo de ROSCHER, 2 t., 1862-69. Lor. STEIN, Gegenwar und
Zukunft (§ 3n-69; cfr. § 61 n. 1).—V. §§56 n. 4, 117 n. 6.

_ (6) V.lareferencia sobre la conferencia de Fuchs, cit. supra
g. 1, en Deutsche Jur-Zeit., 16, pgs. 580 s.—Cfr. también supra,
26.
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En todo caso, 1a simple observacién de cémo se desenvuelve la
realidad de la vida social no puede suplir €l punto de mira idea!
sin el cual no seria posible juzgar ni encauzar armonicamente, ni,
por tanto, legitimar fundamentalmente \as aspiraciones juridicas
concretas més diversas.

II.—La mision de la préactica juridica.
148.—TEORIA Y PRACTICA:

Prdctica es el modo de tratar los casos cencretos (cfr. § 139).

No se debe confundir con la fécnica. Esta se refiere, en mate-
ria de Derecho, a la formulaci6n de las normas juridicas y al Dere-
cho, taxativamente formado (§ 127). La técmica facilita el estudio
de las normas concretas de que tiene que ‘valerse el préctico para
encontrar solucién 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 concrefo en cuan-
to tal. :

Circunscribiéndose la fécnica, por tanto, a fines concretos, ne-
cesita descansar fundamentalmente en ciertas normas fedricas.
Cierto que la palabra feoria ha petdido su verdadera .significacién
conceptual en el transcurso del tiempo, haciéndose casi ininteligi-
ble. En su pura y clara acepcién se debe entender por feoria una
doctrina de alcance incondicionadamente absoluto. Teoria y

. técnica doctrinal son, pues, cosas perfectamente distintas. Esta,

la técnica, es una simple base provisional a la que sélo una feo-
ria, en el sentido indicado. puede dar definitiva confirmacién (1).
Toda la doctrina de la Filosofia del Derecho es, por consiguien-
te, una teoria en la 'verdadera acepcién de esta palabra (§ 1).
Teniendo en cuenta esto podemos explicarnos claramente cudles
son las relaciones entre la feoria y la prdctica en materia de De-
recho. La primera ofrece los métodos absolutos del pensar juridi-
co. Descansa en el concepto y en la idea del Derecho y nos en-
sefla el caracfer fundamental de los conceptos y los juicios juri-
dicos. Consiguientemente, de la tooria habr4 que partir inexcusa-

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

Un buen jurista practico tendrd, pues, que dominar fundamental-
mente tres cosas: una concepcién metédica de la feoria del Dere-
cho en general con carécter filos6fico-juridico; un conocimiento
técnico de las normas concretas del Derecho que ha de apli-
car; y, finalmente, debera poseer aptitudes prdcticas para saber
argumentar juridicamente, tanto para reducir los casos litigiosos
al Dorecho técnicamente formado como para elegir en cada caso la
norma fundamentalmente justa, cuando asi lo ordene la ley por la
que ha de regirse 2).

149.—IDONEIDAD PRACTICA DE UNA NORMA JURIDICA.

En la jurisprudencia moderna nos encontramos con la expresién
de la «practicabilidad» de las instituciones juridicas. Se entiende por
esto la fijacién de un promedio tipico de requisitos juridicos, v. gr-,
la determinaci6n de la mayoria de edad o de la edad requerida para
el derecho de sufragio, edad marcada al dia y a la hora, sin esperar
a que el individuo interesado demuestre su capacidad personal en
el caso concreto (1). Esto afecta en primer lugér a la fécnica del
Derecho y tiene interés en cuanto a la distincién 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
1egislador es o no intrinsecamente legitimo, tenemos que acudir a
un método fijo de reflexién, que, en (ltimo término, nos hara re-
‘montarnos a la idea del Derecho.

Limitarse a hablar de la <idoneidad préctica» de una determina-
da institucién, en vez de proceder asi, €s algo vago y superficial.
Se dice que una cosa €s «préctica» cuando puede servir de medio
apto para las aspiraciones concretas que se persiguen. Pero éstas
no son més que deseos y afanes personales, que sélo se hallan de-
terminados por fines simplemente relativos. Y si se hace necesa-
rio defender fundamentalmente su legitimidad habré de acudirse

@) Cir. lag. bibl. cit. en § 139 n. 2. V. ademas Bozi, Die
Weltanschauung der Jurisprudenz. EGGER, Scheweizerische
Rechtssprechung und Rechiswissenschat, 1913.

(1) JHERING (§ 18 n. 9), Geist d. rom. R.22ed.) § 38.
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criticamente a la nocion fundamental que sirve de pauta a todo
Derecho (§ 96).

¥ lo mismo ocurre cuando se habla dela posibllidad de aplicar
una medida juridica, pretendiendo demostrarla en una situacion con-
creta. Puede evidentemente hacerse. Pero no debe entenderse que
con esto se emplea una segunda pauta de juicio al lado de 12 que
da 1a noci6n de lo fundamentalmente Jjusto. No es que una norma
sea <justa», aunque «irrealizable»; si ocurre esto dltimo la aspira-
cién de que se trate no serd tampoco justa (2). .

Con raz6n se ha rechazado la tesis, que corre convertida ya en
tépico, de que una cosa puede ser buena en «teorfa» y no servir en
la epractica» (3). La tesis es oscura y confusa. Cuando se dice que
algo «no sirve» en la prdctica se hace una afirmacioén concreta-
que habré que examinar a tenor de una regla general, 1a cual, a su
vez, responderd necesariamente a una feoria como método fijo de
reflexi6n (4). Esa cteoria» 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 teoria solo puede ser
combatida por ofra teoria, jamds por la prdctica; ésta se reduce
al modo de tratar los casos concretos valiéndose de reglas gene-
rales (§ 148).

St puede, en cambio, la prdctica mover al jurista a investigar
a fondo ofra vez mdsy quizd a rectificar una doctrina gue a /o
primero pareciese contradictorio con ella. Al aplicar una regia ge-
neral aun caso concreto es como mejor se comprende el verdadero
sentido de esa regla. Asi entendida, la pretendida contraposicion
entre la feoria y la prdctica queda reducida a ia siguiente afirma-
cién 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). KanT, Uber den Gemeinspruch: Das mag in der Theo-
rie richtig sein, taugt aber nicht fiir die Praxis, en Berl. Mo-
natschr. 1793, pgs. 201 ss. (Werke, V, pgs. 363 ss.) _

(4) Yunare lexi6n cuidadosa nos harfa ver muchas veces y
hasta casi siempre que esas. invocaciones de la «practica» tienen
por base fedrica necesaria la doctrina del eudemonismo, que en €l
fondo toman, pues, por ley suprema de 1a voluntad humana la ten-
dencia a lograr la mayor suma posible de placeres subjetivos. Véa-
se § 93, 1.5 cir. también §15n. 9,896y 8§ 171.
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«esta teoria» con ocasién de un caso concreto se compruebe que es
una doctrina insostenible.

150. —INDEPENDENCIA EN LOS JUICIOS.

La historia del Derecho conserva testimonio de algunas institu-
ciones peculiares, segtin las tuales el llamado a juzgar debia dejar-
se guiar por otros en sus fallos. Recuérdese, por ejemplo, el ius
respondendi de los romanos (1), la remisién de actas a las Facul-
tades de Derecho, practicada hasta tiempos muy recientes (2), etcé-
tera (3). En cuanto al méfodo que}determina los juicios juridicos
es ello indiferente; no se hace mas que diferir exteriormente un gra-
do el problema (4).

Un problema especial surge cuando el Derecho se remite a los
«11s08 sociales», problema que sélo se plantea en punto ala argu-
mentacién juridica 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 juridicas que se plantean en la préctica siempre de
un modo idéntico. Para esto, hay que formar una estadistica exte-
rior, reuniendo los juicios de determinadas personas y categorias de

(1) Kipp, op. cit. (§ 11 n. 6), § 17, pgs. 107 ss.; § 23, pg. 145.
Cfr., C. 1, 14, 12. : = el

(2) WETzELL, System des ordentlichen Zivilprozesses
(3.2 ed., 1878), § 44 n. 39 ss.

(3) Céd. gen. para los Est. prus. Introd., § 47; AGO., 1, 13,
32; enrel. con Corp. iur. Fridericianus, Prol., § 29, yCO: del4,
4, 1782, en que se ordena a juecesy autoridades que en casos du-
dosos consulten a la Comision legislativa la resolucién de la duda,
y que ésta informe, a su vez, al rey cuando estime aconsejable una
alteracién del Derecho. Derogada por CO. de 8, 3, 1798, BOR-
DEMANN, Systematische Darstellung des preussischen Zivil-
rechts (2.° ed., 1842), 1, pgs. 37 ss. HEYDEMANN, Finleitung in
das System des preussischen Zipilrechtes (2.* ed., 1861). I, pé-
ginas 122 ss. DERNBURG, Lehrbuch des preussischen Privatrech-
tes (5. ed., 1894), 1, § 9.

(4) Nueva Const. al. 13, 2, y ley de 8, 4, 20.—ZEILER, Geri-
chtshof fiir Gesetzesauslegung (§ 129, n. 3).—En relacién con
esto se halla también el problema de las cuestiones prejudiciales y
el de la vinculacién delos tribunales a sus propias senténcias 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 aplicacion, a la técnica del
Derecho; su concepto, aparte de estas peculiariedades métodicas
indicadas, no ofrece mayor interés para la feoria del Derecho.

Interesa, en cambio, a la Filosofia del Derecho el modo de
ver de algunos que pretenden que en la investigaci6n de /o funda-
mentalmente justo en una cuestion juridica no se debe proceder
independientemente, sino que se debe confiar a otros la conclusién
inmediata necesaria (§ 141). Asi se habla de juzgar ateniéndose a
las «concepciones dominantes» que se hayan formado sobre la cues-
tion 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 facilmente en ar-
bitrariedad, careciéndose de base segura para comprobarlo, basta
para reprobar esa renuncia que se quiere hacer a un juicio propio.
Pero atin sin esto no se ve por qué las concepciones «dominantes»
han de ser siempre fundamentalmente justas. La simple circuns-
tancia de que una opinién sea dominante no dice nada por lo que
respecta a la nocion de la justicia ni entrafia la menor reflexion
metddica sobre la legitimidad intrinseca de una voluntad juridica
cualquiera (6).

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

(6) V. § 42 n.1y§38. Ademds, § 116 n. 3. HageN, Die
Usance und Treu und Glauben im Verkehre, 18%4.

(6) WR. n. 202 (supra § 141 n. 2). Sobre las «Idealidades so-
ciales» de ARDIGO v. CARLO en Arch. f. Rechtsphilos. III, pagi-
na 212 (§ 18, 12). Las més 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 razén para sostener esto? ¢Con qué fun-
damento se puede establecer esa supuesta instancia absoluta de las.
«concepciones dominantes?» ¢Y mediante qué metodo se puede afir-
mar y demostrar eso? ¢No se ve de menos aqui lo que podemos lla-
mar la energia del pensamientoy que es en todo hombre un deber
moral para consigo mismo? (§ 8.%).
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solucién fundamentalmente justa el tépico del Derecho «popular»
La palabra «pueblo» tiene varias acepciones; todo dependers de la
nocién en que se piense como opuesta. Aqui se trata de la oposi-
cién entre el pueblo y los juristas. Entre éstos se cuentan los que
conocen el Derecho técnicameute formado y, sobre todo, ios que
poseen un método seguro que les permite dominar cuantas cuestio-
nes juridicas se les planteen. Y nadie podra afirmar seriamente que-
la ausencia de estas cualidades sean precisamente la pauta deter-
minante para encontrar el Derecho justo (7).

La misién de la practica juridica en la eleccién del Derecho fun-
damentalmente legitimo es, pues, en conclusion, la de investigar-
y definir por su propia reflexion y ateniéndose al método critico
la norma que en la situacién concreta de que se trate se ajuste a la
idea del Derecho (8).

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

(7) Danz, Rechtssprechung nach der Volksaunschauung
und nach dem Gesetz, 1908. RUMPF, Das ldeal Res volkstimli-
chen Rechts, 1913 (§§ 128 n. 6, 139 n. 2); Die volkstiimliche Ges-
taltung unseres biirgerlichen Rechts, enGes. u. Recht, 16, pagi-
nas 177 ss. HUBER, op. cit. (§ 6 n. 1), pg. 448; cir. pgs. 394 y 433.
V. también § 146 y § 143. RR., pgs. 149 ss. TR., pgs. 570 s., pa-
ginas 718 ss. : == : :

(8)- <«Si no puedes mantenerte por ti mismo en pie y necesitas
de la ayuda de fuera, en verdad que eres tan hombre como un brazo
sin mano», HEBREL, Jugengedichte, 1829 ss.—KANT, Beantwor-
tung der Frage: Was ist Aufkldrung?, en Berl. Monatssechr,
1784, pgs. 481 ss. (Werke, 1, pgs. 109 ss.): «Sapere aude. Atréve-
vete a servirte de tu propia inteligencia: tal es el lema del racio-
‘nalismo. » . : :

(9) Esta cuestion del aspecto «popular» tiene ya un caricter
psicoldgico. Mientras que en el anterior respecto se trataba de un
problema critico, es decir, de describir e/ modo fijo y permanen-
te de descubrir la rectitud de un juicio, se trata aqui de infundir
a determinadas personas una concepcién segura en el sentido de ese
modo fijo y permanente. Es éste un problema de psicologia prdc-
tica. V. sobre esto §§ 75y 78; cfr. § 173, 1.° y 2.°
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SECCION TERCERA

PRACTICA DEL DERECHO JUSTO

L—Aplicaciéndel Derecho por poderes iuridicos soberanos.
151.—CLASES DE PRACTICA JURIDICA FUNDAMENTAL.

Considerado el Derecho en su dindmica y la relacién del sujeto
individual con la voluntad vinculatoria segtin los conceptos funda-
mentales de soberania y sujecion al Derecho (§ 111), vemos
que esa dindmica se desenvuelve en dos aspectos: el de dicfar el
Derecho y el de aplicarlo (§ 112). Y es postulado necesario de
toda buena comiinidad el ajustarse en sus instituciones exteriores a
estas categorias generales, manteniendo separadas las dos funcio-
nes: la de la legislacion y la de la aplicacion del Derecho (1).

La aplicacion de un Derecho dictado por la voluntad juridica-
mente soberana no compete sélo a los individuos sometidos al
Derecho, como miembros de la sociedad de que se trate, sino que
debe hallarse garantizada también por los érganos de la comunidad
juridica en interés de la debida actuacién de la vinculacién vigen-
te. Por esta razén cabe dividir sistematicamente en dos categorias
las cuestiones prdcticas que pueden surgir en cuanto a la ejecu-
cién de un orden juridico. Siguiendo la posible distribucién de las
normas de un orden juridico en normas de Derecho publico y civil
(§ 134) se establece la distincién entre la administracion-y la
Justicia.

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

(1) BBVES, Rechtssetzende und rechssusfinrend Gewalt,
1909. EHLERT, Gesetzgebende, assfihrende und orkennende
Gewalt, 1921.

(2) La distincién se remonta a MONTESQUIEU. V. §6 n. 3,
v. también § 64 n. 4 ss. FEUERBACH, Anti-Hobbes (§ 14 n. 6),
pgs. 30 ss., clasifica en cuatro grupos los derechos de gobierno:
derecho de fiscalizacién, de disposicién, de juicio y el de homologar
todo lo ordenado por virtud de esos tres derechos. Por el contrario,
HEGEL en su Philosophie des Rechtes (§ 15 n. 20) separa al tra-
tar del Estado, §§ 275 ss., el poder real, el gubernamental y el le-
gislativo. W. BURCKHARDT, Uber Gewaltentrennung und Unve-
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El estudio de su estructura en los varios érdenes juridicos de
los tiempos modernos constituye un capitulo importante, sobre todo
en el Derecho politico y administrativo actual. Aqui sélo nos inte-
resa como introduccién y esquema de las clases de préctica juridica
fundamental, la cual no constituye ningtin sistema en sentido teori-
co (§ 133) (3).

La préactica de una legisiacion fundamental justa correspon-
de, pues, a las funciones de la politica (§ 169) ¥ asimismo la ad-
ministracion, que consiste en Ia ejecucion del Derecho piblico.

En la seccion presente trataremos, €n cambio, de algunos pro-
blemas tomados del campo legislativo referentes a litigios entre
iudividuos sujetos al Derecho, a modo de ejemplos que indicarén
cémo se debe elegir entre varias normas concrefas que se pue
dan ofrecer (§ 141).

Estos problemas pueden también ser influidos y ordenados fue-
ra de las vias de la jurisdiccion ordinaria por intervencion de los
poderés soberands. Estudiaremos ante todo las dos ‘posibilidades
que aquf se presentan: los ptivilegios (§ 152) y el derecho de gra-
cia'(§ 153).

152.—DERECHOS PREFERENTES Y PRIVILEGIOS.

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

El derecho preferente implica un efecto juridico cuyo conteni-
do difiere de otro establecido con alcance relativamente general.
Lo puede determinar asi 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 prelacion a ciertas clases de acreedores en €aso de
consurso de su deudor, etc. (2)-

reinbarl%it im Schweizerischen Staatsrecht, en Festg. f. Lot-
mar, 1920, 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. 8837 n. 5, §§ 77 s.

(1) STAMMLER, Privilegien und Vorrechte, 1903.
c @) V., porej., Céd. civ. al. §§ 400, 570, 028, 2.249; Ley de
onc. 21.
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El privilegio, en cambio, €s una declaracion de voluntad juri-
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 juridico general, sino como efecto ju-
ridico derivado concretamente de una norma determinada; tal
es, V. gr., la concesién de 1a personalidad juridica a una asociacion
que lo solicite, la dispensa de impedimentos matrimoniales, la de-
claracién de legitimidad de un hijo natural por el poder piiblico, la
concesion de una patente, l1a expropiacion de un inmueble, etc. (3).

Los preceptos sobre la admisibilidad, la concesion y la extincion de
privilegios incumben a la jurisprudencia técnica (4). Pero estos pre-
ceptos planteardn siempre dudas en cuanto a su legitimad intrinse-
ca. Y el examen de estas dudas nos har4 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 tinica regla, la regulacion seria injusta,
porque la divergencia en las materias exige que la regulacion juri-
dica sea también divergente.

Veremos esto a poco que observemos la formacion de normas
técnicas por la legislacion. Toda la técnica legislativa es una cons-
tante correccion de reglas formuladas con alcance demasiado gene-
ral. Ejemplo: el depositario se haila obligado a restituir sin detri-
mento la cosa depositada; pero se libera cuando la restitucion sea

@3 V.. p- €. Céd. civ. al. §§ 22, 795, 1.3922, 1745. Expro-
piacion ptblica; provisién de policia disponiendo la clausura de un
edificio ruinoso; Ley prus. de 7, 4, 1913, §8 46 s¢.

(4) Sobre el Derecho romano (cfr. D. Q. 3. 16), v. SAVIGNY,
System des heutigen romischen Rechts, 1840, 1, pgs. 62 ss., VII,
pgs. 227, s WiaDSCHEID, §§ 135 ss.—Sobre el Derecho canénico,
v. esp. X. V. 33; VL. V. 7. Stutz, Der Geist des Codex iuris cano-
nici (§ 12 n. 16), esp. pgs. 39, 133, 148 5. 262 n. 276 ss.—El tinico
Cédigo que contiene una regulacion detallada de los privilegios es
el Cod. gen. para los Est. prus. Intr. §§ 54-58 y 62-72. V., ademas,
7bid. 11 13 § 7. Const. de Pr. de 31. 1. 1850, arts. 49 y 50. DERN-
BURG, Lehrbuch des preussischen Privatrechts (5.° ed. 1894) 1,
8§ 23 ss. Seufferts Arch. 40, ntims. 173, 46, nim. 164. Reichsge-
richt 67, 221; 80, 25; 80, 369: 87, 200.—KAISER, Der Hdrtepara-,
graph, en Deutsche Jur.=Zeitung 24, pg. 495.— Prohibicion 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 extension,
liberdndose solamente por fuerza mayor; mas siempre salvo que los
dafios sean ocasionados por €l propio huésped; ¥ tratandose de di-
nero s6lo 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 1a legislacion, sélo pueden resolver un prornedio de ca-
sos de modo objetivamente satisfactorio. No dejaran de plantearse
cuestiones en qué, de aplicar sin miramientos la norma establecida,
se daré lugar 2 ciertas injusticias. En estos supuestos, puede ser
oportuno proceder por via de privilegio mediante medidas especia-
les para resolver debidamente el €aso litigioso, a tenor de la idea
central que preside todo orden juridico.

No se opone 2 esto el postulado de la cigualdad ante la ley».La
igualdad, entendida como distribucién cuantitativamente idéntica
de goces, 10 puede, ni mucho menos, servir de expresion 2 la idec
del Derecho ni tiene nada que ver con la nocion de 1a justicia, an-
tes bien encierra un grave error tegrico, elevando el eudemonismo
a laley fundamental de 1a voluntad (§ 83, 3.°). Las normas consti-
tucionales en que S€ proclama que todos son «iguates ante la ley»
s6lo pueden tener un sentido: el de que todas las relaciones sociales
se deben regular a tenor del concepto yla idea del Derecho (8 171).
Su aplicacion literal conduciria en la préctica a resultados absur-
dos (6)-

-

5y V. sobre esto § 50 n. 4y§ 95'n. 3,—Sobre la necesidad de
evitar en esto la arbitrariedad V- §48 n. 5. E

(8) Es muy copiosa 1a iurisprudencia del Tribunal Federa!
suizo sobre el art. 4.° de la Const. Fed. V. a modo de introduccion:
AFFOLTER, Die Individualrechtein der bundesgerichli
xis (2.2 ed., 1915), pgs- 83 ss.—GIERKE, Unsere Friedensziele,
1017, pgs. 41 s. HUTTNER, Sammiung rechbelehrendem Schriften,
i. Hit., 1917, pgs. 12 ss. HAUSSMANN, Der Rechtsgmndesatz der
Gleichmassigkeit im preussischen Kommunalabgabenrecht und
seine Verletzung als Urzgiiltigkez’tsgrund kommunaler Abga-
benverordnungen und Steuvereinbarungern, 1917. 5

otorgarla (2)- Pue
Jey de amnistia o
yiduo que renunci
blico (4).

Dos cuestiones se plantean aqui: 1.° Una cuestion técnica previa:
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de tener lugar
¢omo acto €O
3

e a su derecho

153.—EL DERECHO DE GRACIA.

La gracia (1) es un acto especial de los 6rganos facultados para
en forma legislativa, V. gr- como
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ncreto, sea por parte de un indi-

(3) o, por parte de un 4rgano pu-

1a de saber en qué €asos admite un orden Jjuridico a'gzterminado el

e

(1) LisTZ, Lehrb. d. Strafrechts,

ginas 122 ss. DOHNA, Uber den

n. 539. BEYERLE, Von der Gnade im
FaLck, Die Begnadigung, ©
Recht und Gnade, en Deutsc
REICHEL, ibid., 6, pgs. 868 s.
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3 La nocion
otorgado por uno

ciertos efectos legales opresivos.
ocurrir que alguien sufra un perj
renuncia a un derec
cién o la colectividad en caso

penal.

(4) La privacion de la «gra

realmente de este

DER, § 17 n. 64. BRUNNER, §
Strafe. Eine kirchenresh

tigung des romis

ejercicio del derecho de gracia y cudles son las
ridades competent
fondo: ccudl es el punto de vista deci

midad objetiva de un acto de gracia,

personas 0 ]as auto-

es a este efecto (5)- 9.° La cuestion principal de
sivo para juzgar de la legiti-
en cuanto a su concesiony a

§ 75. Bibl. mod.; RR., pa-

Beruf der Gnade, en Tag,

se estudia especialmente en
recho penal, pero st campo de accién se extiende al Derecho todo.
Significacion especial tenia en D
restitutio: SOHM, Institutionen, § 36, 11l. WINDSCHEID, §§ 114 ss.

ia solo exige en principio un favor
y que se traduzca para otro

de la gracia

lugar, aunque 1

chen un

5) La historia del Derecho

tes tentativas que

esponténeamente.
de gracia en los
Strafrecht, pgs-

tendian a separar el po
so. Sobre el Derecho romano V.
1899, pg. 167. En
acusado de un delito po

SCHRODER §§

tiempos modernos V.
558 ss.; Ges. u.

de i

el antigno proc
dia invocar la gra

erecho penal

ho o aquel contra quien se

cia real», de 1a

deutschen Recht, 1910',
n Deustch R., 111, pgs. 337 ss. Riss,
he Richter-Zeitung, 6, pgs. 804 ss.

relacién con el De-

romano la inintegrum

en la liberacion ‘de

Sélo en segundo término puede

concreta la restitu-

ndulto en materia de Derecho

época franca. no es

o parezca por la expresion. SCHRO-

1. KOSTLER, Huldentziehung als
tHiche Untersuchung mit Beriicksich-
d deutchen Rechtes, 1910.

conserva testimonio de interesan-

der judicial y el gracio-
MOMMSEN, Romisches Strafrecht,
edimiento judicial germanico el
cia del juez confesando

12 y 36. Sobre el derecho judicial

FINGER, Lehrb. d. dtsch.
Recht 21, pg. 468.
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su forma? (6). En este sentido el derecho de gracia es un medio
para llegar al Derecho justfo en un €aso concreto (7).

