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SUMARIO:

1. Concepto de la Filosofía del Derecho. Sus problemas y su
misión. 2. La Filosofía del Derecho en el pensamiento grie-
go y romano. 3. El Cristianismo y las doctrinas filosófico-
jurídicas en el Medioevo. 4. La Filosofía del Derecho en
'la Edad Moderna. 5. Escuelas y tendencias más recientes.
Obseravaciones, críticas y conclusiones.

1. La Filosofía del Derecho se distingue de la Ciencia del De-
recho, en sentido estricto, en que ésta estudia el Derecho en particu-
lar, es decir, el Derecho positivo de un cierto pueblo y en un momen-
to determinado, mientras que aquélla examina el Derecho en su uni-
versalidad, en lo que tiene de esencial y de permanente. De un modo
más preciso puede decirse que la Filosofía del Derecho es aquella dis-
ciplina que define el concepto del Derecho en su forma lógica, investi-
ga los caracteres generales de su desenvolvimiento histórico y deduce,
mediante la pura razón, el ideal de justicia, válido como criterio y
modelo respecto al Derecho positivo y a sus posibles imperfecciones.

•• deReprodUcimoseste ensayo con ocasión del nonagésimo aniversario del nacimiento
su autor.
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Estas tres investigaciones, aunque distintas, están no obstante,
conectadas, porque el Derecho en todos sus aspectos tiene su fuente
en el .esp~ritu humano, que lo contempla en sí mismo -sub specie
aeterniititie-:-: y lo plasma en la realidad fenoménica, como Derecho
positivo. A este propósito puede recordarse la famosa sentencia de G
B. Vico de que "este mundo civil fue hecho ciertamente por los hom,
bres, y por eso sus principios deben encontrarse en nuestra propia
mente humana". Adviértase que con esto no se prejuzgan otros pro-
blemas que trascienden de la competencia de la Filosofía del Derecho
en cuanto pertenecientes a otras ramas de la Filosofía, como la Me-
tafísica y la Filosofía de la religión. No tenemos que preguntarnos

. 1 ' 1 1 'por ejemp o, por que a naturaleza en general y la naturaleza humana en
particular han sido creadas de este modo; por qué nuestra razón tiene
estos poderes y límites y qué hay más allá de los mismos. Nos basta con
f~n~arnos en la mente humana, en sus facultades y en sus leyes, aunque
sin Ignorar la respuesta que la Teología da a estos problemas tras-
cendentes.

La definición del concepto del Derecho es la primera tarea que
se impone a la Filosofía jurídica. Esta definición es el presupuesto,
aunque sea implícito o sobreentendido, de las otras investigaciones,
incluso de la histórica, porque como se ha dicho agudamente, la histo-
ria debe ser historia de alguna cosa, y no podríamos recoger los datos de
la fenomenología jurídica positiva si no supiésemos ya de algún modo dis-
tinguir lo jurídico de lo no jurídico. Una verdadera y completa definición
lógica del Derecho no puede, por otra parte, consistir en una mera decla-
ración verbal ni en una intuición provisional o aproximada, sino que
debe necesariamente comprender un preciso examen de las relaciones
entre el Derecho y la Moral ,e incluso de los diversos aspectos (objeti-
vo y subjetivo) del Derecho mismo, aclarando, además, ciertos con-
ceptos inherentes o complementarios, como los de relación jurídica
y sujeto del Derecho.

En lo que concierne a la segunda investigación -la referente al
desarrollo histórico o fenomenológico del Derecho- importa advertir
que no se identifica con la historia de los varios sistemas jurídico-po-
sitivos, porque cada uno de éstos tienen un objeto limitado y singular,
según el tiempo y el espacio. En cuanto perteneciente a la Filosofía del
Derecho, la investigación fenomenológica trata de comprender al Dere-
cho en sus motivos y en su desarrollo como hecho universalmente hu-
mano. Los datos proporcionados por las historias particulares se si-
túan entonces en un cuadro más amplio, que diríamos metahistórico,
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es decir, no simplemente cronológico, porque en un mismo momento

1 diversos pueblos se encuentran -en fases diferentes de desarrollo.
OS , •

L tercera investigación, que cabe llamar deontologwa porque
. a e más a un deber ser que a un ser de hecho, esto es, al idealconclern .

d . ticia se conecta con la primera indagación en cuanto que la JUS-
a JUS , 1,. dI' ..' propiamente entendida encaja en el esquema OglCO e a juri-

tlcla . , bi , 1
di id d como su suprema expresion; y se conecta tam ren con ael a ,

gunda porque la evolución histórica o positiva del Derecho, enfocada
se '1 detenci ten su generalidad, representa pese a parcia es etenciones o re rocesos,
un progresivo avance hacia el ideal.

