FILOSOFIA DEL DERECHO EN COMPENDIO
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1. La Filosolia del Derecho se distingue de la Ciencia del Dere-
cho, en sentido estricto, en que ésta estudia el Derecho en particular,
es decir, el Derecho positivo de un cierto pueblo y en un momento
determinado, mientras que aquélla examina el Derecho en su uni-
versalidad, en lo que tiene de esencial y de permanente. De un modo
mas preciso puede decirse que la Filosofia del Derecho es aquella dis-
ciplina que define el concepto del Derecho en su forma 16gica, inves-
tiga los caracteres generales de su desenvolvimiento histérico y de-
duce, mediante la pura razén, el ideal de justicia, valido como eri-
terio y modelo respecto al Derecho positivo y a sus posibles imper-
fecciones.

Estas tres investigaciones, aunque distintas, estan no obstante, co-
nectadas, porque el Derecho en todos sus aspectos tiene su fuente en
el espiritu humano, que lo contempla en si mismo —sub specie aeter-
mitatis— y lo plasma en la realidad fenoménica, como Derecho posi-
tivo. A este proposito puede recordarse la famosa sentencia de G. B.
Vico de que «este mundo civil fué hecho ciertamente por los hom-
bres, V por eso sus principios deben encontrarse en nuestra propia
mente humanay. Adviértase que con esto no se prejuzgan otros pro-
blemas que trascienden de la competencia de la Filosofia del Dere-
cho en cuanto pertenecientes a otras ramas de la Filosofia, como la
Metafisica y la Filosofia de la religién. No tenemos que preguntarnos,
por ejemplo, por qué la naturaleza en general y la naturaleza huma-
na en particular han sido creadas de este modo; por qué nuestra ra-

zon tiene estos poderes y limites y qué hay mas alla de los mismos.
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Nos basta con fundarnos en la mente humana, en sus facultades y en
sus leyes, aunque sin ignorar la respuesta que la Teologia da a estos
problemas transcendentes.

La definicion del concepto del Derecho es la primera tarea que se
impone a la Filosofia juridica. Esta definicion es el presupuesto, aun-
que sea implicito o sobreentendido, de las otras investigaciones, in-
cluso de la histérica, porque como se ha dicho agudamente, la his-
toria debe ser historia de alguna cosa, y no podriamos recoger los
datos de la fenomenologia juridica positiva si no supiésemos ya de
algiin modo distinguir lo juridico de lo no juridico. Una verdadera
y completa definicion légica del Derecho no puede, por otra parte,
consistir en una mera declaracion verbal ni en una intuicion provi-
sional o aproximada, sino que debe necesariamente comprender un
preciso examen de las relaciones entre el Derecho y la Moral, e in-
cluso de los diversos aspectos (objetivo y subjetivo) del Derecho mis-
mo, aclarando, ademas, ciertos conceptos inherentes o complementa-
rios, como los de relacién juridica y sujeto del Derecho.

En lo que concierne a la segunda investigacion —la referente al
desarrollo histérico o fenomenolégico del Derecho— importa adver-
tir que no se identifica con la historia de los varios sistemas juridico-
positivos, porque cada uno de éstos tiene un objeto limitado y sin-
cular, segin el tiempo y el espacio. En cuanto perteneciente a la Fi-
losofia del Derecho, la investigacion fenomenolégica trata de com-
prender al Derecho en sus motivos v en su desarrollo como hecho
universalmente humano. Los datos proporcionados por las historias
particulares se sitian entonces en un cuadro mas amplio, que diria-
mos metahistorico, es decir, no simplemente cronolégico, porque en
un mismo momento los diversos pueblos se encuentran en fases dife-
rentes de desarrollo. '

La tercera investigacion, que cabe llamar deontologica porque con-
cierne mas a un deber ser que a un ser de hecho, esto es, al ideal de
justicia, se conecta con la primera indagacién en cuanto que la jus-
ticia propiamente entendida encaja en el esquema 16gico de la juri-
ridicidad, como su suprema expresién; y se conecta también con la
segunda porque la evolucién histérica o positiva del Derecho, enfo-
cada en su generalidad, representa pese a parciales detenciones o
retrocesos— un progresivo avance hacia el ideal.

Desde las edades mas remotas esta anclada en la mente humana
la idea de que las leyes positivas se subordinan a una ley mas alta,
que emana directamente de la naturaleza o de la divinidad, [uente
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y artifice de la naturaleza misma. Puede observarse que el problema
del Derecho natural, esto es, de la justicia absoluta, fué sentido y
propuesto antes incluso de que se llevase a cabo un verdadero ana-
lisis cientifico del Derecho positivo. La Filosofia del Derecho es asi,
en un cierto sentido, mas antigua que la misma Ciencia del Derecho,
v no es exagerado decir que ha acompanado y sigue acompanando
a la humanidad en todo el curso de su historia. Es significativo el
hecho de que la Filosofia juridica haya sido designada durante mu-
chos siglos como la «Ciencia del Derecho naturaly (Juris naturalis
scientia, o simplemente Jus naturale), porque éste fué efectivamente
el objeto, no exclusivo pero si principal, de los estudios filosoficos
cobre el Derecho. Cuando en una época relativamente reciente —el
siglo X1x— algunas escuelas sostuvieron que el Derecho debia ser con-
siderado sélo como fenémeno histérico o positivo, rechazando las teo-
rias iusnaturalistas, se adopté generalmente el nombre de Filosofia
del Derecho o Philosophia Juris (ya usado alguna vez en la Antigue-

dad), por la obvia razén de que tal denominacién genérica abarca
igualmente tanto a las doctrinas que admiten, cuanto a las que nie-
can la idea del Derecho natural; negacion, por otra parte, a la que
- nunca ha acompanado una verdadera demostracién, sino gque aparece
dictada por un simple prejuicio.

Es cierto que, en cuanto al modo de concebir el Derecho natural,
se han manifestado diferencias notables entre sus mismos defensores:
pero no es menos cierto que procediendo por caminos diversos las
conclusiones alecanzadas por las diferentes escuelas son, en general,
bastante similares, al menos respecto a las verdades mas importan-

(Asi, por ejemplo, la maxima de la igual libertad para tedos
afirmada por Kant v por Spencer.} Ha de subravarse, ademas, que
los estudios teéricos en esta materia tuvieron con frecuencia una efi-
cacia no pequeiia en la promocién de reformas legislativas. De ahi
que se haya hablado, no sin fundamento, de una funcidn prdctice de
la Filosofia del Derecho. Es bhien conocide el influjo ejercido por las
doctrinas de Montesquieu y de Rousseau en la constitucién del mo-
derno «Estado de Derecho», el de las ensefianzas de Kant y de otros
autores en el progreso del Derecho internacional, o el de las obras
de Beccaria o de Romagnosi en el campo del Derecho penal, etc. Re-
sulta, por consiguiente, completamente erréneo considerar las espe-
culaciones filoséficas sobre el Derecho como un ejercicio estéril y 0cio-
s0, cuando corresponden realmente a una necesidad natural 'y cons-
tante del BSPII‘ITII humano.
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2. La Filosofia del Derecho no se presenté originariamente como
autonoma, sino unida a la Teologia, a la Moral, a la Politica; vy solo
poco a poco se fué operando la distincién. En los primeros tiempos,
la implicaciéon era completa, como se ve de un modo tipico en los
libros sagrados del Oriente, donde aparecen tratados en bloque los
elementos de varias ciencias tedricas y practicas. Domina en ellos el
espiritu dogmatico; el Derecho se concibe como un mandato de la
Divinidad, superior al poder humano y objeto no tanto de ciencia
cuanto de fe. Asi, las leyes positivas se consideran indiscutibles y al
poder vigente, como expresion del querer divino, se le tiene por no
susceptible de enjuiciamiento.