Puede usarse del derecho de gracia en dos 6rdenes de su-
puestos:

1.° Porrazénde inseguridad en el Derecho estatuido. Tal puede
ocurrir: cuando no aparezcan suficientemente aclarados los hechos

. que se han de juzgar, ¥ quiza también cuando no se vea con certeza

el sentido real de las normas juridicas aplicables al caso litigioso (8).
9.° Para rectificar el Derecho vigente. Se debera acudir al de-
recho de gracia cuando 1a aplicacion rigurosa de una norma juridica
imperativa conduzca a resultados injustos en un caso concreto (9).
Pero puede también ser oportuna la gracia para rectificar efectos
juridicos que, habiendo sido en un principio justos, lo han dejado de
ser por haber cambiado las circunstancias en que se basaban; tal,
por ejemplo, cuando cambian las condiciones personales de un de-
lincuente, cuando varfan las circunstancias politicas, etc. (10).

La caracteristica juridica del derecho de gracia, que le dife-
rencia de los fallos Jjudiciales emitidos asimismo, a tenor del Dere-
cho justo, consiste en que respecto de €stos pesa sobre el juez un
deber (11); mientras que la gracia no es mas que un derecho de
aquel a quien el orden juridico reconoce el poder de otorgarla (12).

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

(7). No aparece esta inexcusable nocion cuando se dice que la
gracia es una especie de «valvula de seguridad» del Derecho o que
se debe otorgar en parte por «amor» (§93,2°) y quizd también
por «benevolencié» y por «bondad», y en parte por «tactica guber-
namental» o por «politica» (§ 169).

(8) En el sigio X VIl hubo quienes discutieron fundamental-
mente la institucion del derecho de gracia; V. KaNT, Teoria del De-
recho, 1797, 11 parte, seccion 1.2, 1. Sélo se puede explicar por las
especiales circunstancias histéricas de la época. sin que ello tenga
ningtn valor general.

(9) V. un hermoso ¢aso en D: 29. 2. 86. pr.

(10) Se opone una grave dificultad en este punto al Derecho
canénico y a la doctrina de los que admitian un ius naturale con
contenido absoluto (8§ 14s.). V. la forma de conceder privilegios ¥
dispensas en IVO DE CHARTRES en el Prdl. a su Decretum. :

(11) V., por &j.s §§ 3-5 Cod. civ. al., a diferencia de § 1734.

(12) «Los favores de la gracia no admiten coaccién». SHAKES-
rEARE, El mercader de Venecia, acto 1V, esc. 1.%
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i1.—Juicios segén arbitrio de equidad.
154.—QUE ES LA EQUIDAD.

,La palabra cequidad» tiene en una primera acepcién el sentido
de lo fundamentalmente justo. En este sentido no se distingue de
la nocion de justicia. Tal cuando se _dice de una pretension que es
«justa y equitativa», con lo cual se significa que se ajusta tanto al
Derecho positivo como a la idea del Derecho.

En un sentido algo més 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 aspiracién, no del juez, sino del legislador, a formar y procla-
mat normas fundamentalmente legitimas (1)-

Finalmente, la cequidad» se presenta dentro de la funcién judi-
cial en aquellos casos en que S€ trata de establecer un limite entre
dos litigantes en materias totalmente indeterminadas. En este
sentido especifico se suele hablar hoy de «arbitrio de equidad». Se
hace aplicacion de €l para dividir derechos de exclusividad, incom-

" patibles para decidir sobre ciertas obligaciones (§ 155) y también

para determinar ciertas indemnizaciones de dafios por razones de
equidad (§ 156) (2).

(1) Ya desde ARISTOTELES. V.§10n.19y.8 12.—No es exac-
to decir que se debe juzgar «segiin las circunstancias» (cfr. Cédigo
civ. al. § 254, «las circunstancias» son precisamente el objeto sobre
que recae el juicio: la pauta la tiene que dar una concepcion de
principio.

(2) THOL. op. cit. (§ 18 n. 5), § 40. BESCHORNEP, Uber die
Billigkeit, 1858. WINDSCHEID, § 28. UBBELOHDE, Uber Recht und
Billigkeit, 188. GERAMANN, Das Billigkeitsprinzip im BGB, en
Das Recht, 4. Jahrg. 1900, ndms 1y 9 SCHMOLDER, Die Billig-
beit als Grundlage des borgerl. Rechts. 1907. BRIE, Billigkeit
und Recht, en Arch. f. Rechtsphilos. 1I, pgs: 523 ss. REICHEL,
ibid., pgs. 534 ss. Kiss, ibid., pgs. 536 ss. GILLIS, Die Billigkeit,
1914. RUMELIN, Die Billigkeit 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 los guerreros pueden
alcanzar el cielo», 1526 (§ 13 n. 8), Braunschw, ed. VII, pg. 397.
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155.—PRESTACIONES INDETERMINADAS.

Si el limite litigioso entre dos propiedades colindantes es dudo-
so se deber4 trazar la divisoria con arreglo a la equidad (1). Y del
mismo modo se debe proceder en los demés juicios divisorios a faita
de normas positivas concretas. En la préctica de todos los tiempos
ha habido cierta tendencia a establecer como recurso auxiliar el de
que uno dividiese ¥ el otro eligiese entre 1as partes resultantes;
muchas veces se confia también la decision a la suerte (2). Pero no
siempre se podré resolver asi €l problema. En muchas ocasif)r}es
habra que acudir al «atbitrio de equidad>, tomando como decisiva
para efectuar la divisién aquella norma que corresponda en lo esen-
cial a los principios del Derecho justo. Para ello se de_berén conce-
bir las partés 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 habréa que tratar,
pues, a cada parte con tedo miramiento, viendo en ella siempre un
miembro de la comunidad. Se trata del segundo principio de la so-
fidaridad (§ 95), puesto que hay que excluir en parte a cada uno de
1os dos, déndole a cada cual lo suyo, de tal modo que aun después
de efectuada la division siga siendo préjimo y no simple objeto de
los apetitos subjetivos de su adversario. - .

Ei mismo problema se plantea muchas veces en materia de obli-
gaciones, sobre todo cuando al establecer la deuda las partes 720 de-
terminan debidamente una prestacion (3). El fijar objehvamer.x.te la
cuantia de la prestacion, especialmente en forma de una suma h)fx de
dinero, puede ofrecer ciertas dificultades (4). Pero esto no quiere

(1) Céd. civ. al. § 920; analogamente disponen los §§ 1.024y
1.060; cfr. EinfMGes. §184.—D.7.1.13 3

9) 1.° de Moisks, cap. 3 . 5
m 2(°), 1; GaiLL, Pract. bserv- 1578, 11, 116, _14. Cir. Cod. ge
neral para los Est. prus. 1, 11, 1895.—Es muy interesante en este
respecto el llamado proceso de Meeraugen referente al trazado de
fronteras entre Galizia y Hungria en las montanias de Tatra y re-
suelto por decision del Tribunal arbitral de 13. IX. 1902.—Cir. su-

95.
pra(§3) Cod. civ. al. §§ 315-319; 9.048; 2.155s. Otros casos: 8§
660, 745 y 752, y asimismo el §7 112%6‘5{3 V., ademis, §§ 253 en rela-
i6n con 847 y 1.300 1.579, y <

= n(4) Ejen?plos delyDerecho 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 tratard, como siempre, de penetrar
en el sentido y alcance de la idea central de la comunidad pura.
Cuanto més hondamente se reflexione sobre ésta tomandola por
gufa, tanto mayor serd la seguridad con que se encuentre la justa
soluci6n de un caso concreto litigioso (6).

156.—INDEMNIZACIONES DE DANOS POR RAZON DE EQUIDAD.

Del Derecho romano ha pasado a la mayor parte de-las legisla-
.ciones hoy vigentes una porma en que se dispone que el que ocasio:
ne un dafio a otro, sin que entre ellos medie una relacién juridica,
s6lo viene obligado a indemnizarle cuando el dafio se haya produci-
do por culpa suya. Y la responsabilidad por el dailo se regula ordi-
nariamente de un modo reciprocamente exclusivo: o se fe impone al
causante del dafio el deber de indemnizarlo plenamente o se le de-
clara exento de toda responsabilidad (1).

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

(5) Asi lo afirma KANT, Teoria del Derecho, Intr. Cree €l 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 opinion aparece la
solucién que dan al problema los juristas romanos; v. D. 17. 2.6y
76 80; cfr. 29. Esta solucién serd, en la mayor parte de los casos,
més justa en el fondo que el precepto del Céd. civ. al. 722.

(6) RR.pgs.373ss. De la préctica judicial moderna: Deuts-
che Jur.-Zeitung 9, 554; Jurist. Woche, 1908, T11; Recht, 1910,
nim. 12, Spruchbeil, nim. 9.173; Reichsger, 69, 167 ss.; 87,
261 ss.

(1) Normas divergentes son las de la lex Rhodia de iactu 'y
los preceptos andlogos del Derecho maritimo moderno. WINDSCHEID.

-8 403.—Se excluye la responsabilidad de un modo general cuando

la culpa pese sobre ambas partes. Derecho actual: C6d. civ. al.
§ 254. RUMELIN, Die Griinde des Schadenszurechnungs und die
Stellung des BGB. zur objetiven Schadensersatzpflicht, 1896.
El mismo, Das Verschulden im Straf- und Zivilrecht, 1909. Ei
MisMO, Schadensersatz ohne Verschuldung, 1910. MAUCZKA,
Der Rechtsgrund des Schadensersatzes ausserhalb bestehen-

.der Schuldverhdltnisse, 1904. :

(2) Primer proy. de Céd. civ. al., § 752. En proposiciones ul-

FILOSOFfA DEL DERECHO 2%
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En el Cédigo civil aleman s6lo se recg])oce esto en cuanto a los da-
fi s or personas incapaces (9). -

nosEc,?Lll):f:cshg lig‘; de este modo a los interesad.os activa.y pasiva-
mente en el dafio por los vinculos de uua especial comumdad,. Qara
lo que se refiere a la indemnizacién. Ambas pa~rtes det.)en participar
en las pérdidas y en las ganancias que el dafio ocastonel, y ?on;u
siempre, la pauta de orientacion para solventar el ?rob ema a\d a
el ideal social, al que nos hemos de atener para elegir la norma de-

cisivd (4).

Jil.—Dereches y deberes fundamentalmente justos.
157.—DEBERES GENERALES DE CIUDADANIA.

Entendemos por tales casi siempre aquellos. deberes que pesan
sobre todo ciudadano sin excepcion. Més pref‘.\samer?te se trata de
las relaciones juridicas generales, que, a dlferFI}CIa de las es;l)e-
ciales, ligana cada stibdito de una comunidad juridica con todoshos

"demds que con él se hallan vinculados. Sobre esto tenemos qne ha-
cer notar lo siguiente: -

1.° Esa distincion descansa en el diferente modo de ar'tl'culflrsc's
el concepto del fundamento del derec.ho con el de ’r,elaf:to:z éllrl-
dica (cfr. § 111). En efecto, la determmag’én .de 'ur.za volun a\t por
otra, con arreglo a la noci6n de la rela(l:tc.)n }ur‘tdzca puede ené’tr
lugar solo a base de la vinculacion juridica misma o polr razon
de una circanstancia concreta dada, de lo que se sue}e 1 arr.lar“\;'n
«hecho juridico» (§ 124). Las primera.s son las resoluciones juridi-
cas generales, 1as segundas las especiales.

i de 1a regulacién que hoy rige, se decfa: «siempre
t?éog?sr;eté?rela indemr%zaci(’)n de los dafios vaya contra las buenas
S o Billigkeisurteil

5 iv. al. § 829.—SCHWARTZ, Das Billigkeisu
ac(l? )§ S%Ed'ziec;vBGB.él g04. Se trata en esta obra la cuestién de
’s1i el deber de resarcimiento puede surgir en un momento ulteno]r,
en el caso de que cambien las circur:stgnlc[as patrimoniales con la
ibili i izacién por parte del incapaz. :
pOSI(gl)hdi?. %?\ "}g‘?’?rgés. 469pss. ?algunos problemas de Detecho y

isti 5di . La jurisprudencia-
stica metodica resueltos de este modo
?ni)gg::; ofrece poquisimos ejemplos de este problema. Cir.,.

Reichsger, 94, 220 ss..-
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2.° El contenido de las relaciones juridicas generales se de-
termina con arreglo a las normas de un orden juridico concreto. Son
las dos siguientes a tenor de las leyes alemanas, que en este punto
coinciden casi en absoluto con las de los demés paises civilizados:
a) Integridad del orden juridico y de las personas sujetas a él (1).
b) Comportamiento fundamentalmente justo de las personas juridi-
camente vinculadas entre si (4.° y 5.°)
3.° En cuanto a su significacién préictica, las relaciones juridi-
cas generales se distinguen sobre todo de las especiales por el
hecho de no poderse hacer valer por via de accion declarativa;
se trata de relaciones juridicas que ligan a todos los individuos ju-
ridicamente vinculados por el mero hecho de serlo: de aqui que no
haya razén ni lugar para entablar sobre ellas un especial proceso
declarative (2). Se garantizan mediante intervencion preventiva de
los poderes ptiblicos (3), y evitando que abusen de sus derechos
aquellas personas a quienes les est4n reconocidos (4).
4.° Las legislaciones modernas contienen sobre todo una norma,
desenvolvimiento de nociones fundamentales trasmitidas por el De-
recho romano, disponiendo que los dafios causados dolosamente
«contra las buenas costumbres» hacen nacer una obligacion de in-
demnizacion de daros (5). »
5.° Y, finalmente, en nuestro Derecho aparece una regla en
que se determina que se deberd restituir todo enriquecimiento
cuya aceptacién vaya «contra las buenas costumbres» (6).
En todos estos casos habrd que elegir la norma que al decidir el

(1) Cad. civ. al., § 823 en rel. con el 847.

(2) Ley proc. § 256. HELLWIG, Systew des deutschen Zivil-
prozessrechts, 1912, 88 107 ss. STEIN, Grundriss des Zivilpro-
zessrechts, 1920, § 7.

(3) Cod. gen. para los Est. prus. II, 17, 10. JoH. BIERMANN,
Privatrecht und Polizei in Preussen, 1897.

(4) Cod. civ. al., §226. Caod. civ. suizo 2, 2. RR., pgs-362 ss.
BLUHNER, Die Lehre vow béswilligen Rechtsmissbrauch (Chi-
kane), 1900. RAMDOHR, Rechismissbrauch, en Gruchots Beitr.
46, pgs. 577 ss.; pgs. 806 ss. K. HUBER, Uber den Rechtsmiss-
brauch, 1910. Infra § 163 n. 1; § 165.

(5) Céd.civ. al., § 826. RR., pgs. 474 ss. HEN, Die Verlei-
tung zum Vertragsbruch, 1908.

(6) Cod. civ. al., § 817. RR., pgs. 441 ss. OERTHANN, Kom-
mentar z. BGB. tl vol. (3.2-4.2 ed. 1910), § 819. REICHEL,
Rechtskraft und ungerechtfertigte Bereicherung, 1913.



388 R. STAMMLER

caso evite que una de las partes haga pesar fodo el dafio sobre la
otra exclusivamente, tomandola como simple medio de sus aspira-
ciones subjetivas sin atender a la idea de la comunidad pura ni
tomarla por pauta de la resolucion.

158. —DEBERES MORALES CON EFICACIA JURIDICA.

Existen desde antiguo obligaciones juridicas que no se pueden
hacer valer por via de accién. Vinculos juridicos imperfectos (obli-
gationes naturales) de este género se presentaban en Derecho
romano en materia de esclavitud respecto de las obligaciones con-
traidas por los servi. Los Derechos moderuos han conservado esta
institucion en interés de una mds justa regulacion de ciertos pro-
blemas (1). No se trata, pues, de simples vinculos convencionales
{8 37), sino de verdaderas relaciones juridicas, aunque desprovis-
tas de accion (2).

Ei legislador prescribe otras veces la observacion de ciertos
«deberes morales». La expresién peca desde luego de la multivoci-
dad de la palabra «moral» (§ 33) (3). No se quiere aiudir natural-
mente a las buenas intenciones en ia debida armonia de la vida in-
ferior, sino a la consecucién del Derecho justo (4). Estos deberes
de que se habla son los que han de mover al hombre a comportarse
Jjustamente en la convivencia social y a no tomar a un semejante
de simple medio para los apetitos subjetivos propios (5).

(1) Cod. civ. al., 8§ 222 s.; 656; 762 ss.; 1297; 1624; Ley de
Conc. § 193.

(2) La ley dispone en cada caso los efectos juridicos positivos
.en que cada «obligacién natural> se traduce. Asi ocurria ya en De-
recho romano: WINDSCHEID § 288.

- (3) D.46,3.95. 4: vinculum aequitatis. Cod. civ. al., §§ 534,
814, 1.446, 1.641, 1.804, 2.113, 2.205, 2.330.

(4) Asi, se cumplira, por ej., el requisito del § 534. C6d. civ.
al., atin cuando el que haga una donacién a un hermano proceda mo-
wido por una intencién ruin y codiciosa. Reichsger, 54, 155, em-
plea como equivalentes ias expresiones «moral> y «todo orden juri-
dico racional». No es acertada, en cambio, la expresion de «noble
pensar», Reichsger, 55, 372, ni la de «comunidad de intenciones»,
Reichsger, 58, 220. V. también § 146. n. 2.

(5) Jacosl, Die sittliche Pflicht im BGB. 1900. Hessische
Rechtssprechung 20, 177. V. también BOVENSIEPEN, Zur Bedeu-
tung der § 825 der ZPO. Zugleich eih Beitrag zur Anwend-
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Estos «deberes morales» concurren, pues, con los del Derechio
técnicamente formado (§ 127) y no se cumplén simplemente por
la ejecucién de éstos. Un «deber moral» puede, segiin esto, mani-
festarse en la préctica de dos modos:

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

2.° Como deber a efectuar una prestaci6n en favor de una per-
sona ligada a nosotros por estrechos vinculos, y que si bien no tiene
accién para reclamarla, pereceria en su aislamiento como victima de
la lucha por 1a existencia (6).

159.—L0OS MIRAMIENTOS DEBIDOS A LA CORRECCION.

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

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

Lo que el legislador quiere decir cuando alude a la «correccion»
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 circulo social de que se trata. Debiendo ver, ade-
més, 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 @) impone «deberes morales» (§ 158);
b) no prohibe; y dentro de este segundo grupo hay lugar a una se-
gunda divisi6n, segtin que sean exigidas por la «correccion» o per-
fectamente libres (3).

barkeit der Lehre vom richtigen Recht im Zwangsvollstrec-
kungsverfahren, en Zeitschr. f. Rechtsphiles. 1, pgs. 389 ss.

(B) V. sobre la practica judicial, RR., pgs. 447 ss.

(1) 8§37 ss. esp., § 42 n. 1. V. también § 150.

2) Cir.§146n. 2. =

(3) Los casos del Derecho civil actual a esto referentes, se han
citado en los pérrafos que tratan de las prestaciones y donaciones
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IV.—Limites de la libertad de contratacién.
160.—LA LIBERTAD DE CONTRATACION.

Todos los 6rdenes juridicos modernos que aqui pueden intere-
sarnos reconocen la liberted de contratacion (1).

La razén que justifica esta institucion fundamentalmente es la
de que en el régimen economico basado en la libertad de contri-
bucién (§ 57) aumenta 12 responsabilidad individual y favoreece con
ello el desenvolvimiento de la propia personalidad en vez de hacer
de los individuos meros objetos de una coaccién inmediata y cen-
tralizada (2).

Por otra parte, 1a aplicacién exagerada de este principio puede
conducir a ciertos abusos- El orden juridico se preocupa por esta
razon de proteger a los individuos contra l0s vinculos juridicos que

ellos mismos se imponen, fijando limites a la libertad de contra-
tacion (3)-

Dos medios y dos caminos se le ofrecen al Derecho en este
punto (§ 127): ;
1.2 Indicar en articulos técnicamente formados 10s supues-

tos de hecho constitutivos de los negocios juridicos que no quiera
permitir (§ 161).

Eee e e

jmpuestas por un «deber morab> y € hallan exteriormente relacio-
nados con éstas. V. supra, § 158 n. 3, RR., pgs. 463 ss.

(1) Es, como la institucion de la propiedad privada y la de la
adquisicion individual, uno de 10s fundamentos del orden social pre-
sente en punto al Derecho patrimonial. V. § 114.—Apareceya bien
formulada en la ley de las XII Tablas: Uti lingua nuncupassit, ita
ius esto, tab. V1, 1, V 3. Los Codigos 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 Cod. civ. al., §§ 1.937-41; cir. §1.432y también el 305. Véa-
se ahora la nueva Const. al., art. 152. Cir. fambién Const. de los
Est. Un. de Amér., art. I, sect. X. Céd. suizo de las oblig. de1911,
art, 19.—Desde luego se€ comprende que la libertad afectaala
conclusion de todo género de negocios juridicos, tanto a las decla-
raciones de voluntad unilaterales como a 108 contratos.

@) Cir. sobre esto § 29; § 57 n. 6,8 173 n. 9.

(3) Pueden surgir dificultades cuando s6lo una parte de 1as
declaraciones de voluntad que forman el negocio juridico quebranta
astos limites. Cod. civ. al., § 139. No se ha llegado atin a una SO-
lucién teéricamente satisfactoria de este problema.
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9.°- Formular-un precepto general prohibiendo los negocios
juridicos fundamentalmente reprobables. Siguiendo la termino-
logia de los juristas romanos, se habla en la legislacion y en {a doc-
trina del Derecho actual de negocios juridicos «contra las buenas
costumbres» (§ 162) 4).

161.—NEGOCIOS JURIDICOS PROHIBIDOS LEGALMENTE.

Tres modos esencialmente diversos de proceder sé presentan €n
punto 2 la prohibicion taxativa y técnicamente formulada de deter-
minados negocios juridicos:

1.° Pueden indicarse de una manera casuistica inmediata los
supuestos prohibidos (cfr. § 128) (1). Estas prohibiciones afectan, en
la mayor parte de los casos, al negocio juridico todo, pero a veces
s6lo alcanzan a algunas de sus clausulas concretas, ¥ eliminadas
éstas como nuias, €n cuanto la ley lo disponga, el negocio juridico
surte por o demds, sus efectos (2). En todos estos casos s€ dice,
con raz6n, que la norma prohibitiva 10 se debe interpretar dema-
siado estricta y literalmente, a menos que asi se ordeneg; en todo
caso la prohibicion afectara desde luego @ todos los actos ejecuta-
dos con 1a intencion de defraudar la prohibici(’)n establecida 3).

>
(4) No hay hasta ahora una monogratia completa dedicada ala
libertad de contratacién y sus limitaciones. INDSCHEID, § 8l1.
STAMMLER, Vertrag und .Vertragsfreiheit, en Handwort. @
staatswiss., V1il, pgs- 339 ss. RR., 11, 2, pgs- 387 ss. SIBER, Die
schuldrechtliche ertragsfreiheit, en Jheringes ja/z_rb.. 70, pa-
ginas 293 ss. OSER, en Komm. 2. Schweizer. Oblzgatzonenrecht.
1915, art. 20.