Desde las edades más remotas está anclada en la mente humana
1 idea de que las leyes positivas se subordinan a una ley más alta,
:e emana directamente de la naturaleza o de la divinidad, fuente y

:rtífice de la naturaleza misma. Puede observarse que el problema del
Derecho natural esto es, de la justicia absoluta fue sentido y pro-
puesto antes incluso de que se llevase a cabo un verdadero análisis
científico del Derecho positivo. La Filosofía del Derecho es así, en un
cierto sentido, más antigua que la misma Ciencia del Derecho, y no es
exagerado decir que ha acompañado y sigue acompañando a la hu-
manidad en todo el curso de su historia. Es significativo el hecho de
que la Filosofía jurídica haya sido designada durante muchos siglos
como la "Ciencia de Derecho natural" (Juris naturalis scientia, o sim-
plemente Jus naturale), porque éste fue efectivamente el objeto, no
exclusivo pero si principal, de los estudios filosóficos sobre el Derecho.
Cuando en una época relativamente reciente -el siglo XIX- algunas
escuelas sostuvieron que el Derecho debía ser considerado sólo como
fenómeno histórico o positivo, rechazando las teorías iusnaturalistas,
se adoptó generalmente el nombre de Filosofía del Derecho o Philoso-
phia Juris (ya usado alguna vez en la Antigüedad), por la obvia ra-
zón de que tal denominación genérica abarca igualmente tanto a las
doctrinas que admiten, cuanto a las que niegan la idea del Derecho
natural; negación, por otra parte, a la que nunca ha acompañado una
verdadera demostración, sino que aparece dictada por un simple pre-
juicio.

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 alcanzadas por las diferentes escuelas son, en general
bastante similares, al menos respecto a las verdades más importan-
tes. (Así, por ejemplo, la máxima de la igual libertad para todos afir-

- 283-



mada por Kant y por Spencer}, Ha de subrayarse, ademáa, que los
estudios teóricos en esta materia tuvieron con frecuencia una efica .

- 1 CIano peq~ena en a ~romoción de reformas legislativas. De ahí que se
haya hablado, no sm fundamento, de una función práctica de la Filo-
sofía del Der~cho. Es bien conocido el influjo ejercido por las doctrinas
de MontesquIeu y de Rousseau en la constitución del moderno "Est _
do de Derecho", el de las enseñanzas de Kant y de otros autores en
el progreso del Derecho interna.cional, o el de las obras de Beccaria o
d.e ~omagnosi en el campo del Derecho penal, etc. Resulta, por con-
s~gUlente, completamente erróneo considerar las especulaciones filosó-
ficas sobre el Derecho como un ejercicio estéril y ocioso, cuando co-
r:esponden realmente a una necesidad natural y constante del espi-
rítu humano.

2. La Filosofía del Derecho no se presentó orIgmariamente co-
n:o autónoma, sino unida a. la Teología, a la Moral ,a la Política; y
solo poco a poco se fue operando la distinción. En los primeros tiem-
pos, la implicación era completa, como se ve de un modo típico en
los libros sagrados del Oriente, donde aparecen tratados en bloque los
elementos de varias ciencias teóricas y prácticas. Domina en ellos
e'. espíritu dogmático; el Derecho se concibe como un mandato de la
Divinidad, superior al poder humano y objeto no tanto de ciencia cuan-
t~ de fe. Así, las leyes positivas se consideran indiscutibles y al poder
vigente, como expresión del querer divino, se le tiene por no suscep-
tible de enjuiciamiento.

El espíritu crítico se despertó especialmente en Grecia, donde
por obra de varias escuelas se comenzó a reflexionar y a discutir so-
bre la esencia de la justicia. Según la escuela pitagórica (siglo VI a
J. C.). el número es la esencia de todas las cosas, y la justicia es una
relación aritmética, una ecuación e igualdad. De ahí la retribución y
la contraprestación en las acciones recíprocas; concepto que sería des-
pués reelaborado y desenvuelto por Aristóteles. Pero ya en aquel tiem-
po antiquisimo comenzó a señalarse una antítesis entre lo justo "por
naturaleza" (fUBee) y lo justo "por ley" (UÓ¡.tw), antítesis que alcanzó
algunas veces formas agudas, llegándose .incluso, a negar la existen-
cia real del primer término, para admitir sólo el segundo. En este sen-
ti~o se expresó por ejemplo, Arquelao, discípulo de Anaxágoras; y la
misma tesis, con mayor desarrollo dialéctico, fue sostenida por los
sofístas (siglo V a. J. C.), quienes negaron la posibilidad de un co-
nocimiento objetivamente válido, con lo que también la justicia se
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d ' a una opinión individual, esto es, a "lo que conviene al másre UCIa . , P' ,
rt" (Trasímaco). Similarrnente argumentaron despues rrron y

fue e d Pero estas mismas negaciones sirvieron de acicate paraCarnea es. . .. di .
fí ción de la creencia en la justicia natural o IVIna, como,la rea rrma 1 " 1
. lo la célebre invocación de la Ant.igona de Sofoc es, que

por eJemp , . , I "1 it
contra la orden injusta de un tirano, recur:lO. a as eyes no escri as