Kl espiritu critico se despertd especialmente en Grecia, donde por
obra de varias escuelas se comenzé a reflexionar y a discutir sobre la
esencia de la justicia. Segtin la escuela pitagérica (siglo vi a. J. C.),
el nimero es la esencia de todas las cosas, v la justicia es una rela-
cion aritmética, una ecuacion e igualdad. De ahi la retribucion v la
contraprestacion en las acciones reciprocas; concepto que seria des-
pués reelaborado y desenvuelto por Aristételes. Pero ya en aquel tiem-
po antiquisimo comenzo a senalarse wuna antitesis entre lo justo
«por naturaleza» (g@dcet} y lo justo «por ley» (vipw), antitesis
que alcanzé algunas veces formas agudas, llegandose, incluso, a ne-
gar la existencia real del primer término, para admitir sélo el segun-
do. En este sentido se expresd, por ejemplo, Arquelao, discipulo de
Anaxagoras; y la misma tesis, con mayor desarrollo dialéctico, fué
sostenida por los sofistas (siglo v a. J. C.), quienes negaron la posi-
bilidad de un conocimiento objetivamente valido, con lo que tam-
bién la justicia se reducia a una opinién individual, esto es, a o
que conviene al mas fuerte» (Trasimaco). Similarmente argumenta-
ron después Pirrén y Carneades. Pero estas mismas negociaciones sir-
vieron de acicate para la reafirmacion de la creencia en la justicia
natural o divina; como, por ejemplo, la célebre invocacién de la An-
tigona de Sofocles, que contra la orden injusta de un tirano, recu-
rrié a las «leyes no escritas e indestructibles de los dioses» (v. 454 v
siguientes). A los argumentos sofistas que se opusieron a los doctri-
nas de Socrates y de Platén y después la de Aristételes, en las cuales
—y en consonancia con los sistemas filoséficos por ellos elaborados—
campea la idea de una verdad juridica superior, no sujeto al arbitrio
humano, |

En la obra de Platén (427-347 a. J. C.) es especialmente notable
para la Filosofia del Derecho su clasica tedrica del Estado, expuesta
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en los dialogos sobre la Republica y sobre las Leyes, y también en
El Politico. Platon considera al Estado como un hombre grande, es
decir, como un perfecto organismo, en el cual las varias clases so-
ciales cumplen funciones analogas a las que en la vida individual
tienen las distintas facultades del alma humana. Se revela asi aque-
lla armonia entre las distintas partes de un todo, que para Platén
constituye precisamente la justicia. Toda la mision del hombre se
consuma en la pertenencia y dedicacion al lstado. Falta, por consi-
guiente, en el sistema platonico un reconocimiento de los derechos
naturales de la persona humana, como falta también cualquier limi-
tacion de la absoluta potestad del Estado. *

Se debe a Aristoteles (384-322 a. J. C.) una teoria de la justicia
que, arrancando del concepto pitagdrico, distingue las varias especies
de igualdad o de proporcion. Hay asi una justicia igualadora o con-
mutativa, que se aplica de modo especial a los contratos y tiene en
cuenta el valor de las cosas, prescindiendo del mérito de los contra-
tantes. Esta teoria —expuesta en la Etica a Nicomaco— sigue siendo
considerada como fundamental, aunque haya dado lugar a algunas
criticas. Importantes son también las doctrinas aristotélicas sobre el
Estado, a cuya formacion el hombre tiende por su propia naturale-
za (y de ahi la famosa definicion del hombre como «animal politi-
co»). Estas doctrinas no se separan demasiado de las platdnicas, si
bien se nota algin mayor cuidado por la individualidad humana vy
un reconocimiento de la familia como elemento del Estado. Pero
Aristételes no solamente admite, sino que justifica expresamente la
esclavitud, por no temer un adecuado concepto de la personalidad
del hombre. Otras teorias suyas (tanto en la Etica como en la Politi-
ca), por ejemplo, sobre la equidad, sobre las varias formas de cons-
titucion® politicas, etc., sirvieron en cierto modo de base para to-
dos los estudios de las épocas siguientes.

Entre las escuelas post-aristotélicas destacan especialmente la es-
toica y la epictirea. La primera —fundada por Zenoén en Chipre (en
el 308 a. J. C.) vy que conté entre sus seguidores a Séneca y a Marco
Aurelio— sostuvo la existencia en la naturaleza de una ley universal-
mente valida, que se manifiesta en el hombre como recta razén, im-
poniéndole la victoria sobre las pasiones, en la cual estriba la verda-
dera libertad. Por este camino se supera en la escuela estoica el ideal
meramente civico de Platén y de Aristételes: el hombre es ciudada-
no del mundo (cosmopolita) y mas alla del Estado hay una sociedad
del género humano. En oposicién a la escuela estoica, la fundada
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por Epicuro (306 a. J. C.) afirmé el principio hedonista, tomando
como criterio del bien no la virtud, sino el placer y concibiendo al
Estado como el fruto de un calculo utilitario.

El pensamiento griego recibio notables influjos y nuevas elabora-
ciones en Roma. Ciceron (106-43 a. J. C.), inspirandose en las teo-
rias de los estoicos, ademas de en las ensefianzas de Platén v Aristé-
teles, les di6 esplendor de estilo y elocuencia. Los titulos de algunas
de sus obras (De Republica, De Legibus) son platénicos, pero su con-
tenido es también aristotélico v, sobre todo, estoico. Asi, combatien-
do las tesis de los escépticos, sostuvo con gran vigor la existencia
de una ley juridica natural atestiguada por la conciencia misma del
hombre y valida en todo tiempo y para todo pueblo: «FEst quidem
vera lex recta ratio. naturae congruens, diffusa in omnes, constans,
sempiterna», ete. (De Republica, TI1, 22). El estoicismo fué, entre
todos los sistemas de la Filosofia griega, el que mas acogida tuvo en
Roma, por ser el que mejor armonizaba con la indole austera del
cindadano romano y porque el ideal cosmopolita de los estoicos en-
~contraba un cierto reflejo positivo en el ereciente dominio de Roma.
Se acogio generalmente el concepto de naturalis ratio, que no signi-
fica la mera razon subjetiva, sino aquella racionalidad insita en el
orden de las cosas, y por eso superior al arbitrio humano. Paulo de-
finié el Derecho natural como «id quid semper aequum ac bonum
est» (Cfr. 11 Dig., I, 1); mientras que para Ulpiano era «quod na-
tura omnia animalia docuit (fr. 1, Dig., I, 1), extendiendo asi su va-
lidez a todos los animales en general; pero esta divergencia no reve-
la probablemente un contraste real, ya que la férmula de Ulpiano
apunta simplemente a la existencia en los animales de ciertos ele-
mentos de hecho y de ciertos instintos que corresponden de algiun
modo a las instituciones juridicas humanas.

Impulsados por la observacion de la existencia de factores c¢omu-
nes en el Derecho de los varios pueblos y 'por la necesidad de regu-
lar, al menos de un modo sumario, las relaciones —especialmente
las mercantiles— con los extranjeros, los romanos llegaron a elabo-
rar la nocién del jus gentium («quasi quo jure omnes gentes utun-
tury ; Gaio, fr. 9, Dig., I, 1), que se aproxima a la del jus naturale v,
a veces, aparece confundido con ella, pero que, sin embargo, se di-
ferencia no solo por el origen, sino, incluso, por el contenido. Asi,
por ejemplo, la esclavitud fué considerada concordemente por los
juristas romanos como contraria al Derecho natural y, sin embargo,
licita segun el Derecho de gentes. ﬁ
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Los romanos tuvieron viva la conciencia de ia conexion entre el
derecho y la moral, hasta el punto de que incluyeron entre los prin-
cipios juridicos fundamentales el honeste vivere (junto al neminem
laedere y al suum cuique tribuere), pero no nos legaron —como tam-
poco lo habian hecho los griegos— una clara teoria de la distincion
entre estas dos especies de normas. Algunas férmulas genéricas usa-
das por ellos parecen denotar una cierta confusion y, sin embargo,
no puede dudarse de que tuvieron, tal vez mas que ningin otro pue-
blo, una fina intuicion de la naturaleza especifica del Derecho y de
sus limites propios, como aparece, sobre todo, en la exacta resolucién
de los casos practicos y en alguna maxima concreta (como la de Pau-
lo: non omne quod licet honestum est).

3. Con la Hegada del Cristianismo se reconoce en la personal-
dad humana un principio divino y eterno y se afhrma la hermandad
entre todos los hombres, haciendo de la charitas el fundamento de
todo el orden moral y juridico. De ahi tenia que seguirse, y de hecho
se sigui6, una renovacién profunda, incluso en la concepcion del De-
recho v del Estado, aunque la doctrina cristiana no tuvo originaria-
mente un significado propiamente politico, sino moral. En todo ca-
s0, su influjo se manifesté eficazmente en el sentido de una gradual
mitigacién y humanizaciéon de numerosas instituciones : asi, por ejem-
plo, se prest6 una mayor atencion a la buena fe, se limitaron los
abusos del derecho de propiedad, se favorecieron las manumisiones
y las fundaciones piadosas, etec.

Es importante destacar que los Padres de la Iglesia, sin perjui-
cio de extraer del Decalogo y del Evangelio los principios supremos
del Derecho natural, recogieron también en este punto, en gran par- .
te, las doctrinas de los juristas romanos, que, a su vez, reflejan las
de los grandes filésofos griegos. Puede decirse, por consiguiente, que
los elementos esenciales del pensamiento clasico no se perdieron ja-
mas, a pesar de la revolucién operada por el Cristianismo, y que,
incluso, recibieron de éste nueva vida. Asi se mantuvo la nocién de
la lex naturae, concebida como emanacién de la voluntad y de la sa-
biduria divinas. En este sentido sobresalen, dentro de la Patristica,
las reflexiones de Lactancio, San Ambrosio y San Agustin. Especial-
mente éste (354-430) tiene relevante importancia, entre otras cosas,
por su obra De civitate Dei, primer gran ensayo de Filosofia de la
historia desde el punto de vista cristiano.