(1) Cad. civ. al., §§248 310 y 312; 399 s8: 1.229, 1.714,
2.302 y muchos mas. Nuestro Cod. civ. consagra en sus §8 135-137
una regulacion especial 2 1as prohibiciones legales, judiciales y con-
tractuales de enajenar, siguiendo en lo esencial al Derecho romano.

©@ V. Caod. civ. al., §§ 925, 1.433 y 2.263.

3) D.1. 3.29 y 30. C. 1. 5. 5. PFAFF, Zur Lelgre pom soge-
nanten in fraudem legis agere, 1892. VETSCH, Die Umgehung
des Gesetzes (in fraudem legis agere). Theorie, _Rechtsspre-
chung und Gesetzgebung. Ein Beitrag zur allgemeinen Rechts-
lehre, 1917. FuCHS, Umgehung des Gesetzes, 1918. Prot. z.BGB.
1, :123. Comentarios al Cod. civ., § 134 de PLANCK, D- 5, de
CERTMANN, 1. 8.—Seufferts Arch. 22 1. 12 40 n. 190; 46 n.
Va2s Reichsger. 6, 186; 13, 203; 26, 180; 61, 299, Ges. u. Recht,
21, 477. :
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9.° Laconminacién de penas contra determinados negocios ju-
ridicos implica ordinariamente la nulidad de éstos. Pero no siempre:
ocurre asi; habra que atender en cada caso a la ley que establezca
1a sancion (4). En el primer caso, que es el normal, pueden darse:
@) Contratos que den ocasion a actos punibles, mediante la promesa
de una ventaja o la evitacion de un perjuicio en favor del delincuen-
te (5). &) Acuerdos para cometer en comtiin una accion punible (6).

3.9 Cabe también estabiecer instituciones juridicas generales.
(§ 128) de caracter imperativo (§ 143), declarando asi indirectamen-
te nulos los negocios juridicos privados que no se ajusten a esas.
normas generales. Tales son las normas todas que se derivan de la
concepcion fundamental del matrimonio monogéamico (7) y de la pa-
tria potestad (8); las que se basan en la misién de confianza del
tutor (9) o de los funcionarios ptblicos (10), y asimismo las que se

(4) Ejemplos: negocios concluidos contra l1a ley del Descanso
dominical, contra Céd. pen. al., § 288, contra la ley de Boisa de 22.
6. 1896 y la de 30.5. 1908, §§ 75-78. Cir. Mot. 2. BGB. 1, 210.
Reichsger, 42, 295.

(5) V. la distincién del Cod. gen. para los Est. prus., I,4,§ 146.

(8) V. Reichsger. 14, 84; 18, 79; 268. Seufferts Arch.52,9.°
Un caso curioso es el de Reichsger. 42, 295.

(7) Son nuios los contratos de divorcio por falsas indicaciones,
y nulos son también los contratos esponsalicios de un conyuge
mientras subsiste un primer matrimonio y los que tiendan a liquidar
las relaciones de un concubinato (confra Reichsger. segiin Ges.
u. Recht 21, 212).—Seufferts Arch. 12 n. 311; Ges. . Recht 21,
199; 388.—V. también § 114 n. 6.

(8) Se discute l1a posibilidad de «contratos sobre la educacion
de los hijos» entre padres divorciados o separados. Reichsger, 60,
966 ss. ANDRE, Vertrdge zwischen Eltern iber Erziehung der

Kinder, 1905.

(9) Es nuia la promesa hecha a un tutor para que éste gestione
la enajenacion de bienes pupilares o al presidente de una Sociedad
para que recomiende una determinada persona como Sucesor; cfr.
Ges. 1. Recht 14, 235. RR., pgs. 408 s.—En el caso de lo que se
llama «compra del silencio» habra que distinguir segtin que la ley
exija o no del sobornado para callar una declaraci6n piiblica de los
hechos de que se trate (Cod. 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, Céd. pen., § 162) o en interés suyo personal (Vv., por ejem-
plo, C6d. pen., § 194); en el segundo caso se podrd estimar licito un
acto privado de disposicién sobre este derecho.

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

162.—NEGOCIOS JURIDICOS CONTRA LAS BUENAS COSTUMBRES.

La expresién procede del Derecho romano (1). Es evidentemen-
te una expresion elegida para salir del paso. Su sentido no puede
ser sino el de que la declaracién de voluntad de una persona no
debe chocar con la nocion fundamental de todo Derecho, si €s
que aspira a tener eficacia ante el orden juridico vigente. La refe-
rencia a un sentimiento moral da lugar a confusion; se olvida aigo
tan elemental como que la palabra «moralidad» tiene varias acep-
ciones (§ 33). Aqgui no se puede emplear esa palabra en su verdade-
ra significacién, que la contrapone l6gicamente al campo de la vida
social. La expresion «moral» sélo se puede referir en este contex-
to a lo fundamentalmente justo. Se quiere decir que la voluntad
juridica que se trata de juzgar ha de ser objetivamente legitima
en el caso concreto en que se presente, es decir, una manifestacién
del Derecho justo (2).

Ser4 fundamentalmente reprobable un negocio juridico cuan-
do, a tenor de él, una de las partes quede a merced de las veleida-
des arbitrarias de la otra. Aquella parte se verd entonces rebajada
a simple medio de los caprichos subjetivos de ésta, dejando de ser
un fin en si vinculado como tal con el otro, segtin lo exige la nocién
condicionante de la comunidad pura, sin la cual no podria existir
la necesaria unidad ideal de todo Derecho (§ 92).

(11) V., por ej., Reichsger. 63, 333 ss.; 300 ss.; 78, 14 si-
guientes; 78 ss. :

(1) V.supra,§7n.14 f. C. 8. 38. 4. Los romanos la toman
manifiestamente del griego. Cir. Ep. 1 a. Cor. cap. 15, v.33. Prot.
z. BGB. 1, 123 ss.

(2) No es que haya dos Cédigos coexistentes: uno juridico y
otro moral, al modo del Cédigo penal y del Cédigo civil, refirién-
dose el & 138 del C6d. civ. al articulado de ese misterioso Cédigo
de la «<moralidad». No se podrd comprender claramente el problema
de que se trata en tanto que no se tenga presente el doble signifi-
cgdo_ de<la palabra «moral», con Jas consecuencias necesarias que
eflo 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 aqui de una modalidad espe-
cial de Derecho, v.§ 94, esp. n. 3.—JOERGES. en Zeitschr. f.
Rechtsphilos. 1, pgs. 208 ss.; 11, pgs. 261 ss.
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Esta idea central del Derecho es la que debe dar la pauta para
elegir entre las diferentes posibilidades encontradas la norma juri-
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 licito atribuir a una sola los derechos,
reservando para la otra exclusivamente los deberes (§ 95). Y para
saber si acontece esto o no, habrd que examinar reflexivamente
cada caso concreto de por si, a tenor de un método absoluto; el to-
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 critico que puede conducir a
esta conviccion.

Pero como en la Filosofia del Derecho 1o esencial es esclare
cer los métodos absolutos, o dicho en la terminologia consagra-
da, las formas puras, mediante las que podemos ordenar las més
diferentes manifestaciones de la vida social juridicamente regulada,
toda enumeracion demasiado minuciosa de ejemplos y problemas
reales litigiosos podria ser peligrosa por el momento (3). Téngase
en cuenta esta reserva, que hacemos antes de comunicar la siguien-
te observacion relativamente general, a modo de orientacion para la
préctica.

La invalidez de un negocio juridico puede resultar de una obli-
gacion que tienda a un hacer o a una omision. En ambos casos pue-
de ocurrir que el obligado sea tratado abusivamente en su persona,
en la de aquellos por quienes €l tiene que velar juridicamente o en
su patrimonio. Ejemplos de lo primero son los negocios juridicos
que recaen sobre-el cuerpo o el espiritu del obligado, singularmente
los que tienen un contenido religioso, o sobre nifios y enfermos, 0
los que tienden a la explotacion y la usura. Casos de la segunda
clase: renuncia a prevenir o a curar ciertas enfermedades de uno o

(3) No estard demis que nos prevengamos cuidadosamente
contra el error de querer contrastar la legitimidad de la teoria del
ideal social por sus resultados concretos, siendo en realidad que
para justificar objetivamente cada uno de estos resultades se debe-
r4 necesariamente acudir a una nocion fundamental fija. En otro
caso, no se saldra de los limites de la técnica, y lo que es peculiar
y caracteristico de este modo de proceder, el que juzgue de este
modo no llegara a ver claro metodicamente en su propio espiritu,
porque esto exige una introspeccion critica. Cir. § 5y § 148.
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de su familia; sumision esponténea a la tutela de otro, mediante ne-
.g'oc.lo juridico; prohibicién abusiva de concurrencia; sujecion incon-
dicional a las 6rdenes de una persona, sin acudir a la via judicial ni
al fallo de un 4rbitro (4).

V.—Justa ejecucidn de relaciones juridicas.
163.—EJERCICIO DE DERECHOS DE EXCLUSION.

Por ejercicio’ de un derecho se pueden entender dos cosas:

1.° Su actuacion, 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 ley
reconoce provisionalmente como licito, si bien reservandose el
examinar si es que puede prevalecer en definitiva, segiin el prin-
cipio de lo objetivamente justo. Se plantea con esto un problema de
la préctica del Derecho justo (1). :

La legislacion se vale también en este punto muchas veces de
normas técnicamente formadas, que vienen a restringir,Jen cuanto
al ejercicio, una facultad reconocida provisionalmente. Bien por
razones de los derechos de vecindad o para atender a las necesida-
dfzs de otro (2). En muchas ocasiones vacila la 'legislacién; ési no
siempre se resuelve a exigir un ejercicio opjetivamente justo en

materia de derechos reales, y sobre todo en materia de -
dad (3). o

(4) Citemossélo ad colorandum algunos ejemplos de la préc-
tica judicial y de la legislacion modernas{:; Cad. ]gen? para los Esztlg-
dos prus., I, 4 § 9. Reichsger. 57, 250 ss. (§ 108 n. 2). Reichsger.
60, 266 (§ 161 n. 8). Seufferts Arch. 58 n. 83. LEHMANN, Wucher
und Wucherbekdmpfung in Kréieg und Frieden, 1917. Reichs-
ger. 68, 317 ss.; 80, 2]9 ss.; 97, 253 ss.; ley de 10. 6. 1914. Véase
también el caso referido en Arch. f. Rechtsphilos. V, pgs. 174

ss.—RR., pgs. 421 ss.; 434 ss. STU -
n. 1), pg. 85. RM, Recht auf Frieden (§ 179

(1) V. supra, § 157 n. 4.
%% I(\iod.tciv.cal(.i. 88 906 ss.; § 904.
uestro Cadd. civ. regula solamente puntos de detalle en
los §§ 1.020, 1.024 y 1.060. Por lo demds, adm?te en términos gene-
rales en su § 226 todo ejercicio de un derecho reconocido positiva-
mente, aunque su titular obre movido por una ventaja egoista y por
miras simplemente gubjetivas, prohibiéndolo solamente cuando no
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Pero cuando un litigio dado se haya de resolver atendiendo a
nna norma juridica objetivamente justa, se habrd 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 sise hallasen ligadas por una
comunidad personal (§ 141). Los miramientos reciprocos 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 deberan soportar en justa
proporcién a los beneficios que cada una obtenga. La norma que
regule el caso, a tenor de este principio, deberd dictar la solucién
del supuesto litigioso de que se trate 4).

164, —PRESTACIONES SEGUN LA BUENA FE.

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

se vea en ello mds interés que el producir dafio a otro. (Divergente
es la regulacién del Cod. civ. suizo, art. 2). Con esta salvedad,
rige laregla de que qui iure suo utitur, nemini facit inigriam,
D. 50. 17. 55; 151; 155, 1. En relaci6n con esto se halla el proble-
ma planteado por el famoso proceso del molinero Arnoldo bajo Fe-
derico el Grande. SONNENSCHMIDT, Geschichte des preussis-
chen Obertribunals, 1879, pg. 99 n. 24. STOLZEL, Brandenburg-
Preussens Rechtsverwaltung und Rechtsverfassung, 1888, 2 1.,
pgs. 272 ss. El Mismo, Fiinzehn Vortrage aus der Brandenbur-

. gisch— Preussischen Staas—und Rschtsgeschichte, 1889, pagi-
nas 175 ss. DICKEL, Friedrich der Grosse und die Prozesse des
Mallers Arnold, 1891. HoLtzE, Geschichte des Kammerge-
richts. t. 11, 1901, pgs. 296 ss. Deutsche Jur.-Zeitung, 15, pé-
gina 575. O Trib. 81 n. 18. Seufferts Arch. 33n.2; 84, n. 110;
Reichsger. 8, 134 ss. Ley prus. de Aguas de 7.4 1913, §§ 42; 87-
90.—V. supra, § 43 n. 2.

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

(1) Cod. civ. al., § 242; v., ademas, §§ 162, 320, 815 y cifra
157 (supra, § 129).—SAVIGNY, System des heutigen romischen
Rechts, 1840, t. V, ap. 14. WINDSCHEID, §§ 28 y 371, 2. Code ci-

TRATADO DE FILOSOFIA DEL DERECHO 397

Entendemos por «buena fe» una norma jurfdica que en un caso
concreto, empiricamente dado y que exija solucion, representa el
Derecho objetivamente justo (2). Y la cualidad formal de funda-
rentalmente justa se da en una norma juridica concreta cuando ia

--orientacién central que entrafia 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, conciliando las pretensiones reciprocas de am-
bas partes.

La prestacion a que viene obligado un deudor puede consistir en
una accién o en una omisién. En la debida eleccién de la norma ju-
ridica justa para decidir del caso pueden intervenir, por tanto, los
métodos que corresponden al principio del respefo o los que se re-
lacionan con el de la solidaridad (§ 95), aplicados a la ejecucion
de normas-juridicas, que es de lo que aqui se trata.

Y también en este punto cabe la posibilidad de enumerar esque-
maticamente algunos ejemplos, segiin 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

, tiltimo supuesto en atencidn al lugar, tiempo, clase y cuantia de la
prestacidn (3).

vil art. 1.134 s. Céd. civ. saj., § 858. Céd. civ. suizo, art. 2, 1.—
STAMMLER, Schuldverhdltnisse (§ 93 n. 4), pgs. 36 ss ; cir. su-
pra, § 141 n. 9.—STAMMLER, Zur Lehre von der ungerechtfer-
tigter Bereicherung, en Festg. f. Fitting, 1902, pgs. 131 siguien-
tes. KOESTER, Der Begriff der ungerechffertigter Bereicherung
mit bes. Ricksicht aut Stammlers Rechtsphilosophie, tesis doc--
toral Greifswald, 1917.
(2 La bibliografia sobre esta materia, tan extraordinariamente
importante para la préctica del Derecho actual, no es extensa. Y
raramente se ve planteado el problema inexcusable: el de saber
qué es en rigor la «buena fe». Cir. como representativo: HAGEN,
Die Usance und Treu und Glauben in Verkehre (§ 150 n. 5).
STEINBACH, Treu und Glauben im Verkehr, 1900. SCHNEIDER,
Treu und Glauben im Recht der Schuldverhdltnisse des
BGB., 1902. Danz, Die Grundsdtze von Treu und Glauben und
ihre Anwendung auf die Rechtsverhdltnisse des Bankverkehrs,
1909. WEILBAUER, Die ergdnzenden Leistungspflichten nach
Treu und Glauben, 1922.—V. supra, §$ 7 n. 3; 94 n. 5; 146 n. 2.
Cfr. también § 143 n. 7.

(3) Aplicaciones précticas, v. en RR., pgs. 331 ss. BOVENSIE-
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165.—EVITACION 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 caréc-
ter que deban tener las reglas destinadas a regir las relaciones en-
tre ambos sexos (1).

La legitimidad intrinseca de las normas juridicas de los pueblos
modernos estd en que sélo 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 finen si.
Unicamente la plena y reciproca consagracion de dos seres por toda
la vida puede evitar fundamentalmente tal reprobable abuso (2). *

Pero pueden también presentarse ciertos abusos en cuanto ala
ejecucion de las relaciones dentro de un matrimonio ya constituido,
cuando en determinadas circunstancias se pretenda lievar a efecto
la comunidad matrimonial de vida. Tal ocurrira si esa pretensién 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 fos fines del exigente. Hallandose facultado para ello
como coényuge, éste exige que la otra parte se sacrifique exclusiva-
mente, pero sin reconocerle, en justa reciprocidad, la parte que le

PEN, Die Einrede des Zuriickbehaltungsrechtes gegeniiber un-
pfdndbaren Forderungen, insonderheit Lohnforderungen vom
Standpunkt der Lehre des. richtigen Rechtes befrachtet, en
Zeitschr. f. Rechtsphilos. 1, pgs. 201 ss.

(1) El dobie sentido de la palabra <morals, 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 institucién matrimonial, no se puede
aludir més que al cardcter fundamentalmenle justo que deben tener.
Conceptualmenté se trata de problemas que afectan a la conviven-
cia'y no a la vida interior en que el individuo constituye de por si
la unidad de ordenacién suprema (§ 32). Asi, pues, si separamos
conceptualmente el campo juridico del moral, vemos que la ins-
titucion del matrimonio y de la familia forman parte del primero,
aunque entendiéndose que en cuanto institucion propia del Derecho
justo.—JOERGES, Die lheliche Lebensgemeinschaft, 1912.

(2) V.§ 114 n. 6 enrel. con § 22.
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corresponde, con arreglo a la nocién central de todo legitimo 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 andlogo s& dara un abuso de la patria potestad siem-
pre que el padre utilice la misién tutelar que le corresponde en su
interés propio y no en interés del hijo, valiéndose, por tanto, de su

posici6n para hacer del hijo un mero medio para sus fines persona-
les (5).

Vi.—Legitima extincién de relaciones juridicas.
166.—PERDIDA NECESARIA DE LA PROPIEDAD.

En punto a la instituci6n juridica de la propiedad hay que dis:
tinguir también lo que se r~ “ere a Ia fijacién de su concepto del
problema de su legitimidaa intrinseca, a tenor de la idea del De-
recho.

1.° El concepto de 1a propiedad no es m4s que una inferro-

gante. Lo tinico que tiene un valor absoluto es la cuestién de sa-

ber a quién corresponde, segtin las normas de un Derecho determi-
q

(3) Céd. civ. al., §§ 1.353 s. Ejemplos v. en RR., pgs. 362 si-
guientes. SCHMIDT, Komm. z. BGB., Familienrecht, 1907, pagi-
nas 149 ss.; 793 s.

(4) Si este abuso pasa de pretensién a via de hecho puede,
segtin el § 1.568 Cad. civ. al., constituir un fundamento de divor.
cio como quebrantamiento culposo de las relaciones conyugales.
La resolucién se condicionar4 a la posibilidad de alcanzar todavia el
fin fundamental del matrimouio, la plena comunidad de vida, sin que
la parte inocente sea victima de la arbitrariedad de la otra.—Y este
problema, planteado por la aplicacién del § 1.568, se deber4 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 tinico 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 disolucion de un pacto esponsalicio (Céd. civ. al., §§ 1.298.
§s.) en que en este tiltimo 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.

(6) Ced. civ. al., § 1.866. RR., pgs. 366 ss.
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nado, [a ditima palabra de disposicién sobre un objeto (1). Por el
contrario, la solucién que a esta cuesti6n se dé serd siempre nisto-
ricamente condicionada, sin que pueda adquirir jamas un alcance
absoluto por 1aimposibilidad fundamental de un Derecho ideal que
atribuya a sus normas condicionadas y relativas un valor incondi-
cionado (2).

2.° Esta solucion condic. 2, que un determinado orden
juridico dé a aquella cuestion avsoluta sobre la dltima palabra
de disposicion, se hallar 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
Derecko. No existe una especial «idea de la propiedad». La pro-
piedad privada, por €j., 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 metédicamente basada de las normas juridi-
cas (4).

El problema se plantea préacticamente, sobre todo cuando se tra-
ta de la privacion de una propiedad reconocida por el orden juri-
dico positivo (§ 49). La presuncién 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 creditual) otorgada
sobre un objeto de derecho (§ 1I1). Es demasiado vago esto. Eo €l
concepto de la propiedad hay que ver la cuestién de la #/¢ima pala-
bra en el sentido indicado, lo que le distingue, no sélo de las obli-
gaciones, sino tambiéa de los demds derechos reales sobre un obje-
to. Ademés, la propiedad es el iinico de estos conceptos juridicos
que tiene un alcance absoluto como problema fundamental de
todo Derecho (§ 114); todos esos otros conceptos de los derechos
reales Jimitativos se cuentan entre los conceptos juridicos condi-
cionados (§ 115). Esto precisamente es lo que hace del concepto
de la propiedad un problema propio de la Filosofia del De

recho.

(2) V.§114n. 8. Cir. ademas §§ 4 y 15.

(3) Un resumen de las doctrinas que lo han intentado v. en
Handwort. d. Staatswiss. (3.2 ed.) 11, pgs. 617 ss. Sobre el falso
purito de partida del marxismo en este problema v. STAMMLER,
op. cit. (§ 17,3.°1. 1.), pg. 20. Cfr. 8§ 57 n. 6 y 169 n. 10.

4) Cir. § 142 n. 2. Que no se puede abusar de la afirmacion
de haber llegado a una demostraci6n cientifica lo decimos mas ade-
{ante, v. § 172 n. 1.
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dad fundamental de ello. La privacién o la limitacién de una posi-
cién juridica adquirida implica siempre un cierto ataque contra la
permanencia del Derecho, que €s en fa mayor parte de las veces
deseable, como una de las consecuencias concretas y relativas de la
inviolabilidad del orden juridico (§ 47). Y no pudiendo asegurarse
siempre de la certeza de las pruebas cientificas en lo que a esta
cuestion se refiere, en la 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 desviacion subjetivista del Derecho
{§ 9N (5).

Pero seré intrinsecamente legitimo 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 daré sobre todo cuando se demuestre que
el propietario se halla imposibilitado para disponer realmente de su
cos®; en este caso, si se resiste incondicionalmente a desprenderse
de la tal cosa, no se podra decir que la intromisién cualquiera de
otro sea una transgresién antijuridica de un derecho de propiedad
.que no es mas que imaginario (6).

Y es también fnndamentalmente justa la postergacién de un pro-
pietario cuando la -necesidad apremiante de otro exija una intro-
misi6n 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
los principios, en los casos de expropiacion en sentido técnico. Se
trata también de un simple medio condicionado, que habrd que
examinar en cada caso concreto. No cabe decir de anfemarc, en
términos generales y de un modo précticamente accesible, si es 0
no intrinsecamente legitimo. Absoluta s6lo es la niocién formal
del ideal social (§ 92), que no se condensa exactamente en la fér-

(5) La Historia ha demostrado esto con harta frecuencia y con
sobrada notoriedad. A este peligro se debe el que, con razén, se
haga resaltar tantas veces la inviolabilidad de la propiedad (en un
sentido general, evidentemente. V. supra n. 1). Déclaration 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.4l.1.44. RR., pgs. 554 ss.

(7) Céd. civ. al., § 904 enrel. con 228 y Céd. pen., § 54.

(8) V. supra, § 95, 2.° a).

et osoriA DEL DERECHO 2
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mula del bien «de la comunidad» frente al interés «de los indivi-
duos». «La comunidad», como ente con existencia propia, no pue-
de experimentar una sensacion de bienestar perceptible § 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 caerd en el fundamental error del eudemonismo
social (9). Lo que, en términos generales, cabe decir es que no se
puede tolerar que la oposicién de un individuo impida una determina-
da cooperacién, cuando la voluntad del que se opone sélo se basa en
1iltimo término en fines y aspiraciones puramente subjefivos y no en
la mira objetiva de contribuir al desenvolvimiento de la vida social.

167.—DISOLUCION DE VINCULOS CONTRACTUALES PENDIENTES.

Puede ocurrir que el contenido técnicamente irreprochable de un
contrato fuese también intrinsecamente 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 pretensién de
qite se altere el contenido del contrato y hasta de que se extingan
totalmente los deberes que de €l surgen. (Cémo proceder juridica-
mente en tales casos?

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

1.2 (Tiene el juez u otra autoridad ptiblica cualquiera. segin
las normas}de un orden juridico 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 Ilegar a poner fin definitivamente a éste, si bien debiera
subsistir segrinfsus propias disposiciones? (2).

(9) V. las razones en § 93, 2.2, y especialmente, en cuanto at
problema que aqui se trata, lo expuesto en la n. 3.