Pero se debe a la Filosofia y, sobre todo, a Santo Tomas de Aaui-
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no (1225-1274) la completa y sistematica consideraciéon de los pro-
blemas de la Filosofia del Derecho segiin los principios cristianos.
Con profunda agudeza el Aquinatense supo integrar en un solo or-
‘ganismo logico las doctrinas del Evangelio y de los Padres de la
Iglesia con las teorias aristotélicas, Distinguié tres 6rdenes de leyes :
la lex aeterna, es decir, la razon divina que gobierna al mundo (ratio
divinae sapientiae) y que nadie, salvo Dios y los bienaventurados,
puede conocer enteramente en si misma; la lex naturalis, que, en
cambio, es directamente cognoscible por los hombres mediante la
luz de la razén, en cuanto que es una participacién de la ley eterna
en la criatura racional, segun su propia capacidad; y la lex huma-
na, invencion del hombre, mediante la cual la mente humana. arran-
cando de los principios de la ley natural, procede a sus aplicaciones
particulares, «per modum conclusionum» o «per modum determina-
tionisy. Segun Santo Tomas, la lex humana, o lo que es lo mismo.
las leyes del Estado, deben ser obedecidas, aunque mo tiendan, co-
mo deben tender, al bien comun con tal de que no impliquen una
violacién de la lex divina, como ocurriria, por ejemplo, con la ley
que impusiese la obligacién de un culto falso. Quedaba de este mo-
do reafirmada la supremacia de la Iglesia sobre el Estado y también
la del Derecho natural sobre el Derecho positivo.

En adelante se producirian numerosas disputas acerca de las re-
laciones entre la Iglesia y el Estado y mas en general sobre los fun-
damentos de la validez de las leyes y de la autoridad de los gober-
nantes. Segun una cierta concepcién, Dios habria dado directamente
la potestad espiritual al Papa y la temporal al Emperador (conside-
rado como heredero legitimo del dominio de Roma); segin otra
‘concepcion, en cambio, ambas potestades habrian sido conferidas al
Papa, de quien el Emperador recibia el poder temporal, pero que-
dando en un nivel, al menos virtual, de subordinacién. La primera
~de esas dos concepciones fué sostenida, entre otros, por Dante Ali-
ghieri y por Marsilio de Padua; la segunda por Egidio Romano, Jai-
‘me de Viterbo, Agustin Trionfo, etc. En su tratado de Monarchia,
Dante propugné la unidad politica del género humano, fundada, a
su parecer, en la continuidad de la autoridad imperial de Roma. Es
también notable en esa obra wuna definicion del Derecho, inspirada
en la tradicion aristotélico-tomista: «Jus est realis et personalis ho-
minis ad hominem proportio, quae servata hominum servat societa-
tem, et corrumpta corrumpity (Mon., II, 5). '

~ En la obra de Marsilio de Padua (Defensor pacis, 1324), al tiem-
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B,

po que se sostiene enérgicamente la independencia del Estado res-
pecto a la lglesia, se declara que el fundamento del poder politico
estda en el consentimiento del pueblo. A este proposito interesa re-
cordar que ya segiin las antiguas doctrinas, la autoridad misma del
Imwperio romano habria tenido su origen en aquel fundamento (por
la lex regia); por otra parte, en las deliberaciones del pueblo se re-
velaria el querer divino («populo faciente et Deo inspirantey», segun
una férmula de Juan de Paris).

La hipétesis de un contrato social como base del orden politico,
que ya habia tenido una expresién embrionaria en el pensamiento
oriego, alcanzé un gran relieve en las teorias filosofico-juridicas de
la baja Edad Media y de los primeros siglos de la Edad Moderna,
Mas esta hipétesis fué sostenida en forma y con intenciones muy di-
versas: unas veces para afirmar la inviolabilidad de los derechos na-
turales del individuo y del pueblo frente al Estado, y otras para for-
talecer la legitima autoridad de los Gobiernos absolutos que habrian
quedado consentidos mediante el supuesto contrato. Es evidente que
tal hipotesis era meramente ficticia e historicamente infundada: la
formula del contrato social servia, en esencia, de expediente dialéc-
tico, articulado y presentado de diversos modos, para intentar una
construccién racional del orden juridico y politico.

4. Diversos factores contribuyeron a producir una renovacién de
las doctrinas sobre el Derecho y sobre el Estado en el Renacimiento
v épocas sucesivas. Aunque habia cesado —como motivo ideoldgico,
incluso— la autoridad imperial (invocada en vano por Dante), tam-
bién la potestad de la Iglesia en el orden temporal se restringia por
la Reforma protestante y, sobre todo, por la tendencia cada vez mas
explicita de los Estados a afirmarse como absolutamente soberanos e
independientes de cualquier otro poder (superiorem non recognos-
centes).

Asi fué prevaleciendo la idea de que los problemas de la Filoso-
Iia juridica debian ser tratados y resueltos con independencia de la
Teologia, Ya entre los mismos teélogos meidievales se habia puesto
sobre el tapete la cuestién de la posibilidad de una obligatoriedad
moral aun en la rechazable hipétesis de la inexistencia de Dios. Las
doctrina formuladas en ese sentido por Gregorio de Rimini (muerto
en el afio 1358) y por otros autores, fueron examinadas y discutidas
por Francisco Suarez en su gran obra De legibus ac Deo legislato-
re (1612). Pero de aquella hipétesis sacé partido Hugo Grozio (De
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jure belli ac pacis, 1625), al proponerse la construccién de un siste.
ma de Derecho natural e internacional sobre la base de la mera ra-
z6n humana. El objeto principal de su libro, segiin rezaba el titulo,
era el problema de las relaciones, en paz y en guerra, entre los va-
rios pueblos; problema que habia adquirido gran importancia y nue-
vos aspectos, enire otros motivos, por el Descubrimiento de Améri-

Varios pensadores espafioles e italianos anteriores a Grocio ha-
bian ya tratado este problema; sobre todo y muy notablemente Fran-
cisco de Vitoria (Relectiones theologicae, 1539), quien se esforzé en
poner limites juridicos a las empresas, con frecuencia violentas, de
los conquistadores contra los indios americanos, y Alberico Gentili
(De jure belli, 1588-1589), directo maplrador de Grocio y no inferior
a ¢l como jurista.

Grocio quiso remontarse al principio del Derecho, valiéndose de
conceptos ya elaborados por el pensamiento clasico, y en concreto,
de la maxima aristotélica sobre la sociabilidad de la naturaleza hu-
mana y definié el Derecho natural como «dictatum rectae rationis in-
dicans actui alicui, ex eius convenientia aut disconvenientia cum ipsa
natura rationali ac sociali, inesse moralem turpitudinem, aut neces-
sitatem moralem». Del Derecho natural asi concebido (sin una pre-
cisa distincién entre Derecho y Moral) derivaria la regla de la obli-
gatoriedad de los pactos (stare pactis); y de ella queria Grocio de-
ducir la validez del Derecho positive y la legitimidad de los Gobier-
nos, a los que presumia fundados sobre un convenio. Resulta super-
fluo destacar la debilidad de tal construccién. Mas bien hay que ob-
servar qlie al discutir ampliamente las numerosas cuestiones relati-
vas al Derecho de paz y al de guerra, Grocio dejoé casi completamen-
te de lado las maximas del Derecho natural y se atuvo de modo pre-
ferente al concepto del jus gentium, identificado por €l con los usos
bélicos o con la practica observada arbitrariamente por los antiguos '
guerreros y conquistadores.