(1) Y esto se habra de ver ateniéndose a los limites de la li-
bertad de contratacion, §§ 160 ss. Siempre, naturalmente, que el
modo de hacer el contrato no encierre vicio alguno. =

(2) En cuanto a la significacion fundamental de la cuestion
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-
cisién del contrato. Lo finico que importa retener es que en esta
primera cuestion se trata de reproducir fielmente las normas posi-
tivas de un determinado orden juridico y no de establecer doc-
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22 ;Mediante qué método absoluto podremos ver y demos-
trar cuando el inquebrantable deber de atenerse a una concretay
taxativa clausula contractual llevard a resultados fundamental-
mente injustos?

La primera cuestion afecta a la jurisprudencia técnica, la se-
gunda compete a la Filosofia del Derecho.

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

Pero hay que tener presente también, por otra parte, que no
basta llegar a una solucién sobre el problema filosdfico, légica-
mente fundamental y necesariamente aprioristico, para dar por re-
suelta en lo mds minimo la cuestién técnica que al lado de él se
plantea. La cuestién de los «poderes del juez», en cuanto a disposi-
ciones contractuales taxativas, afecta solo al contenido de un or-
den juridico dado. Y cuantos al estudiar este tema se limiten a
examinar si los tribunales se hallan auforizados para intervenir en
relaciones contractuales pendientes, no harédn mas que reproducir
las normas concretas de una determinada legislacién, Sin que se
pueda decir jamds de antemano y en términos absolutos a qué re-
sultados se haya de llegar en una investigacién sobre este extremo.

En el problema de que tratamos se debe empezar por reprodu-
cir simplemente las normas del orden juridico en cuestién. Se tra-
tara exclusivamente de saber qué es lo que realmente quiere
esta o aquella ley concreta o el orden juridico de que se trate. JEs
la intenci6n 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 cuestién qug ha dado lugar a tan interesan-
tes doctrinas en el campo de la jurisprudencia técnica (3).

trinas de caracter absoluto, con alcance general para fodo Dere-
cho concebible.

(3) Se conoce esto por el problema de la cldusula rebus sic
stantibus. Bibl. en STAMMLER, Schuldverhdltnisse (§ 93 n. 4),
§ 28, pgs. 88 ss. BRuNO ScHmibT, Die volkerrechtliche clausula
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Cuesti6n totalmente distinta es la que en el campo de la Filo-
softa del Derecho se refiere a la nocion de lo «fundamentalmen-
te justo» (4).

Esa cuestién se plantea en un doble sentido dentro del proble-
ma de que aqui se trata: @) (Qué se quiere decir cuando se afirma
que es fundamentalmente injusta una determinada situacién a que
conduciria el cumplimiento de un contrato? &) ¢Es fundamental-
mente legitimo por parte de la legislacion 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
Volkerrechts (ibid.). FLEISCHMANN, Tarifabreden in Strassen-
benutzungsvertrdagen, 1917, pgs. 49 ss. KRUCKMANN, Clausula
rebus sic stantibus, Kriegsklausel, Streiklausel, en Arch. f.
die siv. Praxis, 116, pgs. 157 ss. BOVENSIEPEN, en Deutsche
Jur.-Zeit., 23, pgs. 497 ss. BOCKEL, Wirkungen des Kriegs auf
‘Elektrizitdts- und Gaswerke, 1918. LEETZ, Die clausula rebus
sic stantibus bei Lieferungsvertrdgen, 1919. OERTMANN, Ve-
rdanderte Umstdnde, en Ges. u. Recht, 22, pgs. 101 ss. TiTZE,
Richtermacht und Vertragsinhalt, 1921. STAMMLER, Aederung
laufender Vertrdge, en Zeitschr. d. Berner Jur. Vereins, 38,
pgs. 1 ss. HEINSHEIMER, Lieferungsverweigerung wegen verdn-
derter wirtschaftlichen Lage, en Deutsche Jur.-Zeit., 25, pa-
ginas 669 ss., cfr. ibid. 713 y t. 27, pg. 245.—De la practica judi-
cial: Jur. Woche, 1905, pg. 168; 1920. pg. 961, 1 ss.; 1921, pégi-
nas 23 ss.; 86, 397 ss.; 99, 258 ss.; cir. 115 ss. Reichsger. 100.
129 ss.; 134 ss.; 101, 79; 102, 98; 1568; 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 Einfluss des Kriegs und der
Revolution auf schwebende Lieferungsvertrdge im Lichte der
Rechtssprechung, 1919. STAMPE, Geht unsere Klausula—Pra-
xis deri richtigen Weg?, en Tag B, 1921, n..110. Ges. u. Recht
22, 327 ss.; 23, 164.—Cod. suizo de las Obl., art.-373, 2.

(4) Se podré dejar a un lado esta cuestién sin -fijarse en ella
(§ 18'i. pr.; cfr..§ 97); pero no hay que esperar resolverla sin exa
minarla metédicamente (v. también § 169 n. 11). EI' pretender re-
solverla mediante un vago «sentimiento» es tanto como dejarla a
merced del parecer forfuito y simplemente personal de un indivi-
duo (§ 146). Al decir que una pretension es o no es objetivamente
legitima se da por supuesto e/ concepto «de lo fundamentalmente
justo», y este concepto se ha de determinar unitariamente con las
caracteristicas permanentes que le condicionan mediante la refle-
Xi6n critica. V. §§ 79 ss.
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El segundo de estos aspectos de la cuestién se halla en relacion
con los dos medios de que dispone la legislacién para la consecu-
cién de sus fines: el de dictar normas fécnicamente formuladas
con el mandato imperativo de atenerse a ellas y el de dejar que en
cada caso concreto se elija el Derecho justo (5). Aqui nos intere-
sa hacer ver el método fijo mediante el cual se puede juzgar fun-
dadamente cuando es jusfo que se alteren o se extingan los debe-
res de un contratc pendiente.

En la terminologia de nuestra actual legislacién esta cuestién

(5) V.§127 y esp. § 143.—Parece que, en general, se deba
dar importancia al hecho de que cambien las circunstancias, para
los efectos de alterar y hasta poner fin a las relaciones contractua-
les existentes, por la razén de que un contrato no es mds que un
medio para la consecucién de una convivencia social préspera y
justa; pero puede, en cambio, ser esto indiferente en un caso con-
creto, porque la seguridad y la permanencia del comercio juridico
sufririan grave quebranto si constantemente se fuese a dudar de la
legitimidad de las obligaciones contraidas. Asi pudo ocurrir que los
principes que habian 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,
Meditationes ac pandectas, 1717 ss., esp. 520, § 4. Este eminente
representante del Usus modernus pandectarum, aunque partida-
rio de aplicar con carécter general la clausula en atencién 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, 7. c¢., § 5, el litigio en-
tablado entre la ciudad de Durazzo y la Uni6n albanesa, y ademés
cfr. spec. 40, § 4. Después de repetidas experiencias se comprende
que la aplicacién general de la clausula rebus sic stantibus
(n. 3) provoque hoy tan fuertes reparos. La posicién intermedia que
adopta el Derecho actual reconociendo eficacia solamente a las al-
teraciones importantes y respecto de especiales categorias caracte-
risticas de contratos-(n. 6) es, sin duda, en lo esencial, la que mejor
se ajusta a las circunstancias actuales y a las que hayan de subsis-
tir. De la clausula no se puede hacer una norma general de inter-
pretacién de los contratos; v. § 129 n. 2. Una pauta general precisa
para aquellos casos no regulados ni mencionados por la ley (n. 6);
sélo se puede obtener, evidentemente, ateniéndose a la nocién de
lo fundamentalmente justo en cuanto a la ejecucién de relaciones
contractuales, nocién a que esencialmente se refieren las expresio-
nes de «buenas costumbres», «fundamento importante» y otras ané-
logas (§ 7 n- 1). RR., pgs. 561 s.
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metddica se plantea sobre todo con referencia a expresiones como
la de «fundamento importante» y otras anélogas (6).

Por «fundamento importante» se entiende una circunstancia
dada, en la cual no se puede continuar la cooperacién concreta de
que se trata sin detrimento abusivo de una de las partes. Se hace
imposible, en esa situacién, alcanzar el fin perseguido por el con-

_ trato sin quebrantar los principios del Derecho justo § 95) (7).
Puede dase practicamente este fenémeno de un doble modo: @) La
circunstancia que viene a alcanzar la situacién de hecho hace que
la voluntad de uno de los vinculados quede a merced de la arbitra-
riedad del otro. Tal ocurre cuando es exclusivamente el capricho
subjetivo de una de las partes el que puede decidir de la relacién
juridica de que se trata sin necesidad de atender para nada al fun-
damento necesario de la voluntad comtin (8). b) La alteracién de las

(6) Coéd. civ. al., § 626. Ley inmob., 124 a, 133 b. Cdd. de
com., §§ 70-72, 77, 92. Cir. Ley de Cons. ind. de 4. 2. 1920, § 84,
1, 4) (OPPENHEIMER, en Gew. u. Kaufm. Ger., 1921, n. 5, 113.—
V. ademés: @) Cod. civ. al., §§ 627, 671, 712, 723, 2.226. b) Céd.
civ., § 696. ¢) Cad. civ., § 723; Céd. de com., 339.—Cdd. civ.,
749, cir. 2.042, 2.044.—Cdd. de com., 133, cir. 161. d) Cod. civ.,
97 .—Cod. civ., 712, 713; Céd. de com., 117, 127.—Céd. civ., 1889,
2.927. ¢) Cod. civ:, 1.289 s. (v. supra, § 165 n. 4).—La expresién
citada aparece adem4s empleada en un sentido juridico distinto en
Cod. civ. al., §§ 843, 549 y 811.—Sobre los demas casos en que la
modrna legislacién alemana toma en cuenta la alteracién de las cir
cunstancias v. la bibl. cit. en n. 3. V. ademas Cod. suizo de las
Obl. de 1911, arts. 83, 318, 269, 291, 362, 476, 645.

() D. 45.1.98. pr. i. f.: «Etiam ea, quae recto constite-
runt, resolvi putant, cum in eum casum reciderunt a quo non
potuissent consistere.» Tal ocurre, V. gr., cuando una enfermedad
1 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 vinculacion concreta de que se trata. Esto da lugar
f4cilmente a dudas en ciertos casos cuando se trata de obligaciones
cori contenido pecuniario. Y a ello se deben, sin duda, las vacilacio-
nes que se notan en la jurisprudencia de estos tltimos tiempos en
punto a la clausula. V. sentencias dicts. .supra en n. 3. RR., pa-
ginas 574 ss.—Cfr. § 155 n. 5.

(8) Cuestiones précticas: 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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circunstancias da lugar a un estado de cosas en que una de las par-
tes puede ser excluida de la convivencia social por arbitrariedad de
1a otra. Acontece esto cuando no se tiene miramiento algimo para
das necesidades ni el peligro apremiante en que se puedan hallar el
obligado o las personas por quienes juridicamente ha de velar, de-
cidiendo sd/o el capricho subjetivo de la parte contraria (9).'

168.—LEGITIMACION DEL DERECHO HEREDITARIO.

La sucesi6n hereditaria del Derecho actual tiene lugar entre
particulares (1). Esta institucién, reconocida en general por todas
ias legislaciones modernas, ha sido objeto de critica desde anti-
guo (2).

Los antiguos autores de Derecho natural concebian el derecho
hereditario establecido como consecuencia necesaria de la propie-
dad privada, que ellos intentaban justificar de diversos modos (3).
Se sostenia que la convivencia a base de la propiedad privada sélo
se podia organizar segiin 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. scbre el
domést. de 8, 11. 1810, § 138, Ley de reg. im., 124.3. 127 b,
(9 KRR, pgs. 573 ss.—El estado de necesidad trene influencia
juridica, sobre todo en cuanto 4 las lesiones causadas en las perso-
aas o €n la.propiedad (§ 166 n. 7). De lo que se trata aqui es del
quebrantamiento de un contrato. El problema del estado de necesi-
dad se roza, pues, con el de la «clusula». Una especial manifesta-
<ién de aquél es la tan discutida cuestién de la legitimidad de la
amentira en caso de necesidad. Kant, Uber ein vermeintliches
Rechtk aus Menschenliebe zu liigen, 1797 (ed. Hartenstein V,
pgs. 467 ss.). EISENHART, Grundsdtze der deustchen Rechte in
Sprichwortern (3.° ed., 1823), pg. 333 s.

(1) Sobre el puesto que ocupa la herencia al lado de la propie-
4dlad privada y lalibertat de contratacion v. § 160 n: 1 y § 166 n. 2.
Puede ocurrir que una persona muera sin hacer testamento y sin
dejar cényuge ni otro pariente alguno, o que ninguno de los nom-
brados herederos por el testamento, el pacto sucesorio o la ley
(tq_meran hacerse ‘car%o dte la herencia y la repudien. En este caso

iene que recoger el patrimonio hereditario el fisco. WIND:
5§ 570, 622, Cod. civ. al., 1.96; 1084 ss.; 1.049.8,

(2) BARON, Angriffe auf das Erbrecht, 1877.

3 V.§14y§ 166 n. 3.
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basaba, segiin esas doctrinas del Derecho natiral, én una presur-
cién de la voluntad del causante (4).

KANT intenté més tarde buscar una justificacién mas precisa def
testamento. El heredero instituido, decia, adquiere con la muerte
del causante, inevitable y tacitamente, el derecho de aceptar o re-
pudiar- la herencia, pues no cabe ya revocar las disposiciones dek
difunto sobre su propiedad. Y la facultad de disposicion de un pro-
pietario y su derecho contra todo poseedor de una cosa tienen s
razén de ser, segtin KANT, en la voluntad comtin de todos, que da
lugar a una posesion colectiva y se derivan necesariamente de ella.
El testamento es, pues, concluye, una institucién de Derecho natu-
ral (). -

En el siglo XIX el Derecho hereditario se estudia principalmente
en relacién con la organizacion de la familia y se pretende justificar
por razén de ésta (6).

Estas tentativas de justificacion van contra ciertos juicios de
reprobacién 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, méds o menos extensamente, el problema aqui planteado.

(5) Kanr, Teoria del Derecko (§ 15 n. 8), § 34.

(8) SaviaNy, System des heutigen rom. Rechts (1840), 1,
8853 5., pgs. 341, 349, 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-
ci6n de la especie y el parentesco de sangre. HEGEL, Rec. tsphilo-
sophie (§ 15 n. 20), §§ 178 s., dice en suma que la disolucion natu-
ral de la familia por ia muerte de los padres, del padre especial-
mente, tiene como consecuencia la sucesion hereditatia respecto det
patrimonio, y que conforme se hace més lejano el grado de paren-
tesco se va haciendo también més indeterminado esto al irse per-
diendo el espiritu de unidad familiar, implicando cada matrimonio la
disolucion de los anteriores vinculos de familia y la creacién de una
nueva familia independiente. Y al prcducirse esta disgregacion,
aniade, se da entrada a la libertad individual de disposicién testa-
mentaria. STAHL, 11, §§ 90 ss., esp. pgs. 501 ss.,- parte de la suce-
sién hereditaria de los hijos, viendo en esto una consecuencia obli-
gada de los vinculos de familia; la finalidad intrinseca del patrimo-
nio paterno, dice, es la de ser dejado en herencia a los hijos. La
herencia de los demés parientes sélo es para €l tina analogia, y et
testamento voluntario en que se establecen los. vinculos heredita-
rios por libre disposicion-del testador un simple subrogado del curso
natural de la sucesion necesaria. :
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en unién 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 més marcadamente un camino intermedio, abogando por intro-
ducir ciertas restricciones en la regulacién legal del derecho here-
ditario (9).

Para tratar con una seguridad cientifica el problema planteado
tenemos que recordar otra vez més la necesidad de proceder me-
diante un méfodo critico.

Una instituci6n juridica positiva, como es la de una determinada
regulacion de la herencia, no se puede ni legitimar ni reprobar de
un modo absoluto (10). Podra ser justa o injusta, segtin los casos,
y cuando més serd objefivamente justa, en ningiin modo absoluta-
mente legitima (§ 81). Dependerd de que las masas de idénticos
fenémenos 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
ilegftimo el velar especialmente por los propios familiares €on pre-
ferencia a la géneridad de los que componen la comunidad juridica.
Vivimos en circulos concéntricos con nuestros parientes y los miem-
bros de nuestra familia. Sélo cuando desaparezca totalmente la tra-
bazén famiiliar interna puede parecer injusto que vaya a parar la
herencia a un heredero que s6lo vea en ella un medio de lucro (11).

(7) V.§57n.6;§173 n. 9. Cir. § 17.
_(8). Hay que mencionar aqui scbre todo la escuela de los Saint-
Simonistas y en particular a BAzZARD (1791-1832). Partiendo de la

‘tesis de que se deben abolir toda clase de «privilegios», proclama

ese autor que la propiedad sélo es fundamentalmente legitima 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. 10, II, pgs. 268 ss. MUCKLE,
Henri de Saint-Simon, 1908, pgs. 305 ss. Handwort. d. Staats-
wiss. (3.% ed.), II, pg. 732. 2

‘(9) V. la bibl. en DERNBURG, Lehrbuch des Preussischen
Privatrechts (4.* ed. 1826), IIl, §§ 20 ss. BLume, Umbau und
Azfsbau des deutschen Erbrechts, 1913. El mismo, en Hand-
wort. d. Stoatswiss. (3." ed.), Ill, pgs. 1018 ss. DERNHOFT, ibi-
dem, pgs. 1023 ss. :

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

(11) Mot. z. BGB. V. 366 s. Céd- 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, s6lo podremos juzgar de
su fundamental legitimidad teniendo en cuenta el uso que de esta
institucién se haga en un caso concreto (12). Esta observaciéon no
nos lleva a conclusiones desfavorables en cuanto a los fenémenos
sociales de nuestros dias, en el sentido de que las disposiciones de
dltima voluntad que el Derecho reconoce den lugar a consecuencias
incompatibles con la noci6n formal de la comunidad pura. Y si por
acaso en una declaracién de ultima voluntad se viese el resultado de
las veleidades subjetivas del disponente, bastara declararlo nulo en
el caso concreto (13). En-general, las disposiciones testamentarias
encarnan la misma fundamental legitimidad que la sucesién ab in-
testato o son expresién de los deseos de una persona ya desapare-
cida, a los-que es saludable y provechoso dar fiel ejecucion 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 utilmente sobre
otros extremos cualesquiera (14).

so6lo dejaban subsistir en la sucesion legitima el segundo orden de
terederos; no llegaron a aprobarse. Céd. civ. suizo, art. 460.

(12) No hay razén para construir la sucesion legitima como
presunta declaracion de tiltima voluntad, pero tampoco es necesa-
tio atribuirle al testamento un simple papel supletorio. Més exacto
es en este punto el modo de pensar de KaNT (cit. supra, n. 5), que
basa el testamento en un derecho de libre disposicion del propieta
rio. Y esta facultad de disposicion. serd intrinsecamente legitima
cirando se acomode, por su modo de proceder y de aplicarse, a la
nocién de comunidad (§ 92).

(13) Cfir. supra, § 160.—Coéd. civ. al., §§ 134-138 y 2.171.

(14) Si la institucién de los pactos sucesorios, con la defini-
tiva vinculacién de las partes que implican, se puede justificar del
mismo modo que los festamentos es una cuestion dudosa. V. la
exposicion de la doctrina referente a los pactos sucesorios en KIpp,
Lehrbuch des Erbrechts (11-13.% ed. 1921), §8§ 30 ss.
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SECCION CUARTA

LA POLITICA

I.—Lineas directivas.
169.—EL FIN ULTIMO DE LA POLITICA.

Politica es la actividad que tiende a la consecucién de buenos
estados sociales.

Entendemos por estados sociales relaciones humanas sujetas a
regulacion. Por esto lo esencial en la politica es la legitimidad ob-
jeti_va de la vinculacién juridica que condiciona légicamente las re-
laciones todas de la sociedad. El verdadero fin de la politica es,
pues, en rigor, la consecucidén de un orden juridico justo (1). Y al
verdadero politico le debe interesar tanto el problema de la trans-
formacién de un Derecho existente como el de su vigencia y apli-
cacio6n en cada pueblo (2).

El campo de la politica abarca las vicisitudes de una comunidad
Jjuridica en un perfodo de tiempo relativamente largo, a diferencia
del procedimiento judicial que solo recae sobre casos concretos
{cfr. § 151). Y nada importa que se trate de politica «interior» o
«exterior» en cuanto al criterio determinante para la ordenacién de
estas nociones (3).

(1) La consecucion de estados sociales objeti; j
no absolutamente legitimos, § 81. Cir. § 94(.J el
(2) MomL, III, pgs. 341 ss.—DAHLMANN, Die Politik auf den
Grund cgnd das Mass der gegebenen Zustinde zuriickgefiihrt,
1835 (3.2 ed., 1847). FrIES (§ 20 n. 1), Politik oder philosophis-
che Staatlechre, ed. de APELT, 1848. TREITSCHKE, Politik
ed. post. 2 ts., 1899. RICH. Scumipt, Wege und Ziele der Poli-
tik, en Zeitschr. f. Pol., |, pgs. 1 ss. EL MIsMo, Politik, en Wor-
terb. d. Staatswiss. (2.° ed.), lll, pgs. 83 ss. ROSENTHAL, Der
Wandel der Staatsaufgaben in der letzten Geschichtsperiode
g;iabsln\;lng, 7]Zzel ilgn(z;y;ts of politics (4.2 ed., Londres 1920),
uch der Politik (3.2 ed., 1920).— ri -
e o ).— GUNTHER, Thedrie der
(3) La palabra «politica» se usa también a veces aplicada a la

vida privada, a los negocios de una sociedad, v. gr., y a otros de

ese género. No se hace més que extender a estas cosas el sentido

de la palabra «politica» con s 2 :
513808 us problemas y sus fines propios.—
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Para esto tenemos que partir de la siguiente observacion:

Los problemas politicos todos se plantean en forma de cuestio-
nes concretas. Misién del politico es buscar los medios mas ade-
cuados para alcanzar los fines concretos y determinados que se per-
siguen. Pero, ¢es que todo se reduce a un cqos de cuestiones con-
cretas desperdigadas? ¢No cabe agrupar arménicamente la varie-
dad infinita de las aspiraciones politicas con arregjo a una nocion
central determinante? -

Se ha dicho que la politica es un «arte». Es cierto que la capa-
cidad para resolver debidamente los problemas politicos difiere en
los diversos pueblos e individuos segiin sus dotes, sus tradiciones y
su educacién. Y tiene también una gran importancia para la politica
la habilidad en materia de psicologia préctica. Pero no basta esto ni
es ello lo mas importante: es necesario sobre todo tener una clara
visi6n de las lineas directas fijas a que la actuacién politica se
debe ajustar. Y si el saber aplicarlas es un arfe, tendrd que des-
cansar evidentemente en una base cientifica (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 anélisis cientifico. No se ve que eso det
«modo de concebir» implica ya la nocién de un méfodo armdnico
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, cémo cabe caracte-

(4) STAMMLER, Mandevilles Bienenfabel (§ 96 n. 2); cir.
Kultur der Gegenwart (§ 141 n 2), pg. 59. WR., n. 232. VOCKE,
Die Abgaben, Auflagen und die Steuer vom Standpunkte der
Geschichte und der Sittlichkeit, 1887. (Handwort. d. Staats-
wiss. (3.% ed.), VIII, pg. 384.) OERTMANN, Rechtswissenschaft
und Rechtspolitik, en Preuss. Jahrb., 88, pgs. 191 ss. CALKER,
Politik als Wissenschaft, 1898. FoveL. Scienza politica e
scienza dell’administrazione, Bologna, 1906. FLEINER, Politik
als Witssenschaft, 1907. FRIEDRICH, Kolonialpolitik als Wis-
senschaft, 1909. ROESELER, Politik und Wissenschaft, en
Grenzboten, 77, pgs. 229 ss. PiLoty, Politik als Wissenschaft,
en Arch f. Rechtsphilos., 13, pgs. 97 ss. LINDAHL, Die QGerech-
tigkeit der Besteuerung. Eine Analyse der Steuerprincipien
auf Grandlage der Grenznutzentheorie.
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rizarlo y de qué manera lo alcanzaremos a discernir en todo mo-
mento como pauta de ordenacién (5).