- Pero a pesar de sus imperfecciones, la obra de Grocio alcanzé
grandisima fama por la amplitud del enfoque y la riqueza de erudi-
cion, e influyo sobre otras mumerosas obras que, aun con divergen.
cias a veces considerables, tienen con ella ciertos caracteres comu-
nes, por lo que se ha podido hablar, no erréneamente, de una «es-
cuela del Derecho natural», en sentido estricto, que florecié precisa-
mente en el siglo XviI y en el siguiente. La principal caracteristica
de esa escuela es su abstracto racionalismo, no perfilado criticamen-
te, v que a menudo hizo presentar como verdades universales las que
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eran simples opiniones individuales o particulares aspiraciones poli-
ticas. La inseguridad metodolégica se manifesté también en la ten-
dencia a dar un aspecto de narracién historica a la deduccion filoso-
fica, confundiendo la prioridad légica con la cronologica v conci-
hiendo o representando al Derecho natural como el Derecho positi-
vo de una supuesta edad remotisima. Pero a esta escuela, sin embar-
g0, debe reconocérsele el mérito de haber indagado los fundamentos
del Derecho y discutido graves problemas, como el de los limites de
la autoridad del Kstado, llegando a veces a enunciar, o al menos a
entrever determinadas verdades de gran importancia. Algunos eseri-
tores de esta escuela y, sobre todeo, sus mayores figuras, como Locke
v Rousseau, tuvieron conciencia el caracter meramente hipotético,
o incluso ficticio, de las féormulas impropias usadas por eilos en ho-
menaje a una tradicion doctrinal inveterada. En todo caso es indu-
dable que a través de las disputas y, si se quiere, de los errores de
esta escuela, se Tué elaborando poco a poco el concepto del moderno
Estado de Derecho. f

Los mayores contrastes en el seno de la escuela misma se produje-
ron entre los defensores de los derechos individuales y la soberania
popular y los mantenedores del absolutismo politico. Pueden recor-
darse, entre los primeros, a los llamados monarcomacos, o adversa-
rios de los monarcas, como el escocés Jorge Buchanan, el hugonote
francés Humberto Languet v el aleman Juan Althusio (Politica me-
thodice digesta, 1603); vy, por otro lado, a Juan Milton, Algerbon
Sidney, v de un modo especial, Juan Locke (Two treatises of govern-
- ment, 1690), segin el cual los hombres poseen naturalmente los de-
rechos de libertad, de igualdad, de trabajo v de propiedad, para cu-
va tutela, precisamente, surgié el Estado,

Entre los autores de la segunda tendencia el mas notable es To-
mas Hobbes (De cive, 1642 ; Leviathan, 1651), que frente a la doctri-
na clasica de la sociabilidad humana, reafirmada por Grocio, sostu-
vo que el estado natural de los hombres es una guerra de todos con-
tra todos, de donde dedujo la necesidad de un Gobierno absoluto.
Sobre hases filoséficas, bastante mas amplias y profundas, llegé a
~conclusiones no muy diferentes Baruch Spinoza (T'ractatus theolo-
gico-politicus, 1670; FEthica, 1677) se inclina hacia la de Gro-io, si
bien se notan en él algunos influjos de la doctrina hobbesiana. Pu-
fendorf distingue el Derecho de la Teologia y el Derecho natural
del positivo: al primero pertenecen los derechos innatos; al se-
gundo, los derechos adquiridos. El hombre es llevado a asociarse a
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Jos demas hombres por una especie de instinto, condicionado por su
interés; y es fundamental y universalmente valida la obligacion de
fa pacifica sociabilidad («pacifica socialitas»), por corresponder al
fin del género humano.

Hacia la misma época, otros filésofos, como, por ejemplo, Leib-
niz (1646-1716), sin especiales preocupaciones politicas investigaron
la esencia ideal del Derecho, sus relaciones con la Etica y los grados
y modos de sus manifestaciones. Para Leibniz hay tres grados en el
bien, segin que haga de referencia a Dios, a 1a Humanidad o al Es-
tado. El primer grado constituye la probitas o pietas, el segundo la
aequitas, el tercero el jus o jus strictum. A esos tres grados eorres-
ponden ires especies de justicia y los tres preceptos de la jurispru-
dencia romana: «Honeste vivere, suum cuique tribuere, neminem
laedere». El esquema de Leibniz es ciertamente grandioso, pero no
aparecen en ¢l perfectamente definidos los caracteres propios del De-
recho en relacién con la Moral y con la Teologia.

Corresponde a Christian Thomasius (1655-1728) el mérito de ha-
ber perfilado con claridad esa definicién, poniendo de relieve que la
moral se refiere a la conciencia del sujeto (forum internum), y tien-
de a procurar la paz interna, mientras que el Derecho busca asegu-
rar la paz externa (forum externum), y prescinde por eso de los mo-
tivos de la conducta. El1 Estado, érgano del Derecho, no puede, por
consiguiente, invadir las conciencias ni ejercitar sobre ellas coaccién
alguna. En estas tesis, aunque no absolutamente nuevas, se encuen-
tran elementos de gran importancia para la teorfa del Derecho; v
aunque, como luego veremos, deben ser en parte rectificadas, no de-
Jan de tener un fondo sustancial de verdad. '

A la escuela de Leibniz pertenece Christian Wolff (1679-1754),
autor de numerosas obras, muy celebrado en su tiempo, y entre las
que merece especial recuerdo el tratado en ocho voldimenes Jus na-
turae methodo scientifica pertractatum (1740-1748), donde se expo-
nen detalladamente las teorias iusnaturalistas, segiin un racionalismo
abstracto y dogmatico, a veces un tanto huero.

Como se desprende de estas sumarias indicaciones, los estudios
hloséfico-juridicos se cifieron en esta época, de modo casi exclusivo,
a la idea del Derecho en general y frecuentemente con propésito
pragmatico, es decir, con propésito de aplicacién a programas poli-
ticos; mientras que fué generalmente descuidada la investigacion de
la fenomenologia del Derecho histérico o positivo. Fué preciso espe-
rar al comienzo de] siglo XIX para que este aspecto de la realidad del
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Derecho encontrase una adecuada atencién, aunque a veces de modo
unifateral y casi exclusivo.

Sin embargo, ya en el siglo xvii dos autores constituyeron en
cierto modo una excepcion a la tendencia doctrinal dominante: Vi-
co y Montesquieu. El napolitano Juan Bautista Vico (1668-1744.; De
universi juris uno principio et fine uno, 1720; Principe di una scien-
za nuova intorno alla comune natura delle nazioni, 1725), se propu-
so conciliar la Filosofia, ciencia de lo verdadero, con la Filologia,
entendida como ciencia de los hechos. También en el Derecho des-
cubrio estos dos elementos, lo verdadero y lo cierto, y sostuvo su sus-
tancial unidad («werum et factum convertuntur»), porque ambos flu-
yen de la mente humana. A su parecer, por consiguiente, no hay
pugna entre el Derecho natural y el positivo, porque el primero re-
presenta una medida eterna y el segundo es como la confirmacion de
aquél por la autoridad. Desde este angulo se abre Vico a aquella vi-
sion sintética de la historia, que es el motivo caracteristico de su
Sciencia nuova. En la historia, declara, opera siempre la Providen-
cia, que supera las intenciones humanas.

El francés Carlos de Montesquieu (1689-1755) adquirié gran re-
nombre con su obra De Uesprit des lois (1748), de estilo elegante v
claro, tanto como oscuro es el de Vico. En ese libro examina Mon-
tesquieu las leyes y las instituciones de numerosos pueblos (incluso
algunos orientales, como, por ejemplo, los chinos), para explicar los
motivos y las circunstancias que las han determinado, atribuyendo
gran importancia, incluso, a los factores naturales, especialmente al
clima (como ya habia hecho otro escritor francés, Bodino). Con sus
observaciones, frecuentemente agudas, mostré poseer un sentido his-
térico no comun en su tiempo. Especial interés suscité su analisis
de la Constitucién inglesa, en la cual, a su juicio, se garantizaba la
fibertad sobre todo por la divisién de los poderes; principio que fué
luezo adoptado, en esencia, por las Constituciones de Francia y de

otros muchos Estados.

Sin embargo, la escuela del Derecho natural, con sus méritos v
sus defectos, signio dominando y tuvo una de sus mas altas expresio-
nes en la obra de Juan Jacobo Rousseau (1712-1778; Du contrat so-
cial, 1762). Aun conservando la terminologia tradicional, esto es, la
hipotesis de un transito del estado de naturaleza al estado de socie-
dad mediante un pacto, Rousseau propuso una solucién del proble
ma politico que guardaba alguna intimidad con la de Locke, pero
" que era bastante mas rigurosa y precisa que cuantas se habian for-
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mulado hasta entonces. Arrancando del principio que el hombre
es naturalmente libre y que los derechos maturales de libertad y de
igualdad son inalienables, declar6 que el Estado es legitimo solo y
en cuanto los reconozca y garantice. Ksta, y no otra, es la significa-
cion del llamado contrato social, es decir, de aquel acto puramenie
ideal por el que el individuo se somete al Estado, a condicién de que
éste no mande y no obre mas que como sintesis de la igual libertad
de todos sus miembros. Mucho se ha discutido, y podra todavia dis-
cutirse, acerca de esta doctrina (y especialmente sobre alguno de sus
extremos, en que ahora no podemos entrar); pero es innegable que
sus conceptos fundamentales tienen gran importancia y se hicieron
efectivamente valer como exigencias racionales en el desenvolvimien-
to posterior del pensamiento politico, e incluso en las constitueio-
nes y legislaciones positivas.