Para resolver este problema hay que acudir, como siempre (§ 5),
4 la reflexi6n critica, que nos dir4 si cabe, en general, la posibili-
dad de una ordenacion armdnica. Esa reflexién nos ensefia, en
<cuanto a la vida social y a la politica, que no se pueden aplicar
po'r extension a este orden de investigaciones las normas ni los
métodes de las ciencias naturales. En los estudiog juridicos y en
los problemas sociales todos se trata de manifestaciones de la vo-
luntad ht{mana. No es el conocimiento cientifico del mundo fisico
lo que se investiga, sino la ordenacién de acfos volitivos en la
relacién condicionante de medio a fin (6). :

Ahora bien: como condicién que pueda hacer posible la armonia
de todas Ias aspiraciones humanas concebibles, s6lo existe Ia idea
de la pureza de voluntad (§ 80), que, aplicada a la voluntad vin-
culatoria, se traduce en la nocién de la comunidad pura (§ 92).
Este es, por consiguiente, el tnico punto de mira que puede servir-
nos para juzgar arménicamente de los problemas précticos de la
politica (7). '

El regir clentificamente la politica consistir4, pues, en obser-
var la materia de la vida social en las masas de sus fenémenos
idénticos, para ver si las aspiraciones fundamentales que los provo-

(5) Quiz4 haya quien crea que lo que se llama <m
cebir» se debe separar del examen de l?)s problemas soc(;gl?eg,evcig:-
dose en ellq algo diverso de la orientacion filosdfica central del
pensar polilico. Sin embargo, un «modo de concebir» que trasciende
de la orientacion filosdfica central tiene que caer en el campo de
{a religion, como a su hora demostraremos (§ 180). De otro modo
0 cm_nc1dp_ con esa orientaeion central, o se reduce a una simplé
aspiracion concreta. No cabe una fercera posibilidad.—A veces
parece como si, cuando se habla de «modo de concebir», se quisiese
aludir a un parecer meramente subjetivo. sobre el que no cabe Ile-
gar a conelusi6n alguna de objetividad V. sobre esto § 97.

(6) §35n.8; v. también § 53 n. 5.— RATZENHOFER, Wesen
und Zweck der Politik, als Teil der Sociologie und Grundlage
der Staatswzsgenscﬁaften. 3 ts., 1893. Sobre esta obra RicH.
ScHMIDT, Sozzologische und metaphysische Staatslehre, en
Arch. f. Rechtsphilos., 1I, pgs. 449 ss. V., ademds, § 147 n. 1y

§§ 17, 174.

(7) STAMMLER, Soszialismus und Christ
pgs. 125 ss. V. también supra, § 98. s
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can se hallan orientadas en el sentido del ideal social o si se ha_

llan dominadas por el subjetivismo (8). Y si esta tiltima tendencia
resultase ser inevitable, habrd que elegir entre las diferentes va-
riantes posibles aquella regulacién que—siempre atendiendo a las
circunstancias del caso concreto—haga esperar con la mayor segu-
ridad posible para lo futuro una rectificacién de esa tendencia en ek

sentido de la comunidad pura (9).

Para ver si una medida politica es o no fundamentalmente le-
gitima habra que aplicar, pues, reflexivamente. a cad.a 'cas‘o con-
creto de la practica esa pauta de lo que constituye el fin ul_ttmo de
toda politica. No cabe reducir esqueméticamente'z esas ensefianzas a
una serie de reglas y construit con ellas un edificio doctrinal a'caba-
do (10). En términos absolutos sélo se puede establecer el método-

éanos -permitido repetir aqui, para evitar equivocos, que
la i((l?a cgntral de}) la comunidad pura no encierra nogléncalguna
que se refiera a un régimen determinado de convivencia. ol;l'ets?.
expresion sélo se quiere decir que hay que descartar el subjeti-
vismo como ley suprema cuando se trata de juzgar de aspl(;'acno-
nes concretas. Es decir, que entre diferentes modalidades dadas no
se debe elegir como justo aquel género de vinculacion, que tome
por pauta suprema los afanes exclusivamente subjetivos de una
de las partes. Cudl haya de ser el régimen concreto de conviven-
cia de que se trate, eso no cabe decirlo de antemano en tern:jm(])s-
absolutos. Un valor absoluto sélo lo tiene la nocién formal f'e a
comunidad pura, reiteradamente precisada.—De aqui se in 1gge
que no media una antitesis conceptual muy clara entre esta nog} n
formal de la comunidad pura y el tépico de la «comu_mdad-pug do»
que se ha querido oponer a ella. Lo que se quiere decir es, smd uda,
esto: que la vida social concreta de los que forman parte te un
«pueblo» se debe desenvolver de un modo objetivamente justo, 0,
lo que es lo mismo, en el sentido de una cqmumdaq’ pura, por
donde se condena el proceder de cuantos no rigen la vida «gel pue-
blo», de ese modo objetivamente legitimo. La expresion c‘e «Co-
munidad-pueblo» no basta, pues, para caracterizar el punto de m(ljra-
absoluto, que nos dice cudndo una conv1vepc1a_soc1al es fuéz tlz»
mentalmente justa, sino que es ya una aplicacion prdctica de la
ley social fundamental a ciesrtas circunstancias histéricas. Cfr. tam-
i = 138 n. 5. = :
blé?Q% losocrr)imzzlgék, Bilanz der deutschen Politik und Erz;e-
hung, Volksgesundung durch Erziehung, en Monatshefte,
1917, pgs. 193 ss. V. el MISMO, en § 172 n. 4. et
(10)  Apenas hubiera habido nada que objetar con r; a Moo
una politica regida cientificamente si no se hubiese desvirtua
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que se debe seguir siempre para poder decir que una determinada
aspiracion politica es fundamentalmente justa o reprobable. La
importancia prdctica de esto es que dominando reflexivamente ese
método arménico de juicio habrd mayor seguridad en cuanto a su
aplicacién en casos futuros.

lo que se pretende formandose de ello una falsa nocién. No se trata
de construir eso que se llama «teorias», planes ni programas con-
cretos materialmente articulados que sirvan de instrucciones para
hacer buena politica. Semejante cédigo de doctrinas materialmente
condicionadas como normas pretendidamente absolutas es algo
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 politica respecto de:
ciertas instituciones juridicas. Se ha intentado demostrar, por ejem-
plo, que la propiedad privada, en una forma concreta, era, segiin
unos fundamentalmente justa, segtin otros fundamentalmente repro-
bable; y los dos bandos pretenden razonarlo mediante diferentes ar-
gumentaciones que ellos creen absolutas. Ambos modos de ver
son falsos. El concepto de la propiedad sélo es absoluto en cuan-
to problema: es el problema de saber a quién corresponde la £/ -
ma palabra de disposicion sobre un objeto. La soluci6n que dé a ese
probiema el orden juridico puede diferir extraordinariamente en
cada tiempo, sin que de ningiin modo se pueda predecir en términos-
absolutos (§ 114). V. sobre estas falsas doctrinas STAMMLER,
Eigentum und Besitz, en Handwért. d. Staatswiss. (3.2 ed.),
II, pgs. 617 ss. Los partidarios del marxismo sobre todo proclaman
aprioristicamente que todo el que produce un objeto. mediante su
trabajo tiene un derecho natural a gozar de la propiedad de él.
Cir. ENGELs (§ 17), Emtwicklung des Sozialismus von der Uto-
pie zur Wiessenschaft, pgs. 31 ss. (cir. Gal, I, 72).— GOETHE,.
Prometheus, dramatisches Fragment, 1773 (ed. Cotta, VII,

242 s.). No hay razén ninguna para que sea asf, sin més. El proble-
ma de a quién debe legitimamente corresponder la zitima pala-
bra de decisién sobre un objeto sélo se puede resolver con refe-
rencia a determinadas circunstancias historicas, y tnicamente
examinando cudl de las diversas posibilidades que en este punto se
ofrezcan es la que mejor se ajusta, en esas circunstancias, a la no-
cién del ideal social (§ 92). Y para ello habra que atender a 1a fota-
lidad de las circunstancias histéricas de que se trate, con todas sus
tradiciones y complejidades, considerarido hasta qué punto se puede

esperar una cooperacion objetivamente justa en el conjunto de la

vida social, segtin que se elija una u otra solucién. 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.—RuUCkK,

Basel als Rechtsstat, en Festg. =. gchwez‘z. Jur.-Tag, 1920,

pgs. 31 ss.
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No se debe esperar que el método condicionante que pueda
{egitimar objetivamente toda opini6n o aspiracién politica se mani-
fieste «espontdneamente», por decirlo asi. La més nimia experiencia
nos ensefia lo contrario. Lo mas frecuente en la préctica es el invo-
car aspiraciones e intereses egoistas y meramente subjetivos, ¥ no
s6lo como impulsos personales que constituyan la materia de nues-
tros juicios criticos, sino como norma suprema de la resolucién
que se adopta (11). Para evitar esto no basta invocar los postula-
dos de 1a «ética», ni traer a cuento las relaciones entre «la politica
y la moral» como si se tratase de dos campos claramente deslinda-
dos, sino que es necesario armonizar metédicamente la aspiracion
polilica dentro de la totalidad de nuestra conciencia (12).

De estas consideraciones se sigue que el fin dltimo de toda po-
litica sélo puede ser legitimamente la justicia y el Derecho (13).

(11) KanT, en su optisculo sobre la paz perpetua (§ 179 n. 1),
ap. II, indica como criterio de una politica legitima la cpublicidad>.
Todos los actos, dice, que recaigan sobre los derechos de otros y
cuyas maximas tengan que esconderse a la publicidad son injustos,
y legitimos, por el contrario, cuantos necesitan valerse de ella. Pero
10 es ésta una caracteristica peculiar de la nocion de lo justo en
fhateria juridica, como tampoco lo es la norma légica de la contra-
diccién (§ 79 n. 7) en cuantoala verdad, ni la invocacién de la con-
ciencia en cuanto al bien (§ 88). El que no se huya la publicidad
podra ser un signo préctico de que se persigue politicamente un fin
«justo»; pero la nocion condicionante que hace que esa aspira-
cién sea en efecto cjusta» la hay que analizar y esClarecer en su
esencia (§ 22 i. 1.). Cir. §90 n. 2

(12) STAUDINGER, Ethik und Politik, 1899, TonNiES, Politik
und Moral, 1901. TRAUB, Politik und Sittlichkeit, en Patria,
1901, pgs. 149 ss. EL Mismo, Ethik und capitalismus. Grundzii-

ge einer Sozialethik, 1904. SIGDWICK, Die Methoden der Ethik,_

trad. de BAUER, 1909. DEPLOIGE, Le conflit de la Morale et de
la sociologie, Ly6n, 1911. A este libro habia hecho preceder el
autor la publicacion de una correspondencia sobre el mismo tema en
Revue Néo-Scolastique, 1907, n. 4. BAUMGARTEN, Politik und
Moral, 1918. WICHMANN, Philosophie und Politik, 1920. TA-
RANTINO, La politica e la Morale, Pisa, 1920.

(13) Si alcanzamos a ver claramente que toda conducta humana
y toda cooperacion social tiene lugar necesdriamente mediante re-
jaciones juridicamente reguladas, tanto en la politica interior como
en la exterior, y que ésta debe ser legitima, es decir, que se debe
ajustar a la idea de la justicia, comprenderemos que la actuacion
politica no puede tener mas fin dltimo que la justicia y el Dere-
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~ Con esta orientacién, en péginas sucesivas procuraremos
desentrafiar claramente las lineas directivas absolutas de toda po-
litica, sefialando los falsos caminos por los que tantas veces se han
extraviado los pensamientos politicos. La segunda parte de esta
seccién la consagraremos a describir lo que debe ser en la practica
una politica encauzada cientificamente.

170.—LA MAYORIA Y LA JUSTICIA.

Esos dos conceptos nada tienen que Ver el uno con el otro. La
mayoria dice relacion a la categorfa de la cantidad; \a 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. Sila mayoria se halla asistida por la justicia
en las causas que representa, 10 habr4 que ver en cada €aso M.

Esto se ve con especial relieve en los problemas de la Filosofia
del Derecho. La simple adicion numérica de pareceres subjeti-
v0s no puede influir fundamentalmente ni en el concepto nienla
idea del Derecho. >

1.2 El Derecho consiste en una vinculacién permanente. Es
1o opuesto a una regulacién para cada caso segiin el capricho subje-
tivo. El Derecho se sobrepone autdrquicamente a 10s individuos
sometidos a él y es algo mds que una simple suma de actos de
acatamiento inspirddos en las opiniones personales de los vincula-
dos (2).

cho. Cir. también § 149. Pueden los pueblos buscar el hombre capaz
de realizar estas aspiraciones y traducirlas en hechos, el guia que
posea especiales dotes para llevar seguramente a la §0c1e_:dad por
estos cauces, pero la idea central que en #ltimo término tiene que
orientarle en su actuacion no puede ser otra due ese fin supremo
de toda politica que queda indicado (§ 96). Que para imponer el
Derecho es necesario que tras él haya un p_oder que debiera ser
tan evyidente (§ 71) como lo es que para realizar la Jjusticia hace
falta el anhelo de entregarse. por entero a lo justo, el amor (§ 93,
20). Asi, pues, la actuacién politica debe cuidarse de tener siempre
dispuesto un poder (§ 78) destinado a proteger el Derecho y de fo-
mentar. y alentar en lo posible la educacién de los hombres para
amar lo justo, que es en el fondo la mision de la religion (§ 172;
<fr. 180).

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

@) V. sobre esto 88 41, xx, 84, 2.°y 100 s.—El «derecho de
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2.° Es evidente que si se nos pregunta en qué consiste esen-
cialmente la nocién de la jusficia no podremos contestar diciendo
que es la aspiracién sustentada por una cierta mayoria numé-
rica (3).

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

Es ciertamente misién de toda buena politica el preparar el te-
rreno en que se pueda hacer de los individuos todos personalida-
des libres (§ 99). Pero cémo se hayan de dispuner las cosas para
lograrlo en cada caso eso no lo puede decidir tampoco la mayeria
mediante una suma de aspiraciones y pareceres subjetivos, sino /a

propia decisién» de que tanto se habla hoy sélo se puede admitir y
entender como caracteristica «del Derecho» en cuanto con ello se
quiera aludir a la necesaria exclusién del poder arbitrario, por
parte de pueblos y de Estados extranjeros especialmente. Cfr. § 48.
HuUBER, op. cit. (§ 6 n. 1), pgs. 277 ss.

(3) Jamids 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 54
(ed. Cotta I, pgs. 285 s.).

(4) El mismo RousseAu distinguia cuidadosamente /e volonté
générale, como una modalidad especial de voluntad, la voluntad
encaminada a la dicha de todos los hombres concebibles, y /a vo-
lonté de tous, suma de las voluntades individuales que, aun cuan-
do undnimes, pueden, sin embargo, caer en error y ser ilegitimas en
cuanto al fin concreto perseguido. V. Confrat social, esp. 1, 7; 11,
3,4;1V, 2 (§ 15n. 6).
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reflexion racional, que nos indicara cudl es en un caso concreto la
medida justa en el sentido de la comunidad pura (5).

Se suele hablar desde antiguo de una antitesis entre el principio
democrdtico y el aristocrdtico. La distincién afecta, en realidad,
si bien se mira, a la formulacién del principio. «Principio» quiere
decir aqui lo que se entiende por idea del Derecho. Se trata de
saber cuél debe ser el punto‘de mira supremo de la vida social,
si la masa numérica de opiniones individuales o /a bondad intrin-
seca de una determinada aspiracion. Si se quiere Ilamar «aristocra-
cia a 1a fundamental aspiraci6n hacia lo mejor en la vida del Esta-
do, hay que reconocer que el pensamiento aristocrdtico es el iinico
cientificamente legitimo (6).

La apelaci6n a la mayoria como suprema instancia dentro de un
determinado orden juridico no puede ser nunca mds que un medio
relativo para perseguir /o mejor en un caso concreto. La institu-

<ién democrdtica del sufragio tiene, pues, que ponerse al servicio

de la idea aristocrdtica y no puede sustraerse ala fiscalizacién
critica, llamada a ver en cada caso ¢i lo votado constituye realmen-
te, por su carécter intrinseco (§ 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 cuesti6n. a otras instituciones
transmitidas por la historia. El resultado de este examen puede va-
riar extraordinariamente, segtin el caracter concreto de los diversos -
pueblos y circunstancias; sélo el punttf de mira ideal de la comuni-
dad pura (§ 92), que se ha de dilucidar'y aplicar cualitativainente,
permanece inconmovible y absoluto.

171.—LA JUSTICIA Y LA IGUALDAD.

Uno de los errores més fatales, difundido sobre todo en los'tiem:
-pos modernos, es el de confundir 1a idea de la justicia con el pos-
tulado de la igualdad material.

(5) «¢Qué es la mayoria? La mayoria es la sinrazén; la inteli-
gencia siempre se ha hallado de parte de los menos..... Tarde o
temprano. acabara por petecer el Estado en que venza la mayoria
y triunfe la necedad». SCHILLER, Demetrius I, Sapieha.

(6) HasBAcH, Die moderne demokratie, 1912 (2.° ed., 1921).
SLOANE, Die Parteiherrschaft in den Vereinigten Staaten von
Amerika, 1913. KeELSEN, Von Wesep und Wert der Demokra-
tie, en Arch. f. Soz. wiss., 47, pgs. 50 ss. Cir. MENZEL, Prota-
goras (§10 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 ciguales 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 cardcter 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 espiritu, en cuanto a capacidad para discernir lo
verdadero y lo justo.

Y la misma observaciép se nos presenta, y atin con mayor relie-
ve, desde el punto de vista social (1). En la cooperacién social se
trata de la vinculacién reciproca de medios y fines humanos (§ 35).
La igualdad social se hallard, pues, en relacion con la idoneidad
de esos medios en el seno de la convivencia, y exigir esa igualdad
equivaldré a sostener que todas las voluntades y, por tanto, todos
los hombres en quienes encarnan, tienen e/ mismo valor para el
conjunto de la sociedad en que se desenvuelven, afirmacién absurda
¢ inadmisible (2). La condicionalidad de toda aspiraci6n humana,
sujeta a las més variadas influencias de la tradicion de otras épocas
y circunstancias, no puede llegar a desaparecer totalmente jamds.
A lo més, esas influencias cederédn su puesto a otras que puedan
dar lugar a una desigualdad nueva y distinta (3).

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

(1) SaviGNY decia en la obra cit. en § 16 n. 2 (3.% ed.), pagi-
na 157, que los juristas romanos clasicos eran «personas fungibles»,
lo cual es evidentemente inexacto. Confra BEKKER, Das Recht
_des Besitzesbei den Romern, 1880, pg. 4. -

"(2) Insiste enérgicamente en esto ARISTOTELES (§ 10 ns. 15 si-
guientes). V. LOTHAR, op. cit. (§ 92 n. 1).—THOL, op. cit. (§ 18
n. 5), § 37.—Una aplicacién practica que no deja de ser curiosa:
Deutsche Jur.-Zeit., 25, pgs. 715 s.—Una hermosa ironia sobre
los entusiastas de la igualdag es la novela de MARRYAT, Miship-
mann Easy.

(3) V. § 172: Condicionalidad de las medidas politicas.
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rentes individuos. Ese estimulo desapareceria, 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 1a voluntad wvinculatoria de aquel medio que facilita la des-
igualdad. El politico no podra renunciar a €l 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 méviles y aspiraciones siempre condicionados (4).

3.° Aparte de esto, el postulado de la igualdad material es de
por si tecricamente falso. Si fuese fundado habria que sustituir la
nocién de la justicia por la de la igualdad o—lo que en el fondo
es lo mismo—resultaria que la idea de !a comunidad pura contiene
como esencial el postulado de una igualdad cuantitativa. Y no es
asf, ni mucho menos.

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

(4) Es retérica vacua y vana decir que seria 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 significacién de la idea de lo justo: § 83, esp. ns. 2 y
4 ss. =

(5) Desde el punto de vista de la ley suprema de la voluntad
humana no hay antitesis mas definida y hasta casi a muerte que la
que media entre el comunismo y el cristianismo. El primero tien-

.de, en tltimo término, a la igualdad de bienestar material, a

atribuir a los hombres goces cuantitativamente iguales; el se-
gundo se reduce al anhelo del bieny a la aspiracion cualitativa-
mente buena de entregarse sin reservas a lo justo, sin mirar si
los demés acatan o no el mismo precepto. V. sobre esto Hauek, Der
Kommunismus in christlichem Gewande, 1891.. SCHUBERT,
Christentum und Kommunismus, 1919. Pastorales de los obispos
holandeses de 10. 12. 1918:.cfr. FieBig, Christentum und Kom-
munismus. Supl. de Tdgl. Rundschau, 1919, n. 145. HoLL,
Christentum und Sozialismus, en Grenzboten, 1919 n. 21. PLEN-
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otro modo se caeria inevitablemente en un mero subjetivismo
’

porque cada individuo tomaria por norma sus goces personales y se 4° Justicia e igualdad son, pues, dos nociones diversas (8).

“:‘C““'iria en la crasa contradiocion interna de elevar los fines rela- La justicia, que es la idea del Derecho (§§ 91 s.), perdura como
tivos, de determinados hombres o grupos a criferio absoluto de lo segura estrella polar a través de todos los tiempos. Se sigue de la
/i u”daf"e”talme”te Jjasto (6). idea de la pureza de voluntad en su aplicacién a la vida social, y
Lejos de esto, la reflexién sobre la idea de justicia nos ensefia es en cuanto a su contenido la idea de una comunidad de hombres
que la convivencia social s6lo puede ser fundamentalmente justa de voluntad libre. Como tal se debe dilucidar y aplicar practica-
cuando en las relaciones concretas que componen la vida social no mente (9). ‘
quec!e nunca una persona a merced de ios caprichos meramente La aspiracion de la igualdad no sirve en lo mds mrinimo para
subjetivos de otro. Dentro de estos limites, y en cuanto ello sea guiarnos por la senda de una practica del Derecho construida sobre
posnb](’e, sin abandonar este ideal de evitar todo subjetivismo ser principios. Y en cuanto a los problemas de la legislacién, ese pos-
deberd, sin/duda, fomentar el bienestar de los. individuos. Pero tulado—independientemente de su cardcter eudemonista—es en
siempre viendo en ello /a materia de la actuacién politica y no su absoluto vago e impreciso..Si, por €j., se entendiese que todo hom-
norma, como irracionalmente pretenden. los que aspiran a una bre tiene «el mismo derecho» a desenvolver. sus actividades, con
igualdad cuantitativa (7). €so no se dice nada en realidad. Las instituciones y las medidas que
ello exija no podran ser independientes de las circunstancias histé-
GE, op. cit. (§ 57 n. 8). M = ‘ ricas (':.oncretas, y para ser fundamentalmen.te legitimas deb.erﬁn
‘ru's’mus, C/'zristentz.zm e IEQSSSRT‘ Sozzalzstts.clzg Ethik, Komm!;- armonizarse con el conjunto del orden _socnal en que se dicten
’ - STAMMLER, Sozialismus und Chris- (§ 172). No puede, pues, existir un «Derecho natural>, que en sus

tentum (§ 15 n. 13). SCHUBERT, Der Kommuni. 1
[ ) 2 s smus di -
tdu{g)r erz {Wzmster und seine Quellen, 1919. 2 =
nteresantes ejemplos concretos de esto nos los ofre
3 . . . Ce =
cisamente el movimiento econ6mico-social de estos tiltimos tiemg(r):.

(8) La inadmisible confusién e identificacion de estas dos no-

‘tArZ{t gld(le{n:’r.lfc:ar u;a_ parte de los trabajadores interesados un con- ~ ciones de igualdad y de.justicia, como lineas directivas fundamen-
Solidariza?sl a pro"uyeron un dafio a los demss, que, a pesar de no tales de la voluntad juridicamente vinculatoria, procede, en cuanto
B dzlco_n e os, perdian también su medio de vida por con- puede discernirse, de CHRISTIAN WOLFF (§ 15 n. 4). V. sus Insti-
no justitta cierre de la fabrica. Esto puede* ser igualdad, pero tutiones iuris naturae et gentium, 1750, 1, 3, §§ 46,70 y 95.
el R gprgue zstos obreros quedan aqui a merced de la arbi- RousseAU fosmulé en ‘su doctrina el postulado de la igualdad de
ol ,Je_lval glos otros. Y esto atin prescindiendo de que derechos para todos los asociados, pero no en sentido comunhista
s eont 1g_uat errestauones iguales no puede nunca ser (§ 15 n. 6). Vacilante y no muy claro se muestra FRIES (§ 20 n. 1),
£ o) lantn e justa. De aqui que hasta las aspiraciones que tien- Philosophische Rechtslehre, prol. p. XVI; § 9, pgs. 33 s. Hugo,
§57n 3\; o :r llxzn régimen econdémico coactivo (socialismo, véase Naturrecht (4.2 ed.), pgs. 78, 147 y 190. ROTTECK, Staatslexikon
e eg en ]en sus doctrinas la igualdad como idea cen- (2.2 ed.), VI, pgs. 43 ss. BRENTANO, en Schmollers Jahrb.; VI,
cos;'pNeue gl; 'to 3sganente una <igualdad de derechos econ6mi- pgs. 750 y 754. HERTLING, Naturrecht und Sozialpolitik (§ 15
(,’7) Ha iy bl pg. 589. o n. 21), pgs. 68 ss. HAussMANN, Der Rechtsgrundsatz der
tincioh: ) 3(': ;]ge establecer, pues, evidentemente la siguiente dis- Rechtsmdssigkeit im preussischen Kommunalabgabenrechte,
e r?v por una parte, elevar la /gualdad en los goces pg. 152 n. 6. RUMELIN, op. cit. (§ 83 n.2), pgs. 14ss. DIEHL, Dik-
fiden: = Cmﬁu;"iapm y €ey suprema de la vida humana, como lo tatur des Proletariats (§ 48 n. 3), pg. 94.—HASSE, Der kommu-
P ot artesmoby el socialismo ldeologlco'(§§ 17,57 n. 8); y nistische Gedanke, 1919. HAMANN, Die kommunistische Ge-
b i ]aP L cade partir de la idea de la justicia como apli- sellschaft; 1919. —LADENDORF, Historisches Schlagworkerbuch,
S lpudza _te voluntad a la vu.ig social, para venir en 1906, pgs. 93 s.—His, Geschichte des neueren Schweizerischen

s mtng] a situacion a la conclusion concreta de que es Staatsrechtes., 1, 1920, pg. 321.
o establecer una relativa igualdad de retribuciones y re- (9) «jNinguno sea igual al otro y sean todos iguales al mds

Btagiones alto! ¢Cémo conseguir esto? jSiendo cada cual perfecto er si/»

ScHILLER. Votiftafeln.
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normas materiales concretas se sustraiga por entero a las condi-
cionalidades histéricas (10)-

5.2 El cardcter absoluto, que en el fondo aspira a poseer
también el postulado de la gualdad, 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 nocién
central y arménica inherente a todos los fines. Lo tinico que tienen
de comtin es la nocién de la dignidad humand, en el sentido de
que el hombre es un fin en st la cualidad de seres que deben aco-
modar sus aspiraciones a la idea de la pureza de voluntad.

Es, pues, nota comiin a los hombres todos el deber de abrigar
una voluntad infrinsecamente legitima, de encauzar legitimamen-
te sus deseos y sus.intenciones. 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 demas lo sigan fambién y lo aca-

ten; todos estamos obligados a ser interiormente buenos, cual-
quiera que sea la conducta de nuestros semejantes.

Y ante Dios todos los hombres son iguales. Cada individuo
comparece por su cuenta ante la nocién de lo absoluto. La imper-
feccion humana se puede mostrar de muy diversos modos; lo tinico
que aqui nos interesa s saber que todos los hombres son igual-
mente imperfectos ante la santidad divira.

Del misme modo en la vida social 1a «igualdad> de todos los
hombres a que se aspira no puede tener més finalidad que la de ha-
cer que prevalezca siempre y donde quiera la nociog del 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 si, cualesquiera que sean las relaciones en que
coopere. En este sentido, pero sélo en este sentido, tiene significa-
ci6h esencial y legitima Ia expresién de la «igualdad de todos ante
la ley» formulada entre los «derechos fundamentales» por algunas
Constituciones modernas (11).

(109) V. § 4: Imposibilidad de un Derecho ideal. Cir.-§ 15. Hu-
BER, Kealien (§ 53 n. 5). El MIsMO, Recht und Rechtsverwirkli-
chung (§ 6 n. 1), pgs. 56 ss.

(11) Déclaration des droits de Phomme et du citoyen, 1789,
art. 1: «Les hommes naissent et démeurent libres et egaux en
droits.» JELLINEK, Die Erkldrung der Menschen- und Bir-
gerrecht (§95 . 6).—Cod. gen. p. 1. Est. prus. Intr., §§22; 80, II,
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6.2 Finalmente, hay que hacer notar que la expresion gl
de la «igualdad ante la ley» se ha formulado también como
pdlitico con referencia a problemas de Derecho técnicamente con=
crefos. Se halla esto en relacién con la clasificacion de una colecti-
vidad juridica en varias clases con arreglo a normas juridicas
técnicameite formadas. La division de un pueblo en diferentes
grupos o categorias no es de por si nada reprobable. Es de todo
punto inevitable que por razén del trabajo en comiin o por {a iden-
tidad de otrascondiciones de existencia se formen diversos grupos
de poblacién con cohesién propia, y €s 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 distribucion
de una sociedad en diferentes grupos y clases se debe verificar me-
diante preceptos juridicos 0 por medio de normas convencionales.
Los primeros imponen una coaccién mas marcada y son una traba
para el libre desenvolvimiento de la sociedad, y por esta razén ha-
bré que estimar que las normas constitucionales de los tiempos mo-
dernos que prohiben l1a formacion de clases por via juridica entre
los que se hallan regidos por el mismo Derecho son las més de las
veces relativamente justas. >

Desde luego se comprende que esta «igualdad ante la ley» no
es mas que una aplicacion prdctica de 1a idea de la justicia bajo
circunstancias historicas dadas, pero no una expresion de esta mis-
ma idea (12). £

11.—Politica practica.
172.—CONDICIONALIDAD DE LAS MEDIDAS POLITICAS.

Toda actuaci6n politica se basa en circunstancias historicamen-
te concretas y tiene que partir de ellas. La materia para su labor
la tiene que_tomar de una situacion dada y su mision se reduce a

13, §§ 17 s.; 14, § 77. Const. de Prus. de 31. 1. 1850, art. 4.
Const. Suiza, art. 4. Nueva Const. al. de 11 8-1919, art. 109.—
Sobre bibl. y jurispr. acerca de este punto V. § 152.—V., ademds,
sobre la igualdad entre 10s pueblos DICKINSON, The equality of
states in international law, Cambridge, 1920. =
(12) «Envez de aspirar a lo mas grande, el hombre envidia
solamente a su igual; 1a peor envidia del mundo es la que el hom-
bre siente hacia su igual.» GoOETHE, Epigrammatisch, Egalité

(ed. Cotta, II, pg. 255).—TATAR1N-TARNHEYDEN, Die Berufstan-
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mejorar esta situacion er: algunos puntos aislados. Para ello se
le ofreceran diversas posibilidades précticas a base de las circuns-
lancias concretas existentes. Al elegir entre ellas deberd aco-
modarse a la‘idea de una comunidad pura, dando la preferencia a
aquella aspiracion que mejor se ajuste a este punto de mira ideal.
Pero la idea de por si 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 deferminada aspiracion (§ 83).

En cuanto a la politica prdctica, se sigue de aqui que cientifi-
camente no cabe apartarse de las condicionalidades historica-
mente dadas de una vida social. El que crea poderlo hacer se de-
jard arrastrar por una utopia, que parecera producto de la libre ima-
ginacién, porque en realidad las utopias se hallan tambi€n condicio-

. nadas histéricamente en cuanto pretenden oponerse a las circuns-

tancias establecidas (1). El legislador, por su parte, no puede hacer
mads que tomar por base de su labor los hechos establecidos, limi-
téndose a corregirlos y a mejorarlos en ciertos aspectos. Su misién
consiste en elaborar selectivamente las materias que le ofrece la

" tradicién, debiendo atenerse sobre todo a la naturaleza de los hom-

bres de la esfera social que le estd confiada, y los ha de tomar tal
como en realidad son, como objeto de su actuacién, con sus tradi-
ciones propias y con los fines y los méviles a que dan lugar. De
aqui la observacién, 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 Stellung im Staatsrecht und die deutsche Wirtschafts-
verfassung, 1922. - :

(1) V.§53n.3.—Cuanto mas hondo y radicalmente pense-
mos, cuanto méds claramente penetremos en la entrafia de nuestra
vida espiritual, més reacios nos sentiremos en punto a proyecfos
prdcticos y con mayor cautela tomaremos las ligerezas y los pla-
nes precipitados que se nos ofrezcan (v. también § 173n. 7i. £.). Y,
por el contrario, podemos observar que esos reformadores y exal-
tados y esos mesias que niegan el poder de las circunstancias do-

minantes y de las condicionalidades histdricas, 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 sélo para dar mayor pabulo al estado
de cosas que pretendian combatir (2).

El politico préctico se halla, pues, inevitablemente bajo el im-
perio de las circunstancias histéricas, 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 tecnolégicas, como al
régimen de vida entre otros hombres y otros pueblos. Pero las que
sobre todo cambian, en relacién con lo que acabamos de-decir, son
las cualidades y aspiraciones de los hombres de cuya direccién poli-
tica se trata. La pretendida existencia de razas, con sus caracteris-
ticas perfectamente definidas, no contradice a esto (3).

De aqui que sea una parte esencial de foda actuacién politica
el preocuparse sistematicamente y velar por desenvolver en los
pueblos estas cualidades del espititu, que constituirdn luego /a ma-
teria condicionada para futuras medidas. Al campo de la politica
pertenece la pedagogia social, en que nos detendremos aqui sélo
lo necesario para ver cémo se articula metédicamente con el con-
junto.de le vida social (4). Son dos aspectos los que tenemos que

(2) V. sobre esto §§ 16 y 53. HugeR (§ 171 n. 10), Realien,
pgs.- 39 ss.; Rechtsverwirklichung, pgs. 325 ss. STAMMLER, So-
gialismus und Christentum (§ 15 n. 13), pgs. 130 ss. LIEBERT,
op. cit. (§ 144 n. 5), pgs. 59 ss., esp. pgs. 67 y 72.

(3) Kant, Von den verschiedenen Rassen der Menschen,
1775. El mismo, Bestimmung des Begriffes einer Menschenras-
se; 1785. El mismo, Uber dem theologischen Prinzipien in der
Philosophie, 1788. El mismo, Anthropologie in pragmatischer
Hinsicht, 1798, pgs. 320 s. y 331. Hugo, §§ 51, 58 y 169. PEs-
CHEL, Vélkerkunde, 1847 (reed. varias veces). CHAMBERLAIN, Die
Grundlagen des 10. Jahrhunderts, 1889 (8.2 ed. 1907). Verhan-
dlungen des deutschen Soziologentages, 1910, pgs.111ss., 1912,
pgs. 98 ss. KOHLENBECK, Rasse und Volkstum. Politische Er-
gebnisse der Rassenforschung, 1905. SCHALLMEYER, Rassen-
probleme, en Zeitschr. f. Pol., 7, pgs. 412 s§.— Cfr. también § 14.

(4) K. FiSCHER, Grundzhge einer Sozialpddagogik und So-
zialpolitik, 1892. NATORP, Sozialpddagogik. Theorie der Wil-
lenserziehung auf der Grundlage der Gemeinschaft, 1899 (4.2
ed. 1820). El mismo, Gesammelte Abhandlungen zur Sozialpd-
dagogik, 1907. SCHUBERSOLDERN, Die menschliche Erziehung.
Versuch einer theoretischen Grundlegung der Pddagogik,
1905. ScHNEIDER, Volksbildung und Sozialwirtschaft, en
Zeitschr. f. Staatswiss., 1905, pgs. 111 s. El mismo, Literatur
zur Volksbildungsfrage, en Arch. fiir Soziwiss., 21, pgs. 706
ss. GORLAND, op. cit. (§32 n. 1).

\



428 R. STAMMLER

examinar, el de las condicionalidades materiales sobre que descan-

sa y el de las lineas directivas formales, que hacen legitima suw
“labor.

1.2 El problema de la educacion no se debe plantear aislada-
mente.-Se halla-inseparablemente relacionado con el conjunto de
una determinada comunidad social y sujeto a sus peculiares carac-
teristicas histéricas. Se trata precisamente de orientar por sus de-
bidos cauces los hechos sociales condicionados én su cambio
constante: por eso no se puede prescindir de las condicionalida-
des concrelas al organizar la ensefianza, en cuanto a sus institu-
ciones y a sus miras internas (5).

9° Las lineas directivas a que en absoluto se debera sujetar
toda pedagogia social que se armonice con el conjunto de las con-
dicionalidades histéricas dadas, no pueden ser otras, evidentemen-
te, que las que presiden a toda politica cientificamente encau-
zada. Y esto, tanto en cuanto al concepfo como en cuanto a la
idea del Derecho.

a) Si se traia de educar los hombres para hacer de ellos per-
sonalidades de espiritu libre no quiere esto decir que en lo ex-
terior no hayan de depender los unos de los otros. Cuantas medi-
das de educacién se adopten se hallardn siempre condicionadas por
el Derecho, que es en si absolutamente legitimo (§ 107). No ten-
dria sentido aspirar a una regulacion juridica en que cada hombre
fuese totalmente independiente frente alos demds (§ 84, 2.%).'Et
simple peso de la coaccién 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 pedagogia social. Tam-
bién la educacicn se halla sujeta como a su pauta suprema ala idea
de la pureza de voluntad (§ 80) en su aplicacién a la vida social

(5) Er que proceda de otro modo y construya un plan de ense-
fianza como el que plantea una nueva partida de ajedrez, no se ha-
llara, claro estd, libre:de las influencias de las tradiciones y los
hechos histéricos, ni se sobrepondra a ellas, porque esto es senci-
llamente mposible; pero por falta de una vision de conjunto de la
situacién y por su limitacion a un problema politico concreto logra-
r4 llevar ia confusién a cuantos le sigan, con sus planes y sus ocu-
rrencias personales, y s6lo encontratrard en su camino resistencias
y obstéculos.

R
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(§ 85)..Asi, por lo que s€ refiere, en primer término, al régimen a

que se ha de someter cada discipulo y escolar, juzgando y desen-
volviendo sus aptitudes fécnicas y orienténdole y ‘encauzéndo\.e
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 ensefianza y a su debida elecci6n, deberd procurarse,
a base de las circunstancias histéricas materiales (supra, 1.%), por
infundir cada vez mas intensamente en el conjunto de 1a vida so-
cial a través de sus miembros el caracter formal de 1o fundamen-
talmente justo.

173.—L0OS MEDIOS DE LA ACTUACION POLITICA.

Sélo 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 politica consistirén, pues, €n in-
fluir en los individuos juridicamente vinculados para encauzarlos f’“
la direccion del ideal social (1). No se debe tomar a la letra la afir-
macién de los que sostienen que la politica, mas que influir sobre
hombres, consiste en administrar cosas y en regir y dirigir la pro-
duccion (2), pues en la vida social no cabe -hacer esto sin actuar
sobre la voluntad de los individuos juridicamente vinculados (3).

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

(6) Se preguntard muchas veces el rpaestro: ¢a qué me he dg
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 relacién estos dos
aspectos tenemos el concepto del <hombre de talento», de que tan-
to se habla. Pero cuando se dice que al ctalento» se debe dejar «via
libre», no se debe entender solo el «talento» fécnico, el de aquellos
cuyas aptitudes se limitan a materias concretas, Sino el que se ex-
tiende a fadala personalidad (8§ 99, 3.°). 2

(1) No se puede decir ciertamente -que la politica sea poder,
pero si que necesita de poder, para hacer respetar el oDerecho en
el interior y en el exterior de 1a comunidad. §§ 71, 93, 2.°: 168 n. 13.

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

ibid. 37, 2, pgs. 243 ss. - :
l ld(3) STAPL%MLER, 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-
cién mediante una ensefianza debidamente organizada y mediante
medidas vinculatorias concretas. La primera no es propiamente in-
cumbencia del politico en funcién de legislador. Lo tinico que puede
hacer es favorecer la legitima .ensefianza. Su verdadera misién es
la de actuar por medio de estimulos y coacciones sobre los miem-
bros de la comunidad juridica, moviéndoles a que contribuyan, cada
cual con sus mejores fuerzas, a la vida social; sélo asi se podra
encauzar la reciproca vinculacién de los fines humano®en el sentido
de la comunidad pura (4).

Y es evidente que el legislador sélo tiene que contar con una
clase concreta de hombres y con aspiraciones también condiciona-
das. Los medios que aplique tendran, pues, que ser asimismo de
caracter 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 legitimo el conjunto de la vida social 5).

2.° Ser4 necesario, por tanto, acudir a la psicologia prdctica
puesta al servicio de la politica. 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 cientificamente exactas.

Y no se evitard fundamentalmente eso estudtando la psicologia
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 matem4tica
y el método experimental del naturalista. Sélo cabe una especie de
prediccién profética de c6mo se han de desenvolver en lo futuro ve-
rosimilmente las consecuencias de las medidas adoptadas (6).

(4) En la practica de la vida a todo hombre se le plantea el
problema de armonizar la paz de su vida interior con la nocién de
la comunidad. Pero la paz interior sélo el individuo se la puede
conquistar. La legislacién la podra dificultar por torpeza, pero no
es capaz de darla ni de quitarla; y lo tnico que estd a su alcance
‘para ayudar a lograrla es el facilitar las condiciones materiales. No
hay que exagerar en este respecto los beneficios de la corga-
nizacién».

(5) El primero que expone esto insuperablemente es HUBER,
Rechg li";d Reghtsverwirlzlic/zung (§6n. 1), pgs. 359 ss. Cfr. su-
pra, 1n. 4.

(6) §74, esp. ns. 5y 875; v., ademds, §§ 62 ss.
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3.° Dada esta inseguridad habra que reconocer honradamente
en muchos casos que sélo se trata de tendencias y de corrientes
subjetivas, no de aspiraciones objetivas y cientificamente basa-
das (7). Esto es precisamente lo que justifica la existencia de una
politica defensiva y conservadora frente a planes y proyectos de-
masiado precipitados (§ 172n. 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 debera reducir a hacer ver que
el orden juridico existente es imperfecto o hasta injusto. La per-
feccién no se puede alcanzar nunca en lo humano y la injusticia'es
muchas veces inevitable en circunstancias dadas. Para demostrar
cientificamente la legitimidad de un movimiento de transformacion

(7) En estos casos la reflexién critica s6lo tendra aparente-
mente una utilidad negativa, sirviendo simplemente para demostrar
que no cabe llegar a una conclusién cientifica sobre la cuestién de
que se trate. Pero esto puede prevenirnos contra muchos errores
fatales. Nos viene al recuerdo la comparacion que en anélogo sen-
tido hace KANT en el Prélogo a su Critica de la razén pura (2.
ed.) p. XXV: «Negar una utilidad positiva a este servicio que la
critica nos presta equivaldria a decir que la policia no tiene ninguna
utilidad positiva porque su principal misién sea la 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 legitimos, sin que el uno pueda invo-
car ante el otro una prelacién decisiva por el solo hecho de ser mas
antiguo. D¢ lo que se trata es de la alteracién de un Derecho vi-
gente (§ 67). Y siempre que una vinculacién juridica se halla en
vigor, su alteracién provoca inevitablemente ciertos dasios y des-
truye ciertos valores. Al extinguirse o transformarse las relaciones
juridicas existentes no pueden por menos de producirse en la vida
juridica pérdidas y perjuicios. Es imposible sobre todo que en
la.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 dano; lo tinico que puede ocurrir es que se salga
ganando. Esta es la razén en virtud de la cual el que aspira a lle-
var a efecto una fransformacion juridica viene obligado a demos-
trar que los perjuicios que se van a producir en el orden social
existente se hallan metédicamente justificados desde un punto de
vista cientifico.
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hay que probar ademés de un modo positivo que las medidas que
se propugnan habrian de traer con bastante seguridad un progre-
so en el sentido de la comunidad pura, dentro de las circunstancias
sociales en cuestion. =

4.° Las miltiples posibilidades que se le ofrecen al politico en
la practica como medios para su actuacién no se pueden describir
on términos abselutos por el caricter concreto que implican. Sélo
de un modo relativo cabe distinguir el medio inmediato de la co-
accion de otros modos indirectosde influir en los hombres; y la
libre actuacion del individuo en la vida social tiene que mantener-
se siempre-dentro de los limites relativos. Por eso es un problema
concreto, que habré que examinar en cada caso, el de saber si en
determinadas circunstancias histéricas se ha de emplear como me-
dio preferente el de una amplia libertad econémica o se ha de pro-
ceder més bien mediante una presion directa sobre los individuos.
Aunque claro que la aspiracion de todo hombre a regir libremente
sus actos se debe anteponer en- 10 posible a un_régimen basado en
la coaccién inmediata del poder central. Que el régimen econo-
mico coactivo centralizado con arreglo a un plan, al que se da el
nombre de «socialismo», sea en todo caso el tinico y exclusivo me-
dio apropiado para la consecucién de una justa vida social, es una
afirmacién que nadie ha demostrado ni podra demostrar (9).

(9) Hasta hoy, bajo las circunstancias que constituyen la base
material de los tiempos modernos, més bien esta demostrado hasta
cierto punto lo contrario. Esta visto que un régimen econonico
coactivo, 1o mas radical posible, con Id presién de un plan exclu-
sivista, no despierta ni alienta en el hombre las buengs cualida-
des, sino todo lo contrario. Aparte de sus imperfecciones técnicas,
ese régimen irfa en detrimento de la «moral», entendida esta pala-
bra en su sentido més lato. La vida interfor del hombre no seria
mejor ni més rica ni progresaria, antes bien retrocederia, la tenden-
cia a la objetividad y a la justicia en la convivencia y cooperacion.
Asi, pues, el socialismo, como régimen economico centralizado,
10 ha demostrado ser un buen medio. Y ya hemos demostrado més
atras, § 57 n. 6, queen todo caso se trata de un medio relativo, no
de la expresi6n.de l1a ley ditima de la vida social. Y también hemos
dicho que no cabe basar estas_doctrinas en los principios cientifica-
mente falsos del materialismo (v. § 17). Los socialistas modernos,
que intentan dar un fundamento «ético» a sus limitadas aspiraciones
econdmico-saciales, van-a parar de nuevo al eudemonismo, con su

postulado de igualdad cuantitativa. Si la explotacién de una fa-
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174.—L oS PARTIDOS POL{TICOS.

Un partido es la agrupacion de miembros de una comunidad
juridica para gestionar los intereses de ésta. La finalidad de un
partido se extiende, pues, a 10s problemas que afectan a la comu-
nidad toda. Y esta determinacién del concepto de «partido» nada
tiene que ver con el régimen de organizacion que se adopte. Y es
asimismo indiferente a este respecto el que en su seno se reciba @
todo el que lo desee, mediante ciertos requisitos generales, y el
que pueda decretarse la exclusion de un miembro aun en contra de
su voluntad.

La comunidad juridica a cuyos intereses se dirigen los esfuer-
zos de un partido puede ser juridicamente soberana o hallarse so-
metida a un Derecho superior. En el primer caso, el partido sera
«politico», en el sentido estricto de esta palabra (1). Por su confe-
nido las aspiraciones de partido se distinguirén ordinariamente se-
gin que luchen por transformar o por mantener el orden juridico
dominante; pero cabe también que recaigan sobre el modo de apli-
car el Derecho vigente representando opiniones divergentes sobre
este punto.

De interés general es el problema®que se refiere a la nocion
fundamental de los partidos politicos. Por esencia todo partido
politico tiende a dar una cierta estructura al orden juridico en con-
junto; asi, pues, para llegar a una conclusion cualquiera sobre la
fundamental justificacion de sus aspiraciones habra que ver cual

brica o de otra empresa cualquiera se ha de organizar dando facul-
tades de direccién y participacion a éstos 0 aquéllos no es un pro-
blema que afecte a la Filosofia del Derecho, ni al campo de los
principios. Pero si la igualdad material que el socialismo y el
comunismo proclaman se eleva a ley suprema—y 10 come una sim-
ple reivindicacion concreta en sentido técnico y con un alcance
relativo y eventual—se cae irremisiblemente en las redes del eude-
monismo. V. sobre esto mas ampliamente supra, § 57,esp.n.6, y
§ 171: la igualdad y la justicia.