Esos preceptos, que se oponian directamente al régimen politi-
co entonces existente en Francia —el llamado «Ancien Régime»— vy
al de casi todos los otros Estados europeos, contribuyeron de hecho
a determinar los movimientos de opinion publica, que desemboca-
rian, pocos anos después de la muerte de Rousseau, en la Revolu-
cién francesa, y cristalizarian de diversos modos en otros paises. En
la «Declaracién de los derechos del hombre y del ciudadano» (apro-
bada por la Asamblea Constituyente el 26 de agosto de 1789), que
fué el programa de aquella Revolucién, se reproducen precisamente
las maximas enunciadas por Rousseau y algunas dimanantes de Mon-
tesquien. Los autores de aquella Declaracién tuvieron también en
cuenta los documentos anilogos que habian servido a las colonias in-
glesas de Norteamérica para reivindicar poco antes su independen-
cia de la Madre Patria; y en los que se reflejaban, igualmente, los
postulados esenciales de la escuela del Derecho natural.

También en la TItalia del siglo xviii, varios pensadores, como
P. D. Doria, L. A. Muratori, S. Maffei, A. Genovesi, C. Beccaria,
P. Verri, G. R. Carli, F. M. Pagano, G. Filangieri, N. Spedalieri,
V. Russo, etc., fueron proponiendo reformas racionales en todas las
ramas del Derecho. Algo posteriores y de mayor importancia son las
obras de G. D. Romagnosi (1761-1835), en las que se perfila, entre
otras cosas, una teoria del Estado constitucional fundado sobre el
principio de la nacionalidad o «etnicarquia»; principio que, como
es sabido, fué después propugnado con gran vigor por José Mazzi-
ni y también por P. S. Mancini y otros.

La escuela del Derecho natural se renové merced a una impor-
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tante correccién metodologica, debida principalmente a Manuel Kant
(1724-1804), que abre un nuevo periodo en la historia de la filosofia.

De los problemas de la Filosofia juridica se ocupé sélo en los ul-
timos afnos de su vida (Sobre la paz perpetua, 1795; Principios meta-
fisicos de la doctrina del Derecho, 1797). Es mérito de Kant haber
eliminado por completo la contusion entre lo histérico y lo racional,
que era el mayor defecto de aquella escuela; defecto que ya habian
corregido en parte sus mejores representantes. Para Kant, el Dere-
cho natural se funda exclusivamente en principios racionales a prio-
ri, esto es, tiene un valor puramente ético o deontolégico, indepen-
diente de la experiencia, Todo hombre, en cuanto tal, tiene el dere-
cho innato a la libertad. La unién de los cindadanos en el Estado y

la de los Estados en un orden universal de paz, deben concebirse,
segun Kant, como imperativos de la razon.

La escuela del Derecho natural (Neaturrecht) se manifesté asi co-
mo escuela del Derecho racional (Vernunftrecht). Sin embargo, se
conservo también la primera denominacién, porque no habia moti-
vos para abandonarla desde el momento en que dicha correccion me-
todolégica era comprendida y aceptada de un modo general. Tanto
mas cuanto que ya desde antiguo se habia visto precisamente en la
razon el elemento esencial de la naturaleza humana.

- La doctrina de Kant fué seguida, con mayor o menor adhesién,
por otros muchos autores, entre los cuales sobresale Fichte (1762-
1814; Fundamento del Derecho natural, 1796-1797; El Estado co-
mercial cerrado, 1800). Al comienzo se atuvo a las ensefianzas kan-
tianas, pero se fué alejando de ellas en las fases sucesivas de su pen-
samlento para constituir su propio sistema, que puede lamarse del
idealismo subjetivo, ya que tiene al yo como centro y principio ab-
soluto. Fichte formula asi el imperativo juridico supremo: «El yo
debe limitar su libertad individual, mediante el concepto de la posi-
bilidad de la libertad de otros, a condicion de que éstos hagan otro
tanto.»

Una fuerte reaccién contra el racionalismo y las teorias del Dere-
cho natural se manifesté6 hacia finales del siglo xviii y comienzos
del x1x. Tal reaccién nacié en el campo politico, para combatir las
‘tendencias dimanantes de la Revolucién francesa, y aspiré a restau-
rar las monarquias absolutas y a defender, en general, las tradicio-
nes y las instituciones amenazadas o sacudidas por los movimientos y
las aspiraciones populares. Entre los representantes de esta corrien-

A. Filosofia. 3
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te de reaccion puede recordarse a L. De Bonald, J. de Maistre,
C. L. v. Haller, C. Solaro della Margarita. J. Donoso Cortés, ete.

En el campo mas propiamente cientifico surgié la «escuela his-
téorica de los juristas», con el propdsito de reafirmar el valor de las
tradiciones juridicas y de propugnar la profundizacién de su estudio,
en vez de las abstractas especulaciones y de las precitadas reformas
legislativas. Su principal representante fué ¥. C. v. Savigny, que sos-
tuvo, en 1814, una célebre polémica conira otro gran jurista, A. Thi-
baut (profesor, como él, en Heidelberg), que habia propuesto la uni-
ficacion de las leyves vigentes en los diferentes KEstados germanos,
lo que equivalia a la formacién de un Cédigo civil general para Ale-
mania. davigny se ‘declaré contrario al reciente ejemplo de la codi-
ficacion francesa, al menos para su tiempo, y sostuvo, juntamente con
otros juristas de la misma escuela (G. Hugo, G. Puchta, etc.) la im-
portancia de las expresiones directas del espiritu popular (Volks-
geist), que se revela sobre todo en la costumbre.

Esta especie de historicismo, en cuanto que ponia como princi-
pio y fuente del Derecho el concepto de espiritu del pueblo, venia
a coincidir con la tendencia filoséfica representada por F. Schelling
(1775-1854) v G. Hegel (1770-1831), que puede calificarse de idea-
lismo objetivo. Schelling formulé los conceptos mas generales, como
los del alma del mundo (Weltseele) vy alma del pueblo (Volksseele).
pero se ocupé escasamente de la teoria del Derecho; mientras que
Hegel dedicé a esta materia una de sus obras principales (Lineas
fundamentales de la Filosofia del Derecho, 1821). Segun éste, la idea,
sujeto del proceso mundial, pasa nor tres grados y se hace espiritu
subjetivo, espiritu objetivo y espiritu absoluto. El Derecho seria una
de las formas del espiritu objetivo y Hegel lo define como «la exis-
tencia del querer libre». En todo este sistema domina un intelectua-
lismo o panlogismo dogmatico, que se condensa en la maxima: «To-
do lo real es racional y todo lo racional es real». A pesar de sus f6r-
mulas idealistas, el sistema se resuelve asi en una especie de adora-
cién de los hechos consumados y, sobre todo, del Estado, es decir (pa-
ra Hegel) del Estado prusiano.

Las doctrinas hegelianas tuvieron un periodo de gran éxito en
Alemania (aunque no dejaron de suscitar notables oposiciones, co-
mo, por ejemplo, la de Schopenhauer) y encontraron numerosos se-
guidores en otros paises, especialmente en Italia, donde su influjo ha
Hlegado hasta nuestros dias. Pero es licito dudar, en un wltimo ana-
lisis, de que esta influencia haya ayudado verdaderamente al progre-
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so de los estudios filosdéficos. Por otra parte, hay que notar que esas
doctrinas, por la ambigiiedad de sus formulas, suscitaron diversas
interpretaciones, de tal suerte que puede referirse a ellas, por ejem-
plo, la posicion de algunos de los mantenedores del llamado mate-
‘rialismo histérico o dialéctico. '

5. Durante el siglo xix y en el presente los estudios filoséficos
sobre el Derecho se han enriquecido considerablemente, aunque no
han cesado las discordancias entre las varias escuelas o tendencias,
de las que s6lo mencionaremos brevemente las més importantes.

La escuela catélica o neo-escolastica ha desarrollado en este pe-
riodo una actividad bastante notable, dando nuevos desenvolvimien-
tos a los principios establecidos por Santo Tomas, sobre todo a la
idea de la ley natural en relacién con sus aplicaciones a las varias
ramas del Derecho. Recordamos entre los autores italianos pertene-
cientes a esa escuela a: L. Taparelli (Saggio teoretico di Diritto na-
turale appoggiato sul fatto, 1840-1843, varias veces reeditado; Essa-
me critico degli ordini rappresentativi nella societa moderna, 1854),
G. Prisco, G. Costa-Rosetti, G. G. Biavaschi, F. Aquilanti F. Olgia-
t1, G. Gonella, G. Graneris, A. Messineo, etc.; y entre los extranje-
ros: T. Rothe, A. Valensin, J. Leclercq, Th. Meyer, V. Cathrein,
C. Gutberlet, G. v. Hertling, etc. _

El sistema de Antonio Rosmini (1797-1855; Filosofia del Diritto,
1841-1843, etc.) tiene una cierta afinidad con las doctrinas de esa es-
cuela, pero con perfil propio y original. Arrancando de la idea del
ser como supremo principio teorético, Rosmini sienta el principio
etico general de «conformar las propias acciones al grado de entidad
de los objetos», es decir, «reconocer practicamente al ser en su or-
den»; de donde dimana el deber de respeto absoluto a la personali-
dad, porque en la personalidad el ser se revela en su forma mas alta.
Este concepto basico sirve a Rosmini para discutir e ilustrar los fun-
damentos de las diversas instituciones de Derecho privado y de Dere-
cho piblico. También dedicé profundos estudios a los problemas de
Ia ciencia politica.