(1) Este es ordinariamente el sentido de la palabra «politico» 0
«politico-social» en las leyes modernas. V., por ej., Cod. civ. al.,
§§ 43 y 61. Nueva Const. al., art. 124. W. CALKER, Der Begriff
des politischen Vereins im Sinne des R VereinsG. V. 19, 4,
1908, en Zeitschr. f. pol., 111, pgs. 284 ss. Sobre el concepto de
«clase» v. § 63 n. 3 s. :
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es su concepcién sobre la mision del Derecho en general. Todo
partido necesita una base filosdfico-juridica, pues cuantos fines
concretos persiga, haciendo de ellos el criterio determinante de
unién de sus secuaces, nos haran remontarnos si examinamos su e-
gitimidad a los conceptos fundamentales absolutos que afectan
a todo Derecho. Podran, por tanto, jexistir tantos partidos poli-
ticos como teorias politicas 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 politicos concebibles en dos gru-
pos, segtin que se acojan a la concepcion maferialista del Derecho
.0 a la idealista. La primera s6lo admite como criterio supremo de
reflexién la consideracion causal sobre la génesis de las aspiracio-
nes juridicas, entendiendo que un «movimiento» provocado por estas
aspiraciones es legifimo cuando surge y se desenvuelve mediante
un proceso natural y como tal necesario (§ 17). La concepcion idea-
lista, en cambio, se sobrepone al simple punto de vista genéticoy
entra a analizar mediante un método sistemdtico el Derecho que
por el curso natural delas cosas se manifiesta en el seno de una
determinada vida social.

Ahora bien, si examinamos la nocién fundamental inherente a
todos los partidos de esta segunda tendencia y que decide de su
formacion, veremos que tiene que ser necesariamente zna y la
misma en todos ellos si se sabe investigar hasta llegar al fondo
de su concepcion. Todos ellos se mueven en u#ltimo término por
el mismo punto de mira ideal de la comunidad pura. Asi se infiere

(2) SrtaHL, Die gegenwdrtigen Parteien in Staat und Kir-
che. 29 akademische Vorlesungen, 1863. Sonm, Die Gegen-
sdtze unserer Zeit, 1883. LAGARDE, Programm fiir die konser-
vative Partei Preussens, 1884. STILLICH, Die Politischen Par-
teien in Deutschland, 1908. LEDERER, Das o6konomische FEle-
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. Rechtsphilos. 8,
pgs. 159 ss.; 383 ss. SEVIN, Die Elemente der Parteibildungen in
Vergangenheit, Gegenwart und Zukunft, 1920. BRUNSTADT, Die
Staatsideen der politischen Parteien (2.2 ed., 1920). SULZBACH,
Die Grundlagen der politischen Parteibildung, 1921.
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del andlisis critico en que se basa cientificamente la idea del De-
recho (§ 92) (3).

Se deduce de aqui que todas las divergencias materiales de
opinién que puedan mediar entre esfos iultimos partidos politicos
solo afectan a los medios condicionados que en determinadas
circunstancias histéricas 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 direccion. Tienen de comiin la fundamenta.
nocién del ideal social—aunque acaso implicitamente 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 politicos se sirven de los «programas» como de
medios auxiliares. Son aspiraciones articuladas, cuya consecucién
para lo futuro se propone el partido. Esas formulaciones participan
de la suerte comtin 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 mds rdpidamen-
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 la idea del
Derecho.

(3) De aqui el siguiente esquema:

A. Materialismo—simple génesis causal en cuanto a la materia
y su dinamica (§ 58, ns. 2y 3).

B. Estudio cientifico de los fines.

1.° Empirismo—simples fines concretos (§ 18).

9.° Noci6n central arménica que abarca los fines todos.

a) Subjetivismo—el yo empirico elevado a suprema ley (§ 97), -
construfdo de un modo especial como eudemonismo—, la aspiracién
a la mayor suma posible de goces y placeres elevada a norma su-
prema (§ 93, 2.9).

b) Objetividad—aspiracion a lo fundamentalmente justo, orde-
nacién de lo concreto con arreglo a una pauta de unidad absoluta,
el punto de mira de la idea de la perfecta armonia entre todos los
hechos concebibles de la vida: idealismo (§§ 79 ss.).
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SECCION QUINTA
EL PROGRESO HISTORICO

I.—La Historia.
175.— CARACTER DEL PROGRESO HISTORICO.

La vida social h
: umana se halla sujeta, e
o € hall ,encuantoasum 1
= unnt;eesg;te .tra(t}sftzmacxon, siempre /ogicamente condigzi:: :
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i eeorta 'de las 'transformaciones histéricas. La Hisf::ilz;
- S(;:I(])r] si un’ob/eto peculiar de anilisis critico. Veamos
e conce(;s; m;atlodos condicionantes que permiten reducira'
ual la m i i
e ateria de las transformaciones histéri-
Estos mé
S cr;n:;(e)gc;se rg;geralzs dei1 que se sirve el historiador en sus
uen dos diferentes finali i
A : nalidades. En pri -
fon,c ,efoql;: ordejnar y dominar met6édicamente, en cuantg tlir:t?‘e l;
o despué; - copiosa ma?ena del acaecer social en flujo incesant =
o gr Ifl[?i rgdumr a unidad la totalidad de esta mater?a;
storia, ya metédicamente d i
Los métodos cientifi L L
ificos de las /nvest;, 7
‘ 'gaciones histori
creia;s s; carz;cten'zan por una triple peculiariedad: o
E.sta S;)rh:"cz;raclter teleoldgico propio de la historia social
g a légicamente condicionada, como se acaba de ;
nd; é)de 1 conlcepto del Derecho (§ 35). El Derecho es una fege'
a vo =
S esvneéz;t;i ::ntglr:::a (§ 30). Todo acontecimiento jurl’di:c')
2, en cuanto a su 1 ;
e I ¢ contenido
- u"tad,dhlabré constituido un fin de aspiraciones pre,czgra td =
Tanme zotpara fines futuros, a cuyo servicio se halla -
T i :
pronto como en la realidad sensible se manifiesta una aspi:

(1) PrLUGK-HARTUNG
bung, en Beil. 2. Allg, }e'it.

Geschichtsforschung- und Schrei-

; / , 1888, n. 2
Geschichtswissenschaft, en Viert. _I}ah?.sssgm/;ﬂz’vggagPiz’élg =
= A S.,

- 23, % 2
riscl;lg;z 2423[ 23&24, pgs. (29 ss. BERNHEIM, Lekrbuch der hi
rischen Methode (5. y 6. ed.), 1908. Ep. Mever, Z e aisio:
i ey torz' er Geschichte, 1902. STERNBERC, Z H£ Theorie
swissenschaft, en Philos. Vortr. d. l,{ar;ltrG:sg - d?.
=2 -Ges., n. 7,

1914. Brau ; . :
te, 1921, N, Geschichtliche Bildung und ethische Wer-
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racion humana condicionada por la nocion de lo juridico, se puede
perfectamente investigar en la relacion de causa a efecto, por lo
que respecta a la materia sobre que descansa. Pero tratandose de
hechos de la Aistoria social, esto nos servira a lo mas para desen-
trafiar los motivos fisiologicos que hayan determinado la conducta

"de determinados hombres (§ 98); y no es eso precisamente lo que

se quiere averiguar en una investigacion historica 2)-

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

9° Por el cardcter analitico propio de la historia social.

 La historia no existe de por st, sino que €S siempre una <his-
toria» de algo. La investigacién Aistorica afecta siempre a la 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 juridicamente regulada es, en efecto, la condicion sin la cual
no podria existir una culfura humana, entendiendo por tal la aspi-
racién hacia la verdad y la Jjusticia (§ 93, 4.9 (4).

@) GorrtL, Die Grenzen der Geschichle, 1904. JAEGER, Die
Entdeckung naturgesetzl icher Bestimmtheiten in der Geschich-
fe des menschengeschlechts, en Internat. Wochenschr., JUR
pgs. 1145 ss.; 1185 ss. BagscH, Uber historische Kausalitdt, en
Kant-Studien, 13, pgs. 18 ss. TROELTSCH, Die Dynamik der
Geschichte nach der Geschichtsschreibung des Positivismus,
en Erg.—Hefte der Kant—Studien, n. 23, 1919

(3) Cir. Ep. MEYER, 0p. cit. (n. 1), pg:40 n. 1. TR., IX, 3,
pgs. 759 ss.

(4) La palabra <historia» tiene dos significados. En primer lu-
gar, significa un modo de concebir la génesis de ciertos fen6menos,
analizando sus transformaciones accidentales en el curso de l1a his-
toria. En este sentido se emplea sobre todo la palabra chistoria».
Cir. en cuanto a la distincion del punto de vista genético y el sis-
temdtico, §§ 22 n. 5y 55 n. 3.—En segundo término, se entiende

or <historia» un objeto propio de investigacion: la historia de la
humanidad (§ 177). Para esto se necesita que haya un terreno Co-
min en que se den todas las manifestaciones concretas, tanto las
ciencias naturales, el arte, 13 religién, como los fines de carécter
«&tico». Este terreno comtin €s la cooperacidn; en este sentido, se
puede decir que lo que se llama la historia de la humanidad, COmO
objeto peculiat de investigacion, no es otra cosa que la historia so-
cial. TR., IX, 4, pgs. 766 ss.
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Objeto de la historia del Derecho son las normas y las institu-
ciones conc retas del Derecho estatuido. Por el contrario, /as for-
mas absolutas de los conceptos y los juicios juridicos son perma-
nentes e inmutables en cuanfo a su alcance y no pueden hallarse
sujetas l6gicamente a cambios histéricos.

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

Asi, pues, puede decirse que todo estudio Aistérico es un and-
lisis de un estudio sistemdtico en sentido retroactivo dentro del
tiempo. El estudio sistemdtico es la condicién logica para la in-
vestigacion analitica de la historia, que viene a completarlo y
quiz4 a aclararlo plenamente (§ 176).

3.° Por el cardcter experimental propio de la historia social.

Toda investigacion historica consiste necesariamente en una
comparacion. Lo que importa es la conexion histérica de una
determinada aspiracién con las consecuencias que de ella se siguen;

¥ queda dicho con esto que se han de poner en relacién entre si las
diferentes conclusiones concretas a que se llegue.

El problema, tantas veces debatido, de si la misién del historia-
dor es descubrir defalles o definir tipos, no tiene aqui una impor-
tancia fundamental. El limite que separa los acaecimientos aisla-
dos y los fendmenos de masa no es fijo. Una manifestacion com-
pletamente aislada de personas o hechos no puede naturalmente
tener ningiin interés; pero tampoco puede ser lo decisivo una sim
ple investigacién cuantitativa Yy no se ve por qué se ha de elimi-
nar sin més de la historia social un acontecimiento que sea impor-

tante por su cardcter, como puede ser sobre todo la %_.uacién de
una poderosa personalidad (5).

(5) LAMPRECHT, Die geschichtswissenschaftlichen Proble-
me der Gegehwart, en Zukunft de 7 y 14 nov. 1895. EL MISMO,
Die-historische Methode des Herrn von Below, 1899. EL mis-
Mo, Moderne Geschichtswissenschaft. 5 Vortrége, 1905. BE-
Low, Die neue historische Methode, en Histor Zeitschr 81, pé-
ginas 193 ss. EL mismo, Die Entstehung des modernen Kapita-
lismus, en Histor Zeitschr., 91, pgs. 432 ss. EL MISMO, Zur
Wirdigung der historischen Schule in der Nationalékonomie,
en Zeitschr. f. Soz Wiss. VII, pgs. 145 ss. EL MISMO, Die

deutsche Geschichtsschreibung von den Befreiungskriegen bis

g
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tido las obras de un e 2 ne ; et
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176.—LA HISTORIA, MAESTRA DE LA VIDA.

El valor y la importancia de las irl\'restlg'au:lonei1 nht«sfli‘srgg; :»0_
se pueden expresar diciendo que la fhistoria tse;;e Sl
La nocién de un fin gltimo solo 'puede presentar: m,lica e
ral—si la concebimos clara y l6gicamente—, una e
tudio de 1a historia social no es mas que una man

21 unseren Tagen, 1916. EL MISM?:,[_ tPfgbﬁm;g(é'eg Slzl/zlr‘:tfﬁcsz{;‘cs)-,
1 . Ep. MEYER, op. cit. (n. 1), . 5ss. : s
%:gglggﬁef}:zg%i%hmisfeier des Stifters der Berliner Universi
s te plan lo lleva a cabo de
[ , 5, pgs. 770 ss. Este p :
moég)adrgirzi)ﬁ ,Ell})(. MEYpEgR en su Geschichte des Altertums, 5ts.,

1884 ss. (cfr. § 10 n. 3).
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Cierto que exactamente la misma situaci6n y el mismo p
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roblema no

se repiten jamds ni en los individuos ni en los pueblos; se tratard

siempre de analogias mas 0 menos marcadas. Pero aiin asf pneden

ser de gran utilidad indirectamente los conocimientos historicos.

Una experiencia continuada refuerza la capacidad psicologica
prdctica, tanto por lo que se refiere a las masas como a los indivi-
duos. La psicologia sélo descansa en rigor sobre la reflexiva ob-
servacién de los hechos reales y su sabia valoraci6n. Sélo 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,
como tantas otras veces, de resultados técnicame
Para saber si la consecucién de esta o aquella mira es aigo funda-
mentalmente legitimo, y no un simple capricho subjetivo, habra
que someter también el precedente histérico que se tome por mode-

lo a una pauta absoluta de juicio.

que sélo se trata aqui,
nte concrefos.

177.—LA UNIDAD DE LA HISTORIA.

isticas peculiares de la investigacion kistdrica dan
efiexion critica. Es el que se refiere
1. ¢Bajo qué condiciones cabe re-
finita de los acontecimientos
sencial /2

Las caracter
Jugar 4 tn nuevo problema de
al concepto de la historia social
ducir a unidad 1a masa inmensa e in
sociales? ¢Coémo determinar y definir con un criterio e:
unidad «de la historia»? =

Este problema afecta a <la historia» como un todo. No basta
reunir una serie de hechos histéricos concretos. Hay que armoni-
zarlos en la unidad de una nocion fundamental, sin 1a cual toda
1a historia seria un caos, una trama inextricable de acontecimientos
desordenados. : '

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

Livio. V. sobre Maquiavelo MOHL, 111, pgs. 521 ss. VORLANDER, I,
pgs. 321 ss. RSt., § 2. RICH: ScHmIDT, Machiavelli und Michel-
angelo, en Zeitschr. f. Rechtsphilos., 11, pgs. 101 ss.

(3) V. sobre esto SOMMERLAND, Wirtschaftsgeschichte und
Gegenwart, 1911. STERN, Volkskraft und Staatsmacht im Al-

terfum, 1916, pgs. 5 s.
(D V. sobre esto la bibl. cit. en § 175.
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que toda conclusién concreta que se diga «conforme a ley» presu-

pone la nocién general de una ley dltima en la historia. Surge,,

pues, el problema de determinar y definir con toda precision en qué
sentido es posible en materia histérica una unidad absoluta de
concepcion. Lo que se llama la ley iultima de la historia.

El primer impulso en este sentido lo dieron aquellos historiado-
res que intentaron poner de relieve los rasgos caracteristicos co-
muues a vastos periodos de tiempo (2). Se describen largas épocas
haciendo resaltar lo que tienen de caracteristico frente a otras eta-
pas de la historia universal. Pero estas caracterizaciones de mate-
ria historica sélo pueden tener lugar dentro de limites relativos.
Jamis se podra llegar de este modo a la nocién absoluta de un
punto de mira incondicionado que abarque foda la historia con-
cebible. Y no se podra porque ese método se halla necesariamente
sujeto a las condicionalidades de los hechos concretos que se in-
vestigan, y los expone sélo-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 CARLYLE (1795-
1881), Sartor resartus, 1835; Los héroes y el culto a los héroes,
1841.—V. también § 74 n. 2.

(3) No basta para evitar esto el intentar dividir la historia uni-
versal en diferentes «civilizaciones», como si se. sucedigsen las
unas a las otras, claramente circunscritas en el transcurso de los
tiempos. Sobre HEGEL v. infra, n. 4. Ultimamente, SPENGLER, Der
Untergang des Abendlandes. 1918. Este libro s6lo nos interesa
aqui en parte, en cuanto pretende asentar doctrinas absolutas so-
bre la vida social. No nos dice, sin embargo, gué es propiamente,
para el autor, la «civilizacién» y en qué se distingue una «civili-
zacién» de otras (cfr. también § 93, 4.°). En la pg. 80, después de
afirmar que la Aistoria es «la realizacién de la civilizacion posible»,
dice que semejantes definiciones fundamentales trascienden «en su
mayor parte» (?) del campo «de lo decible»; y en la pg. 84 afiade
que <un proceso genético s6lo se puede vivir, sentir, con profundo
e inefable (!) intelecto». Esta téctica evasiva quita a la exposicién
todo sentido e importancia. ¢Cémo piensa el autor que puede de-
mostrar esas tan concisas afirmaciones? No basta remitirse a la
«morfologia»—entendiendo por esto «todos los modos de compren-
der el mundo»—, como hace en pg. 144 s. Cfr. ScHoLz, Zum Un-
tergang des Abendlandes (2.% ed., 1920). ALBERS, Der Unter-
gang des Abendlandes und der Christ, 1920. SCHIKOWSKI, Eine
neue Geschichtephilosophie, en Neue Zeit, 38, 2, pgs. 322 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-
sefvaciones psicolégicas. Y participan de la falta de exactl_tud de
todas esas observaciones, titiles sf como reglas de buen sentido con
alcance /imitado, pero que no pueden resolver el problemg a que
nos referimos de la unidad absoluta de concepcion de la historia.

Como base para la investigacion de este problema, debem?s te-
ner presente que /a historia de la humanidad es la proyeccion su-
cesiva de la voluntad humana en el tiempo. Tenemos que ver,
pues, cémo podemos reducir a un todo y ordenar unitart_amfnte,
bajo la nocion de una fundamental armonia, toda:s las. aspiraciones
humanas concebibles que puedan manifestarse histéricamente. No
lo lograremos mientras busquemos el cardcter fundamental de.lo
histérico er los desenvolvimientos de un proceso natural cualquie-
ra. Este método se podrd aplicar cuando mas a hechos concretos
(§ 175, 1.°), pero la unidad total de la Historia no se puede conce-
bir a modo de un fenémeno fisico, como efecto concreto de una
poderosa causa. Trat4andose dé investigar la sucesion de los fines
humanos en el tiempo, la ley tltima que rige la unidad de esa cone .
xién no puede ser otra que la norma furqumental .propla de los
fines mismos. La ley dltima de la Historia consiste, pues, en
orientar armonicamente todas las aspiraciories en el sentido .de la
idea de una comunidad de hombres de voluntad pura. Teniendo
en cuenta esta pauta fundamental se podra juzgar de un modo abso-
lutamente idéntico de cuantos hechos sociales acaezcan. Y d_e
este modo se agrupan todos los acontecimientos hist()ricos. concebi-
bles en una unidad suprema, que impera sobre todos, siendo por
esta significacion peculiar suya la tinica nocion condicionante que
tiene caracter absoluto para toda la Historia (4)-

:oLD, Der Untergang des Abendlandes, en Neue Zeit, 39,
}nggSLl%sls)s. SEEBBgﬁ, %ie geistigen Stromungen im Zeital-
ter Wilkems II, en Wissen und Wehr, 1920, pgs. 1 ss. STAM-
MLER. Die materialistische Geschichtsauffassung, en Stadtegn
des apol. Sem. (§ 17 n. 3), pgs. 84 ss. Logos, 1X. jagl/r%t. -
(Spengler-) Heft, 1921. HAERING, Die Struktur der Weltge-
schichte, 1921. STANGE, «Der Untergang des Abendlandes>» von

1921. :
o f‘ip)englli)rr’oblema de la unidad de la Historia €s relativamente
reciente. Lo entrevi6 en 1754 el cronista de Basilea, ISELIN (1729-

1782), con su obra Historia de la Humanidad, a la que en |ps
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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 relacién 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 /as demads
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, mds o menos detallada, de todas las manifestaciones con-
cretas que forman parte de nuestro patrimonio espiritual. Pero ha-
bré el peligro de perderse en una disgregacion sistematica de pun-
tos aislados; para obtener u~ visién de conjunto de la historia
humana en aquello que /e condiciona necesitamos de una base
comiin. Y ésta no puede ser otra que la cooperacion humana, sin
la cual no se podrian desenvolver las diferentes capacidades del
hombre, que la Historia estudia luego separadamente.

afios 1778 ss. hizo seguir, a modo de complemento, las Efemérides
de la Humanidad. V. también su Diario de un viaje a Paris
en 1752 (ed. 1919). Pero més bien se trataba de una serie de pro-

blemas concretos ingeniosamente tratados, que de desentrafiar la _

verdadera unidad conceptual de toda la historia humana. Un notable
avance en este sentido eran las /deas para la filosofia de la his-
toria humana, de HERDER, 1785. Rec. KANT, en Jenaer Liter.
Zeitung, 1785. La obra se proponia demostrar la naturaleza espiri-
tual del alma humana, su perseverancia en la perfeccién y sus pro-
gresos, por su analogfa con los fenémenos naturales de la materia y
especialmente con la materia organizada. HERDER, para poder llegar
a establecer una gradacion jerarquica en el progreso de la Historia,
se acoge a la hipétesis de ciertas fuerzas misteriosas que determi-
nan la organizacion, y eso le impide obtener una clara conclusién de
principio. El opiisculo de KANT sobre la /dea para una Historia
univesal con orientacion cosmopolita, 1784, se halla inspirado en
un sentido contrario al de la obra de HeErRDER. Es un bosquejo a
grandes rasgos, que proclama como pensamiento central de la evo-
lucién humana la tendencia progresiva a la instauracion de «una
sociedad civil para velar por el Derecho universal». El discurso aca-
démico inaugural de SCHILLER «iQué significa la historia univer-
sal y para qué se estudia?», 1789 (ed. Cotta. 10, pgs. 356 ss.), no
se refiere precisamente al problema aqui planteado. V. su mono-
grafia Sobre lo sublime, 1801 (Cotta, 12, pgs. 281 ss., esp. 295, 2).
Posteriormente aparecio la Filosofia de la Historia, de HEGEL,
publicada después de la muerte del filésofo, siguiendo sus leccio-
nes (1. ed 1837; 2.% ed. 1840; 3.* ed. 1848). V. RSt., § 15, Il
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La segunda dificultad a que aludiamos se reﬁ'er.e ala lqbo;
prdctica del historiador y a la importancia que en si tiene la m'uda
de la historia de que hablamos. Téngase presente que los métodos
fundamentales de toda investigacién historica se reducen por el
momento al teleoldgico, analitico y experimental (§ 175). A ellos
hay que atenerse pafa descubrir y exponer los h.eclzos concrelos yl
definidos que se presentan en el transcurso del tiempo. Al buscar.e .
lazo de union capaz de hacer una unidad absolut('z de toda‘ l? his-
toria humana es cuando nos encontranms con la nocién c_ondlcmnan
te de la voluntad comiin, basada en la idea dela comtu:udad pura.

Asi, pues, la unidad de la Historia no es pre?lsamen‘te un
modo unitario de acaecer los hechos en la realidad, sino un
modo unitario de ordenarlos y juzgarlos por parte del que los
examina y quiere dominarlos espiritualmente.

= S —
_ supra. § 15 n. 20. Sobre el materialismo histérico, basado ;
gfsrdoct,:inas§hegelianas, v. § 17.—APELT, ﬁpochen ggr.[(.}estcz:’c{_zn
te der Menschheit, 1845. BUCKLE, Ggscluc/z{e der Zivi ;:s'aﬁlt ;
England, 1857. ROCHOLL, Die Philosophieder Geschic e;i =
1878: 11, 1892. HINNEBERG, Die philosophischen Grfznfilagels er
Geséhichtswissenschaft, tesis doct. Halle, 1888. TONNIES, Aeug
re Philcsophie der Geschichte: Hegel, Marx, Comte, e;zl. rg E
f. Gesch. d. Philos., VI, pgs. 486 ss. BARTH, Pﬁllosoi ie R(;
‘Geschichte als Soziologie, 1897 (2.° ed. 1915). (Rec.KIE;:x.% =
Aus der Geschichtsphilosophie der Gegerzwart’, en l;l(l) Ru
dien, 92, pgs. 329 ss.) LAWROW, Historische Briefe, 1870. DIC.-
KER'II, Geschichtsphilosophie, en Festschr. f- K. gzgscléeri 9071)3
Philosophie im Beginn des 20- Jahrh. 1904 s. (2.° ed. L
(Rec. FRISCHEISEN-KGHLER, €n Philos. Wschschr., 8, pgs.. s
guientes.) SPRANGER, Die Grundlagen der.Geschzchtswzsi}/ nli
chaft, 1905. BREISSIG, Der Stufenbau und die Gesetze der . 9% 5-
geschichte, 1905. DITTRICH, Die Grergzerz der Geschichte, o 3
HerzBers-FRANKEL, Moderne Geschzc{ztsaufquunga, 1906i 991;\
MEL, Die Probleme der Geschichtsphilosophie (3. ed. ).
MuckLE, Henri de Saint-Simon, 1903, esp. pgs. 321 Sél y pas-
sim. LINDNER, Geschichtsphilosophie (3.% ed. 1912). _t;usmo,
Beharrung und Verdnderung als geschichtliche Krdfi ei/ en
Viert. Schr. f. wiss. Philos., 24, pgs. 313 ss. SEEI;IQRI(:[, 3”’1.
Sinn der Weltgeschichte, 1913. HoRBACH, _Dze Geschic eh. .2 :
Menschbeit, 1914. GORLAND, Ethik als Kritik der Weltgesc,'l zg
te, t. 19 de Wiss. u. Hypothese, 1914. MEHLIS, Lehrbuc” et
Geschichtsphilosophie, 1915. FRANCE, Der Sinn der We Ggqs
chichte, en Bergstadt. 8, 380. NATORP, Die 'Wettalter des - 5113
fes, 1918. SCHRIDDE, Der Aufstieg des ewig Deutschen, 2
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IL.—EIl progreso.

178.—QUE ES EL PROGRESO.

El reducir 1a investigacién 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 histérica, enfocandola
desde el punto de vista del ideal social. ¢Pero es que no cabe llegar
a alguna conclusi6n sobre el curso efectivo de las aspiraciones y de
los hechos humanos en la sucesién de los tiempos, para ver si la
humanidad «se rige» realmente por esa /ey 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 pequenias 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 realizaci6n.

Cuando la investigacion se limita a puntos concretos y determi-
nados no es dificil contestar en cada caso a esa cuestion, al menos
enlo 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, juzgandolos comparativamente segtin la
'idoneidad de los medios descubiertos y empleados para la conse-
cuci6n de los fines que les son comunes (2). Pero el concepto del
progreso de la humanidad, en general, no se puede obtener sin
mas que ,sumar las perfecciones técnicas alcanzadas respecto de
fines concretos. Es algo superior, algo distinto a una intensificacién

(1) Kant, Der Streit der Fakultdten in drei Abschnitten,
1798; Zweiter Abschnill, Der Sireit der philosophischen Fa-
kultdt mit der juristischen. ERNEUTE FRAGE, Ob das menschli-
che (Geschlechl im bestiindigen Fortschreiten zum Besseren
sei. MENZER, Kants Lehren von der Entwicklung in Natur und
Geschichte, 1911. KULLMANN, /mmanuel Kant, Worin besteht
das Fortschreiten zum Besseren im Menschengeschlecht? Ein
bisher ungedruckter unbekannter Aufsatz Kants, 1914.

(2) MITSCHERLICH, Der wirtschaftliche Fortschritt, 1910.
DEL VEccHIO0, Der Fortschritt im Recht, en Arch. f. Rechtsphi-
los, VI, 3. Hit., 1913. WONDT, 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 espiritu humano en el sentido de /o
justo.

Todas las consideraciones sobre el progreso humano entrafian
forzosamente ese sentido. No se trata de descubrir nada mateérial-
mente nuevo, ni de proclamar ningtin postulado «moral». En este
punto la misién de la teoria se reduce también a esclarecer critica-
mente el contenido de las nociones existentes.

El peligro de desviarse de esta mira y perderse entre vanos t6-
picos es muchas veces inminente en la investigaciéon a que nos re-
ferimos. Asi es corriente hablar de «evolucién», contentandose con
esta simple palabra, en la que se cree condensado el principio del
progreso (3).

La palabra «evolucién» puede significar dos cosas: 1.° La géne-
sis de algo; asi se habla, por ejemplo, de la «evolucién» del Imperio
romano, del Derecho hipotecario moderno, del comercio inglés.
2.° La adaptacion a un fin. La primera acepcién se refiere sélo a
la sucesién de determinados cambios en el tiempo, mientras que la
segunda concibe esos cambios como en una linea ascensional. Y a
ésta es a la que dice relacion el problema del progreso histérico,
que abarca la tolalidad de la historia humana en el sentido indica-
do (§ 177).

Con remitirse a la evolucion histérica no se hace, pues, més
que plantear el problema de que precisamente se trata, pero no
darle solucion. Para ello, para saber en qué consiste el verdadero

(3 SPENCER, Die Prinzipien der Sociologie, 1876. El mis-
Mo, Einleitung in das Studium der Soziologie, 1875. BOSSE,
Herbart Spencers Philosophie der Geschichte, tesis doctoral,
Halle, 1894. HESSE, op. cit. (§ 35 n. 8). SALVADORI, L’Etica evo-
luzionista. Studic sulla filosofia morale di Herbert Spencer,
Turin, 1903 (Rec. DEL VECCHIO, en Riv:étal. di Sociologia, VI,
fasc. V). WIESE, op. cit. (§ 35 n. 1). UBERWEG, IV, pgs. 573 si-
guientes, esp. pg. 578. VORLANDER, II, § 68. —WEISEGRUN, Die
Entwicklungsgesetze der Menscheit, 1888. GOLDSCHEID, Ent-
wicklungswerttheopie, Entwicklungsékonomie, Menschenéko-
nomie, 1908. Li1szT, en Zeitschm f. §trafr. wiss., 26, pgs. 553 si-
guientes. ASLANIAN, Les principes de ['évolution sociaje (2." edi-
ci6n, Paris, 1902). MULLER LYER, Die Entwicklungsstufen der
Menschheit. Eine Gesellschaftslehre in Uberblicken und Ein-
zeldarstellungen. 1910 s. SALOMON, op. cit. (§ 18 n. 13), pgs. 65
siguientes. ;
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concept? «del progreso» en la Historia, hay que remontarse al
: pe.n:samtento fundamental, que permite reducir a una unidad de
;\gcut) tqdc? el acaecer histérico, para ver luego hasta qué punto los
= 2:’1“3?;?:::;?:' concretos se adaptan a ese punto de mira general

- El pefxsamiento central capaz de reducir a unidad toda la Histo-
ria es.la idea de la comunidad pura. Su acatamiento, cada vez
mds firme, es, por tanto, el que hace posible la existel;cia de u
verdadero progreso de la humanidad. =

Para esto nada puede servir, como se comprende, el programa
de un partido (§ 174). Ni se debe caer tampoco én el error de
creer que el fin dltimo de la Historia consiste en la equiparacién
ma{erzal de los individuos. Insistimos, otra vez mas, en que no son
la misma cosa la igualdad y la justicia (§ 171; cfr. ’§ 93, 30)

' Mira de la justicia es aplicar la pauta de lo justo a l,a vi(ia so-
cial del hctmbre (§ 91). El progreso de la humanidad s6lo puede
pues, 'c0n51stir en que la pureza de volunfad se establezca se'
manifieste cada vez mas y de modo més seguro. Asi como el vezda-
dero progreso del hombre no puede estar mas que en la verdad
en l? Jjusticia, el progreso de la sociedad humana tinicamente sy
reﬂhz_a cuando la marcha concreta de la Historia se desenvuel -
conscientemente al tenor de la idea de-la comunidad pura =

179.—EL TRIUNFO DE LO JUSTO.

Cuestién diversa de la de ver en qué consiste el verdadero con-
cfzpto «del progreso» de la humanidad es la que surge a continua-
ci6n, a saber: ¢qué seguridad hay de que la realidad se ha de aj
tar en efecto a esa nocién? -

[ja primera condicién que sirve de base al progreso es la exis-
»te.nc1a de un estado de Derecho en toda sociedad. El carédcter juri-
d.zco de la voluntad gue rige las relaciones sociales es factor c<j)ndf
cionante Wh‘a de que la sociedad se ha de acomodar a su lel-
suprema 7). Un régimen simplemente convencional de conv'y
ver!mafrﬁ basta y el poder arbitrario es incompatible con esa i
racnf.m; ambos se hallan condenados a no salir de los limites dzslpl-
caprichos meramente subjetivos, y no se prestan para implantZ:

una.ordenamén objetivamente permanente, sin la cual no cabe
realizar el concepto del progreso.

o R o T L et s
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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 si una serie de érdenes juridicos aislados. Estos se deberédn
articular a su vez bajo el concepto del Derecho que presenta la ca-

racteristica de la infinitud y se plantea como problema dondequiera

que se reuna un grupo de hombres (§ 138).

Esta posibilidad de implantar dondequiera el concepto del De-
recho ha hecho nacer la esperanza de una paz perpetua (1). Pero
desde luego se comprende que aun cuando la nocion del Derecho
se llegue a implantar universalmente no se podra asegurar jamas en
absoluto un estado efectivo de -paz material. De esto no es capaz
por si solo el DNerecho, en cuanto simple modalidad de la voluntad
humana. El orden juridico entrafia, por el contrario, la nocion de
la posible antijuridicidad (§ 11 1). Y dada la condicionalidad de la
existencia humana, esta posibilidad no podré llegar a desterrarse
nunca; siempre habrd acciones y aspiraciones antijuridicas. En
casos tales, el Derecho, que no las tolera, intentara imponerse.
Pero para su realizacién necesitara siempre, por mucho que el con-
cepto del Derecho se extienda, la cooperacién del poder (§ 70).

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

(1) La cuestion se planteé en Alemania durante la guerra de
los treinta afios. Cfr. también LEIBNIZ, Mars Christianissimus,
1863, trad. de Hitter (Reclam ed.). El Abbé SAINT-PIERRE, en su
Projet de la Paix perpetuelle, 1712, di6 forma fija a esta aspira-
cién. En el siglo X VIII se puso muchas veces de relieve, sobre todc
en el optisculo de KANT sobre la paz perpeiua (1795), y vuelve i
ser de actualidad en los tiempos modernos (cfr. § 138 n. 6). Luwp
STEN, Das Ideal des «ewigen Friedens» und die soziale Fra
ge, 1896. STEINBACH, Zur Friedensbewegung, 1892. DEL VEC-
CHIO, Il fenomeno- della guerra e ! idea della pace (2.* ed.,
1911). VORLANDER, /mmanuel Kants Zum ewigen Frieden Mit
Erganzungen aus Kants brigen Schriften und einer ausfihr-

_ licken Einleitung iber die Entwicklung des Friedensgedan-
kens (2.2 ed., 1919). NATORP, Krieg und Friede. Drei Reden,
1915. PruTz, Die Fredensidee, ihr Ursprung anfdnglicher Sinn
und allmahlicher Wandel, 1917. STAMMLER, Recht und Macht
(§ 70 n. 1), pgs. 20 ss. STURM, Das Recht auf Frieden. EL Mis-
mo, Das Kriegsrecht, das Recht des Krieges und das Recht
der Volker auf Frieden, 1919. GOEDECKEMEYER, Die Idee vom
ewigen Frieden, 1920. KRAUSE (8 15 n. 16), Entwurf eines euro-
pdischen Staatenbundes (1914), nueva ed., con intr. por REI-
CHEL, 1920.

FILOSOFfA DEL DERECHO : 29
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recho universal concreto (§ 138) y que éste se impusiera mediante
el poder, no quedaria garantizado con ello, sin mds, 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 imn estado social se ajuste al
concepto del «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 tltima se ha de realizar constantemente en
el curso de la historia?

No cabe contestar a esta pregunta con una afirmacién suscepti-
ble de demostracién cientifica. Se dividen el campo el optimismo
y €l pesimismo, con sus opuestas conjeturas. El primero es la fe
en el triunfo-de lo justo 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 iiltimo resultado, las cosas no
cambian.

Pero no hay razén ninguna para dudar de que la humanidad se
mueva fundamentalmente en un sentido ascensional hacia /o Jjusto,
consolid4ndose esto de un modo cada vez méas firme. Todas las ob-
servaciones nos demuestran que la tendencia hacia /o jusfo se pre-
senta en todas partes como un rasgo general. No hay quien no
quiera justificarse ante si mismo, ni se esfuerce par acallar la voz
interior de la conciencia, por purificarse ante los propios pensa-
mientos que le acusan y le inculpan (§ 88). Y no habr4 un solo hom-
bre a quien no preocupe el tener razén frente a los demdas y haber
procedido siempre de modo fundamentalmente legitimo. Y aun
cuando en realidad sélo finja proceder asf, no hara mis que incli-
narse ante el principio de lo objetivamente justo como punto de
mira de la conducta humana. S

La presuncion 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) Cir. § 48, 5.°: La guerra, una institucién juridica §71: De-
recho impotente.—§ 81: Derecho y Justicia. § 94: Cuéndo un De-
recho es justo.—HIRsCH, Deutschlands Schicksal. Staat, Volk
und Menschheit im Lihte einer ethischen Geschichtsansicht,
1920 (cfr. § 180 n. 3). ALTHAUS, Die letstren Dinge, Studien d.
Apol. Sem. in Wernigerode, 9, Hit., 1922, pgs. 86 ss.
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1a historia: esa tendencia alienta como impulso preeminente en la
i a vida humana. =
tOta[l’]:f: udnex:erdadero y seguro progreso solo puede existir en la
voluntad constante e inconmovible de alcanzar una absoluta pure-
za de pensamientos. Es necesario que el hombre se entregue sin
o justo.
res%v:je(\z/alménte nos encontramos, aqui en grande y respecto de
la unidad de la historia, con que la ciencia no.puede hacer mis (zlue
mostrarnos la posibilidad de 1o justo., pero sin que ella ]:?lfe a ;3-
mostrar que se deba seguir ese camino. La consagfacz?n. :5 u?,
justo 'y el modo de lograrla no es ya mision dg l'fl c:encz;z‘, s
nuevo problema que solo puede resolver el sentimiento re taglo ;
Esto nos lleva a otros horizontes, con cuyo examen pondremos

fin a nuestra obra.

180.—FEL ANHELO DE PERFECCION.

La misién de la religicn en la vida Sociql no ’se reduce a ser la
doctrina del amor que nos ensefia la realizacion de'lo' 'ob/etulla-
mente justo en una determinada socied.ad .(1‘). La relzgto(z es aegr:
més que un simple medio auxiliar de la 1us_t1c1a e_n.]’as re]acmn-es
tre los hombres. Tiene una propia y pecuhar' mision que ex1gehun
detenido examen de sus relaciones con lz'a lFtlosofza del Derecho,

ento de toda ciencia social. :

coml?lae; (f:xrclad:\r;]itar el caer en dos faltas o errores. Haz qﬁenef
pretenden derivar de la religion todas .lf:s normas que han d.e rf

gir la existencia social, negando la funcion propia e'mde;{en 1§n e
de la Filosofia del Derecho. Otros, por el contrario, solo a n(111-
ten una teoria social, dejando a un lado en absoluto el problema de

igion.

= rf.l‘fg La religion se refiere por su peculiar esencia al hombre
aislado. Se ocupa en sus relaciones con lo perfe?to ylo safzto, elj
sus relaciones de comunidad o disparidad,- con Dzos.. La vida :o
cial, en cambio, se reduce a una vinculacion C%e los fmes'c.oncn;ie c‘)s
de diversos hombres y afecta a una modalidad especmcg e la
voluntad, a la voluntad vinculatoria, a l? que hay que aplicar la
pauta de lo fundamentalmente justo. Limitandonos, pues, a pen-

(1) Sobre la Justicia y el amor, V. § 93, 20
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sar exclusivamente en nuestra vida religiosa, no llégaremos ja-
mas a la nocién de la existencia socigl @).
_ -Y el concepto de la vida social €S necesario. Va ya implicito
Inevitableménte en el hecho de que varios hombres coexistan. En
estas circunstancias no podemos menos de poner en relacién sus
fines y los medios puestos para alcanzarlos. De otro modo no llega-..
riamos a las tltimas consecuencias del problema (§ 34). Y asi surge
como inexcusable el concepto de la voluntad vinculatoria (§ 31).

Alguna vez se dice que el hombre podria y deberia obrar movi-
do por el amor, sin necesidad de «organizacién» alguna. Se quiere
decir, interpretandolo racionalmente, que el hombre debiera practi-
car amor al préjimo por libre acatamiento de los preceptos religio-
$0s, sin la presion ni la coaccién de los demds hombres y hasta sin
sujecién a normas ni- articulos 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 sustraernos, pues, en modo alguno a esta nocién, y

@) Asi ha ocurrido gue algunos radicales reformadores que
han querido construir sus doctfinas sobre ciertos principios religio

808, lo que han hecho ha sido trastrocar éstos para que sirviesen de
bgse a sus aspiraciones. Tal SAINT-SIMON, Le nouveau christia-
nisme, 1825. WEITLING, Das Evangelium eines armen Siin-
ders, 1845. El primero se apoya en el principio de que los hombres
se deben considerar como hermanos; pero el cristianismo no ha ne-

hombrqs. En cambio, el comunista WEITLING interpreta las palabras
de Jestis 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 ocurria lo que a tantos
otros, que ven dnica y exclusivamente las instituciones y las rela-
ciones sociales concretas. Tal también Guyor et Lacroix, Ety-
des sur les doctrines sociales du c¢hristianisme, Paris, 1873. No

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 perfeccion (S. Mat., cap. 5, v. 48).
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por ello tenemos el deber de poner en claro su esencia peculiar y
analizar criticamente la ley fundamental de la voluntad social justa,
determinante de toda vinculacién (3).

2.° La ciencia de la vida social tiende a reducir a unidad las
aspiraciones todas vinculadas, y su mira es la armonia intrinseca' de
estas aspiraciones. Aparece al lado de la ciencia de la naturaleza,
que a su vez es la concepci6n arménica de cuantos fenémenos acae-
cen en el tiempo y en el espacio. Comiin 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 investigacion persigue
en cada uno de los dos campos el porgué de las ,COsas; esa expre-
si6n contiene, sin embargo, los dos sentidos del porqué y el para
qué (§ 25). El anhelo de perfeccion, de armonia suprema, que
es la raiz primera de toda ciencia, no puede satisfacerlo la investi-
gacién limitdndose a uno solo de los dos campos (4).

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

(3) Cifr. § 13 n. 9 s.—Hay que mencionar a -este ropdsito el
socialismo cristiano inglés, represeftado por MAURICE, KINGSLEY y
LubLow. V. sobre este movimiento BRENTANO, en Schmollers
Jakrb., VI, pgs 737 ss.—Tobt, Der radikale deutscihe Sozialis-
mus und die christliche Gesellschaft (2. ed., 1878). STAMMLER,
Sozialismus und Christentum (§ 15 n. 13), pgs. 88 s.—En estos
liltimos tiempos se ha desarrollado un llamado movimiento «religio-
so-social». V. sobre esto HoLL, Lutkers Anschauung iiber das
Evangelium, Krieg und Aufgabe der Kirche im Lichte des
Weltkrieges, Flugschrifien des deutschen Evangelischen Ge-
meindetages, nim. 7, pgs. 14 ss. ALTHAUS, Religidser Sozialis-
mus. Grundfragen der christlichen Sozialethik, 1921.—Es inte-
resante, ademds, el libro de HirRscH sobre Die Reich-Gottes-Be-
griffe des-neuren europdischen Denkens. Ein Versuch zur
Geschichte der Staats- und Gesellschaftsphilosophie, 1921
(cfr. § 179 n. 2). El autor dice proponerse como fin el andlisis histé-
rico de los ideales éticorreligiosos de comunidad que informan las
tipicas concepciones del Estado y la sociedad en los pensadores
modernos. Su concepcién coincide, en lo fundamental, con‘la doctri-
na aqui expuesta. La nocion del reino de Dios significa para él lo
mismo que la‘idea de la comunidad pura, tal como se traduce en
el amor al pré6jimo inspirado por la fe en Dios.

(4) La limitacién de la’concepcion materialista, que ya enla
doctrina sociai no conduce mas 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 fotalidad 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 imposicién
de la division del trabajo o por exigencia de sus principios esencia-
les, pretendiese limitarse a observar las transformaciones causales
de los fenémenos, ¢cémo pedria investigar sin 42 voluntad de lle-
gar a la verda?; pues bien, la noci6n metédica de la voluntad hu-
mana plantea inmediatamente el problema de su posibilidad y de la
legitimidad de su contenido (5).

Si, cada uno de esos dos campos deslindados de la ciencia sélo
puede llevarnos en el fondo a resultados imperfectos. Ninguna in-
vestigacion de la naturaleza, por exacta que sea, puede resolver
el enigma del «de dénde» y «adénde» del hombre; y todos los estu-
dios cientificos precisos y minuciosos sobre la ley dltima que rige
los fines y los medios enmudecen ante la angustiosa exclamacién
del «jpara 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-
feccion que rige la marcha y la orientacién del mundo con arreglo
a los dictados divinos, no 'podré satisfacer jamas su aspiracion a
lograr una perfecta armonia de su vida y de su sér (6).

(5) Si no fuese asi se podria hablar de una completa separa-
cion 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 cientificamente
en consideracion. Del materialismo proceden los programas en que
se proclama que la religion 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-
gion no tiene nada que ver con la politica. Estas dos direcciones
de nuestro espiritu no son a modo de dos factores independientes,
absolutamente delimitados y con existencia propia; cada uno de los
dos caminos lleva necesariamente al otro, desenvolviendo como se
debe los pensamientos, y la politica se halla en una relacidn de su-
bordinaci6n respecto de la religién como el anhelo de perfeccion
suma.—La corriente doctrinal indicada en § 15 n. 21 sostiene lo
contrario de esa opinién vulgar. V., ademds, NaTHAsIUS, Die Mi-
tarbeit der Kirche an der Losung der sozialen Frage, 1893 95.
Una exposicion especial es la de EBELLING, Kirchenpolitik, Sozia-
lismus, Staatspolitik im Licthe der Bibel, 1899.

(6) FroEHLICH, Der Wille zur héheren Einkeit, 1905
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¢O es que guiere entregarse como un simple objefo a mgrcedl
de poderes limitados y dejarse arrastrar por unos y otros sin 1.nten-
tar regirse y dominarse? Pero ya la primera parte de esa afirma-
cién contiene una contradiccién 16gica 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 ciencia del conocer ni del aspirar que pueda
salvar al hombre de este dilema. La simple férmula de «puedes,
luego debes», o la f6rmula inversa,-no basta para resolver la dude.x;
en realidad, no hace mds que repetir la torturadora pregunta sin

‘contestarla.

Si 1a historia ha hecho, pues, que el hombre tome por punto de
partida cientifico la materia de su existencia, pero ponié_ndole
por misi6n 2l ajustar a una ley suprema el contenido de su volun-
tad, en su vida-interior y en la vida social juridicamente regulada
no podrd contentarse con ésto si sabe reflexionar seria y conse-
cuentemente. =

Cuanto més nos esforcemos por liberarnos de todas las tradicio-
nes y las creencias en una revelacién histérica, mas firme serd
nuestra conviccién de que jam4s se podrd matar en absoluto la raiz
religiosa, concibiendo-la religion como el sentimiento por el que
el hombre se entrega a lo que un destino perfecto ha dispuesto so-
bre él. Sélo la religion es capaz de ofrecernos, mediante la de-bida
y peculiar reflexién, la incondicional armonia que hemos salido a
conquistar (8).

Este anhelo de perfeccion lo enciende también en nuestro espi-
ritu la Filosofia del Derecho. Y con ello queda cumplida su
mision.

(Rec. JOERGES, en Kant-Studien, 13, pgs. 337 ss. ScHoLzZ, Paul
Deussen, en Kant-Stua’iegé 24, pgs. 312 ss.
7) Cir. § 26, ns. 2 y 86.. :
283 KANT (§ 15 n. 8), Crit. de la razén pura (2.° ed.), pagi-

nas 839 ss.; Crit. de la razén préct., I, 1I, 2, 5, pgs. 233 ss.