Por otra parte, se fué manifestando v difundiendo la tendencia a
- considerar el Derecho, mas que como idea y exigencia espiritual, co-
mo hecho histérico y positivo, en su relatividad y en sus conexiones
‘con otros hechos. FI mayor impulso en esta direceion se debe a Au-
gusto Comte (1798-1895), Cours de Philosophie positive, 1830-1842),
quien combatié abiertamente, bajo el rétulo de metafisica, el estu-.
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dio de las entidades abstractas (entre ellas el Derecho) v propuso la
fundacion de una nueva ciencia unitaria de los fenomenos sociales,
a la que di6 el nombre de Sociologia. Kl intento de eliminar o dis.
- minuir en esa medida la autonomia de la ciencia y de la Filosofia
del Derecho, asi como las de otras disciplinas, ciertamente fracasé;
pero se difundidé la tendencia a dar la maxima -—y cast exclusiva—
atencién a la fenomenologia juridica positiva. '

- El estudio de este aspecto de la realidad de]l Derecho no podria
Ser_vir, y no sirvio, para resolver los mas altos problemas logicos y
éticos. De otra parte, ese estudio no fué hostilizado por las escuelas
que defendian un programa distinto yl mas amplio. Quedaba en pie
el problema, que es todavia objeto de disputa, del caracter cientifi-
co o hilosofico de la Sociologia e, incluso, la propia existencia de és-
ta, si se la compara con otras disciplinas cuya legitimidad es induda-
ble. Se dijo (pero la frase fué mas tarde rectificada por quien la pro-
nuncié) que «la Sociologia es un nuevo nombre dado a la Filosofia
del Derecho», afirmacién a todas luces inexacta. Sélo es posible ad-
mitir quizas una parcial coincidencia entre el programa de la Socio-
logia vy la segunda de las tres investigaciones que corresponden a la
Filosofia del Derecho (la investigaciéon fenomenoldgica).

También contribuyé eficazmente a promover nuevos estudios so-
bre las manifestaciones historicas o positivas del Derecho la teoria
de la evolucién, sostenida principalmente por Carlos Darwin (1809-
1882) respecto a la naturaleza en general, pero no sin aplicaciones a
la vida social; y después por H. Spencer .(1820-1903), quien en su
«sistema de Filosofia sistematica dedicé una consideracion bastante
amplia a las instituciones morales y politicas, vistas siempre en su
desenvolvimiento, como una progresiva adaptacién de la individua-
lidad a la socialidad. Sin embargo, Spencer, a diferencia de muchos
de sus propios seguidores, mantuvo siempre firme el concepto de los
derechos naturales del hombre (especialmente en su obra Justice,
1891) y combatié la tendeneia a reconocer excesivos poderes al FEs-
tado. '

En el siglo Xi1x y en el nuestro han tenido también gran desarro-
llo las investigaciones de Derecho comparado, que en Italia se ins-
piraron en la doctrina de Vico, aunque corrigiéndola en algunos as-
pectos. Debe recordarse a este propésito, especialmente, la obra de
Emérico Amari: Critica di una scienza delle legislazioni compara-*
te (1857). También a la tradicién viquiana se vincularon después
algunos otros autores (como, por ejemplo, G. Carle: La vita del di-
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ritto nei suoi rapporti colla vite sociale, 1880, 2.2 ed., 1890), propi-
cios a fundir, con cierto eclecticismo, elementos de varias escuelas,
para poner de relieve sobre todo la historicidad del Derecho, apro-
ximandose asi a las teorias de la «escuela histérica de los juristas», e
incluso a las del positivismo latamente entendido. o

Entre los mantenedores italianos del positivismo en sentido es-
tricto, aunque con algunas divergencias sobre puntos accidentales,
ha de recordarse a R. Ardizé (1828-1920), I. Vanni (1855-1903),
S. Fragapane (1868-1909), A. Groppali (1874-1959), A. Levi (1831-
1953), a quienes podrian anadirse otros muchos, ya que esta escuela
¢0z6 del mayor favor hasta época bastante reciente y aiin tiene hoy
muchos prosélitos. '

También las doctrinas hegelianas suscitaron-adhesiones, como an-
teriormente se dijo, entre ellas las de B. Spaventa y F. Filomusi
Guelfi, quien se inspiré, ademas, en Vico v Kant, mientras que otros,
aceptando en parte aquellas doectrinas, intentaron construir sistemas
propios, bastante defectuosos en cuanto concierne al Derecho. Asi,
por ejemplo, el de B. Croce (1866-1952), aue queriendo reducir el
Derecho a la economia, desconocié completamente el caracter éti-
co y normativo de lo juridico; o el de G. Gentile (1875-1944), quien
tuve una mnocién muy defectuosa del Derecho al definirlo como «ee-
rer va querido», en contraposicién a la moral, gue seria la voluntad
en acto, como si el Derecho no tuviese, del mismo mode que la mo.
ral, una actualidad siempre renaciente en el espiritu humano.

Algan inflojo tuve también la deoctrina marxista del materialis-
mo histérico o, como ahora se prefiere definirlo, del materialismo
dialéctico, que da al factor econémico una primaeia absoluta sobre
los demas elementos de la vida social v politica. Es verdad que esta
doctrina admite que la historia ha sido «hecha por los hombresy ;
pero la formula tiene aqui un significado muy diverso del que goza,
por ejemplo, en el sistema de Vico, porgue se refiere siempre al pre-
concepto basico de qgue las acciones humanas estin determinadas
esencialmente por motivos econémicos, tesis gue ha tenido ya peren-
torias refutaciones. |
. Afin al positivismo juridico es la teoria de la llamada escuela de
Viena, representada principalmente por H. Kelsen (Hautprobleme
der Staatsrechtslehre, 1911, etc.), vy en lo que concierne especial-
mente al Derecho internacional por A. Verdross. Segin Kelsen, hay
que rechazar la concepcién del Derecho natural y también la idea de
justicia (que, en cuanto distinta del Derecho, es «un ideal irracio-
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naly). La teoria pura del Derecho (reine Rechtslehre), como ¢l cali-
fica a su doctrina, debe limitarse a considerar al Derecho positivo
como es, absteniéndose de toda valoracion. Han de abandonarse las
distinciones entre Derecho objetivo y subjetivo, entre Derecho pi-
blico y privado, etc., y concebirse el ordenamiento juridico como
una serie o escala de grados en la cual ocupa el primer puesto una
norma de Derecho internacional, entendida siempre como Derecho
positivo. Es evidente que estas tesis, aunque ingeniosamente sosieni-
das, pueden dar lugar a varias objeciones y dejan sin resolver algu-
nos de los principales problemas de la Filosofia del Derecho.

En la Filosofia inglesa del Derecho se di6 mucho relieve (aun-
que siempre hubo alli representantes de escuelas distintas) al prin-
cipio utilitario, especialmente en los trabajos de J. Bentham (1748-
1832) y de J. Stuart Mill (1806-1873). Pero el utilitarismo, entendi-
do originariamente en sentide hedonistico, adquirié un nuevo signi-
ficado al combinarse con la teoria de la evolucién de Darwin y de
Spencer, antes aludidas. El Derecho se fundaria no en el mero calcu-
lo de los placeres, sino en las condiciones biolégicas necesarias para
ia existencia de los individuos y de las sociedades. Segiin esta doctri-
na, hay una lucha por la vida, en la cual los individuos y los pueblos
menos adaptados son eliminados por los gue lo son mas; la sociabi-
lidad es precisamente una condicién de vida, y por eso las estirpes
incapaces de orden y disciplina tienden a desaparecer, mientras que
en los individuos tiende a formarse, incluso, por efecto de la heren-
cia, un instinto social como fruto de las experiencias de la especie.
Spences intenta explicar de ese modo el origen de los sentimientos
de deber y de Derecho. Es dificil admitir que esta explicacién sea
por si misma suficiente, tanto mas cuanto que la teoria concernien-
te a la herencia no es todavia mas que una hipdtesis. Sin embargo.
- no puede negarse que esta doctrina contiene elementos dignos de
consideracién y puede contribuir a dar luz sobre ciertos fenémenos
de 1a vida social, lo que explica el gran interés que suscité entre pen-
sadores de distintos paises. |

Desde varias perspectivas y en formas diversas se ha tratado de
renovar el etudio de la jurisprudencia profundizando el examen de
la vida interior del Derecho en lo que tiene de objetivo y concreto,
incluso fuera de los esquemas legislativos. Han de recordarse en esta
linea las indagaciones de E. Ehrlich (Grundlegung der Sociologie
des Rechis, 1913; Die juristische Logik, 1918) sobre lo que él llamé
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«el Derecho viviente», es decir, el Derecho que surge de un modo
inmediato de la sociedad y no del Estado. _

La llamada escuela del Derecho libre, o de la libre creaciéon del
Derecho, de la que se hizo pregonero H. Kantorowicz en una obra
publicada en 1906 con el seudénimo de Gnaeus Flavius (Der Kampf
um die Rechtswissenschaft) llegé a sostener que era preciso desvincu-
lar al Juez de la obligacién de atenerse a las leyes, confiando a su
prudente arbitrio la valoracién de los intereses en eontraste. Esta
tesis tuvo algunos seguidores, pero no pudo ser abrazada plenamen-
te, por cuanto su aceptacion habria privado al Derecho de toda cer-
teza y modificado radicalmente el sistema que tiene por base el prin-
cipio de la soberania de la ley. Sin embargo, seria igualmente erro-
neo considerar la aplicacion de la ley como un acto meramente me-
canico, cuando lo cierto es que la labor del Juez fué siempre y es
todavia un valido y eficaz factor de desenvolvimiento progresive de
los sistemas legislativos. Entre los estudios contemporaneos en torno
a este problema pueden recordarse, por ejemplo, los de F. Gény (es-
pecialmente Méthode d'interprétation et sources en droit privé po-
sitif, 1899, 2.» ed., 1919).

En los Estados Unidos de América (donde, como es sabido, la au-
toridad de los precedentes judiciales constituye para el ciudadano
una garantia casi equivalente a la de la supremacia de las leyes) sur-
¢ié una tendencia de reaccién contra el huero formalismo y el con-
ceptualismo abstracto, buscando analizar la realidad del Derecho,
tal como brota de la practica judicial y funciona efectivamente en la
vida social. El programa de esta corriente (que tiene una cierta co-
nexion con el pragmatismo de J. Dewey) comenzé a perfilarse en las
obras de O. W. Holmes y fué formulada especialmente por K. N.
Llewellyn en su optsculo A4 realistic Jurisprudence (1930). Numero-
s0s escritores se adhirieron a esta tendencia, aun discutiendo algu-
nos puntos concretos., Y a esta cuestion dedicé notables estudios el
mas grande jurista americano Roscoe Pound, que fué uno de los pri-
meros en promover la renovacién de los métodos tradicionales de la
ciencia juridica, pero gue también critic6 agudamente los defectos
de un realismo demasiado angosto. |

‘Podemos dejar de lado algunas recientes escuelas o tendencias,
como, por ejemplo, el existencialismo, gue, al menos por ahora, no
han hecho ninguna aportaciéon notable a la Filosofia del Derecho.

En cambio, interesa subrayar que frente a la primacia de las co-
rrientes historicistas y positivistas se inicié en Italia, como en otros
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paises, una profunda revision de las doctrinas filoséfico-juridicas;
revision vinculada frecuentemente, de un modo general, a la critica
kantiana, aunque sin sujetarse de modo estricto a las teorias de
Kant, estimadas como insuficientes, sobre todo en lo que se refiere
al Derecho. KEn los escritores de esta tendencia merecen especial
mencion el aleman R. Stammler (1856-1938) v el italiano I. Petrone
(1870-1913); a sus nombres podrian aiiadirse bastantes otros. No se
trata, sin embargo, de una verdadera escuela, ya que las diferencias
entre las tesis de cada uno de sus sostenedores son muy apreciables,
pero a todos les es comun el rasgo de intentar la superacion del em-
pirismo en todas sus formas y de reafirmar, mediante un mas profun-
do analisis gnoseolégico, la universalidad del concepto y del ideal
del Derecho.

Importa sennalar que esta tendencia (a la que se di6 el nombre de
neokantismo y también el de idealismo critico), no pretendié nunca
desconocer la legitimidad y la importancia de las indagaciones so-
bre los aspectos historicos y positivos del Derecho, hasta en lo que
- éste tiene de relativo y de contingente; antes bien, se propuso dar
a esas investigaciones el mayor impulso y la mayor extensiéon, inclu-
so en el aspecto comparativo. Pero dentro de esta corriente se busecé
determinar las condiciones a priori de las que depende la posibili-
dad de la experiencia juridica misma, asi como los limites de los co-
nocimientos alcanzados o alcanzables por este camino. Se lleg6 asi
no a través de un dogmatismo antihistorico, sino mediante un ana-
lisis critico de los modos y grados del conocimiento, a reivindicar
la validez y la necesidad de un orden de investigaciones puramente
especulativas, cuyo objeto mo son los fenémenos transitorios, sino
los elementos de caracter absoluto que el Derecho lleva comsigo v
que se nos revelan como verdades eternas de la razoén.

En general se ha mantenido la distincion entre la Filosofia del De-
recho y la Teologia; distincién que no significa pugna, pues hay mas
bien una conjugacién o coincidencia entre los resultados de la inda-
gacion realizada con método puramente racional y los mas altos dic-
tamenes de la conciencia religiosa vy, en concreto, de la fe cristiana.

Para definir la esencia légica del Derecho se ha procurade resol-
ver ante todo la antigua cuestién de sus relaciones con la moral. Rec-
tificando la docirina segiin la cual el Derecho consideraria vinicamen-
te los efectos fisicos de las acciones humanas, mientras que la moral
tendria en cuenta solamente los motivos de las mismas, se ha demos-
trado que ambas especies de normas abarcan la actividad humana
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en su integridad, es decir, tanto en su dimensién fisica cuanto en la
psiquica. Pero con la diferencia de que la moral dirige esencialmen-
te la eleccién del sujeto entre las varias acciones posibles y arranca,
por consiguiente, de la consideracién del elemento psiquico o inter-
no; mientras que el Derecho regula esencialmente las relaciones en-
tre varios sujetos, delimitando la esfera de lo licito de cada uno res-
pecto a los demas, y por eso se refiere de un modo inmediato a las
interferencias del obrar que se producen en el munde externo. No es.
exacto que la raiz psiquica esté excluida del Derecho, ni que los
efectos de las acciones humanas sean ignorados por la moral. Lo tini-
co verdadero es que una y otra valoracién se producen en sentido
inverso. No se trata de una diferencia de objeto, sino del modo de

considerarlo, de la é:tstmta perspectiva o punto de vista,

Derecho y Moral tienen ciertamente una base comuin, y puesto
que ambos sirven para dirigir la obra humana, debe mantenerse en-

tre ellos una cierta coherencia. Una absoluta separacién no es posi-
ble y tampoco una real y propia contradiccion dentro de un mismo
sistema. regulador. Los aparentes contrastes derivan sélo de que por
su propia naturaleza el Derecho deja a cada sujeto una esfera de li-
bertad o licitud en cuanto que prohibe a otra persona que ponga un
impedimento, sin determinar cual es eficazmente la mejor entre las
acciones incluidas en aquella esfera. Esta determinacién correspon-
de por su propia esencia a la moral. Se ha querido expresar este ca-
racter diferencia con la formula de que el Derecho es el minimum
ético, es decir, aquel grado de ética que es estrictamente indispensa-
ble para la convivencia social.

Que entre Derecho y Moral existe una necesaria conexion, se re-
vela en la identidad de muchos- conceptos y prohibiciones propios
de una y otra categoria normativa; y también en el hecho de que
las mismas leyes juridicas han tenido con frecuencia que referirse a
conceptos y a principios morales para su recta interpretacién e in-
tegracion. Asi, por ejemplo, la Constitucién de la Repiiblica italiana
afirma que «el matrimonio serd ordenado sobre la igualdad moral v
juridica de los cényuges» (art. 29); y el Cédigo civil, al imponer a
los padres la obligacién de educar y de instruir a la prole, declara
que «la educacién y la instruccién deben adecuarse a los prineipios
de la moraly (art. 147). Son también muy frecuentes en las leyes ci-
viles las referencias al concepto de las «buenas costumbres» (por

ejemplo, Disposiciones sobre las leyes en general, art. 31; Cédigo
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civil, arts. 1.343 y 1.354) y al de la «buena fe» (Cédigo ecivil, articu-
los 535, 785, 1.337, 2.366, 1.375, 1.460, 2.033, etc.).

También es significativo el principio afirmado en la Constitucién
(articulo 27) de que «Jas penas no pueden consistir en tratamientos
contrarios al sentido de humanidad»; si bien este principio tiene
escaso reflejo en las leyes penales vigentes.

Los nuevos estudios sobre el concepto del Derecho han permiti-
do esclarecer con mayor precision algunos caracteres propios de éste,
como la alteridad e intersubjetividad, la imperatividad, la coercibi-
lidad, etc. Se ha demostrado, por ejemplo, que también las llama-
dag normas permisivas tienen caracter imperativo, en cuanto que
implican limitaciones o exee.peianaé respecto a oiras normas mas
generales; gue la coercibilidad expresa una exigencia inherente al
Derecho (la impedibilidad o el resarcimiento del dafio), exigencia
valida virtualmente aun cuando moe pueda traducirse en acto; que
en su aspecto subjetivo, esto es, como facultad, el Derecho presu-
pone una norma, la cual no es, sin embargo, mas que una delimita-
cién de facultades, de tal suerte que los dos aspectos del Derecho se
compenetran e integran reciprocamente, En sintesis, el Derecho pue-
de definirse como la coordinacién objetiva de las acciones posibles
enire varios sujetos, segun un principio ético que las determina, ex-
cluyendo el impedimento; o mas brevemente, la coordinacién de la
libertad bajo forma imperativa.

Se ha estudiado atentamente el problema de las llamadas lagu-
nas del Derecho, reconociéndose de una parte que ningin sistema
juridico positivo puede ser absolutamente completo, y de otra, que
debe ser siempre posible encontrar una solucién cuando se discuta
el limite de lo licito para cada uno. De aqui la necesidad de exa-
minar los criterios légicos que presiden la actividad judicial, incluso
v especialmente cuando se trate no de la mera interpretacion de tex-
tos legislativos singulares, sino de su integracién mediante el proce-
dimiento de la analogia y donde ésta no baste, acudiendo a los prin-
cipios generales, es decir, a las razones mas profundas del Derecho.
Se ha discutido mucho en torno a estos conceptos, pero es claro que
ante tal problema un estrecho positivismo se revela insuficiente mien-
tras que permanece valida la clasica teoria del Derecho natural, en-
tendido no como antitesis, sino como suplemento y soporte de los
ordenamientos juridico-positivos, los cuales, al ser referidos a la
universalidad de la ratio iuris, pueden lograr fuerza nutricia para
afirmar sus proplas raices v hacerlas mas fecundas.
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Con esto se toca un problema todavia mas grave, a saber, el de
la positividad, que algunas escuelas consideran esencial al Derecho
{hasta el punto de que el término «positivon aplicado al Derecho se-
ria, para ciertos autores, un mero pleonasmo). Otros sostienen, en
cambio, que e! concepto de juridicidad abarca también al Derecho
no positivo. En confirmacion de esta tesis, que es realmente la mas
plausible, se ha observado que —incluso dejando aparte la cuestién
del Derecho natural (al cual no se deberia en ningin caso negar la
pertenencia al género légico del Derecho)— los proyectos de leyes y
las leyes derogadas expresan ideas juridicas, aunque no positivas, y
que, por otra parte, la positividad misma tiene diversas grados. Es-
tas consideraciones han abierto el eamino a una serie de importan.-
tes analisis, cuyas conclusiones pueden resumirse de esta manera:
en el ambito de un mismo Estado pueden encontrarse, y de hecho se
encuentran, varias formaciones sociales que tienden a producir sus
propias normas juridicas, mas o menos conformes con las normas
estatales, De ahi se sigue una serie de relaciones o interferencias en-
tre el Estado y estos ceniros menores de produccion juridica. En ul-
timo analisis, el Estado no es otra cosa que el sujeto del orden juri-
dico que tiene el mayor grado de positividad. Subsiste, por consi-
guiente, en tanto en cuanto reafirma con un continuo esfuerzo su ca-
pacidad de mantener formalmente su predominio, absorbiendo vy
centrando en si, en la medida de lo posible, las determinaciones au-
tonomas de los entes sociales que viven en su seno. Si por hipétesis
viniese a decaer tal capacidad se produciria el efecto de que otro or-
denamiento juridico sustituiria al primero y adquiriria a su vez el
caracter de la estatalidad en cuanto provisto del maximo grade
de positividad o, lo que es lo mismo, como expresién de la voluntad
social preponderante. Puede aiiadirse que analogas consideraciones
valen también relativamente para las relaciones entre el Estado y
los entes extraestatales.

Si esta tesis (que no debe ser confundida con la que niega el ca-
racter normativo del Derecho y lo sustituye por el concepto de ins-
titucién) es exacta, hay que concluir que ni la positividad, ni la es-
tatalidad son elementos esenciales de la nocién légica del Derecho,
aunque obviamente haya que atribuir a tales elementos el puesto que
les corresponde en una teoria integra el Derecho.

Desde el momento que la nocién légica (formal) del Derecho
comprende todas las posibles especies de determinaciones o propo-
siciones juridicas, se plantea la cuestién de si, por eso mismo, todas
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ellas son igualmente «justas» o si, por el contrario, vy de qué modo,
la nocién de justicia debe distinguirse de la nocién de juridicidad.
La duda puede surgir también por la ambigiiedad del lenguaje, ya
que, como es sabido, la palabra justicia designa unas veces el orden
juridico establecido, cualquiera que sea, y expresa otras un ideal su-
perior y que incluso se le contrapone. Varias escuelas se inclinan a
negar la distincién, sea por adhesién incondicionada a la legalidad
positiva, sea por el propdsito de excluir las leyes injustas del eampo
del Derecho (lex injusta non est lex). Pero la critica ha demostrado
el error de ambas tesis. Avun hay autores que se oponen a la distin-
cion con el especioso pretexto de que debe preferirse la unidad a
cualquier dualismo; pero olvidan que no es buen método, sino que
es contrario a una regla basica de la ciencia, el negarse a observar
las diferencias existentes entre las cosas, cuando la verdadera uni-
dad sélo puede alcanzarse integrando en un concepto mas general
las diferencias comprobadas. Asi, en la cuestién que nos ocupa, im-
porta recordar el concepto que podriamos llamar viquiano y al que
ya hicimos referencia: es el mismo espiritu humano el que contem-
pla idealmente al Derecho como pura justicia, y el que lo produce
histéricamente, como fenémeno positivo. Hay, pues, una communis
radix (para repetir una frase de Santo Tomas) en ambas formas de
la realidad.

Ese motivo fundamental de la conciencia (la superacién de 1a
propia individualidad y su coordinacién con la de otros) que hace
posible la concepcién formal de la juridicidad, sirve también de ci- .
miento y base para aquel supremo ideal que se llama justicia, en
sentido mas alto y estricto, e impone el reconocimiento igual y per-
fecto, segiin la pura razén, de la dignidad y libertad de la pars{ma
humana; méaxima que encuentra sélo realizaciones parciales en las
ordenaciones juridicas positivas y vale respecto a ellas como de cri-
terio absoluto, ocupando su puesto junto al otro precepto directivo,
absoluto también, del obrar humano, que es la caridad. Estos som
los dos supremos valores éticos, no sin conexiones reciprocas.

A pesar de las disputas entre las diversas escuelas, algunas de las
cuales suscitaron sobre este punto diversas objeciones (todas ellas efi-
cazmente refutadas), puede observarse que el ideal de la justicia fué
afirmado siempre de algiin modo, tanto en las doctrinas cuanto en la
elaboracién legislativa, sirviendo con frecuencia de acondicionamien-
to, e incluso de acicate a reformas racionales. Lento y no siempre pa-
cifico fué el progreso en esa linea; pero es evidente que, al menos
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en los Estados de mayor civilizacion, «los derechos inviolables del
hombre» como reza el art. 2.° de la Constitucién de la Republica
italiana) han tenido en la Edad Moderna confirmaciones efectivas,
con innumeras y relevantes aplicaciones, ya en el campo del Derecho
publico, ya en el del Derecho privado.

Incluso en lo que concierne a las relaciones entre los distintos
Estados (terreno en el que las reformas progresivas encuentran ma-
yores resistencias y obsticulos, por obvios metivos) son bien cono-
cidas las manifestaciones teéricas y los esfuerzos practicos ya reali-
zados, y los que estin todavia en vias de realizacién para dar efec-
tividad a esos ideales, esto es, para establecer en todo el mundo una
paz duradera fundada sobre el reconocimiento de los derechos na-
turales de los pueblos y de los individuos. Testimonio de esta ten-
dencia son, por ejemplo, la Carta o Estatuto de la Organizacién de
las Naciones Unidas (de 26 de junio de 1945) v la «Declaracion uni-
versal de los derechos humanos» (aprobada por la Asamblea Gene-
ral de esa misma Organizaciéon el 10 de diciembre de 1948). La Filo-
- sofia del Derecho ha aportado una notable contribucion a estas ma-
nifestaciones y esfuerzos que deben, sin duda, ser proseguidos.
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