. d tructibles de los dioses" (v, 454 y siguientes}. A los argumen-
e In es . , d Pl tó
tos sofistas que se opusieron a las doctrmas de Socrates y . e a on
y después la de Arrstóteles, en las cuales -y en consonancia con los
sistemas filosóficos por ellos elaborados- campea la idea de una
verdad jurídica superior, no sujeta al arbitrio humano.

En la obra de Platón (427-347 a. J. C.) es especialmente notable
ra la Filosofía del Derecho su clásica teoría del Estado, expuesta

pa b"
en los diálogos sobre la República y sobre las Leyes, y tam ien en
El Político. Platón considera al Estado como un hombre grande, es
decir como un perfecto organismo, en el cual las varias clases socia-
les cumplen funciones análogas, a las que en la vida individual tienen
las distintas facultades del alma humana. Se revela así aquella ar-
monía entre las distintas partes de un todo, que para Platón consti-
tuye precisamente la justicia. Toda la misión del hombre se consuma
en la pertenencia y dedicación al Estado. Falta, por consiguiente, en
el sistema platónico un reconocimrento de los derechos naturales de
la persona humana, como falta también cualquier limitación de la
~bsoluta potestad del Estado.

Se debe a Aristóteles (384-322 a. J. C.) una teoría de la justicia
que, arrancando del concepto pitagórico, distingue las varias espe-
cies de igualdad o de proporción. Hay así una justicra igualadora o
conmutativa, 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 teoría -expuesta en la Etica a Nicómaco- sigue siendo
considerada como fundamental, aunque haya dado lugar a algunas
críticas. Importantes son también las doctrinas aristotélicas sobre el
Estado, a cuya formación el hombre tiende por su propia naturaleza
(y de ahí la famosa definición del hombre como "animal político").
Estas doctrinas no se separan demasiado de las platónicas, si bien se
nota algún mayor cuidado por la individualidad humana y un recono-
cimiento de la familia como elemento del Estado. Pero Aristóteles no
solamente admite, sino que justifica expresamente la esclavitud, por
no tener un adecuado concepto de la personalidad del hombre. Otras
teorías suyas (tanto en la Etica como en la Política), por ejemplo,
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sobre la equidad, sobre las varias formas de constituciones politrcas,
etc., sirvieron en cierto modo de base para todos los estudios de las
épocas siguientes.

Entre las escuelas post-aristotélicas destacan especialmente la es-
tóica y la epicúrea. La primera -fundada por Zenón en Chipre (en
el 308 a. J. C.) y que contó entre sus seguidores a Séneca y a Marco
Aurelw- sostuvo la existencia en la naturaleza de una ley univer-
salmente válida, que se manifiesta en el hombre como recta razón ,
imponiéndole la victoria sobre las pasiones, en la cual estriba la ver-
dadera libertad. Por este camino se supera en la escuela estoica el
ideal meramente cívico de Platón y de Aristóteles: el hombre es ciu-
dadano del mundo (cosmopolita, y más allá del Estado hay una socie-
dad del género humano. En oposición a la escuela estoica, la fundada
por Epícuro (306 a. J. C.) afirmó el principio hedonista, tomando co-
mo criterio del bien no la virtud, sino el placer y concibiendo al Estado
como el fruto de un cálculo utilitario.

El pensamiento griego recibió notables influjos y nuevas elabo-
raciones en Roma. Cicerón (106-43 a. J. C.), inspirándose en las teo-
rías de los estoicos, además de en las enseñanzas de Platón y Arístó-
teles, les dio esplendor de estilo y elocuencia. Los títulos de algunas
de sus obras (De Republica, De Legibus) son platónicos, pero su con-
tenido es también aristotélico y, sobre todo, estoico. Así, combatien-
do las tesis de los escépticos ,sostuvo con gran vigor la existencia de
una ley jurídica natural atestiguada por la conciencia misma del hom-
bre y válida en todo tiempo y para todo pueblo: "Est quidem vera lex
recta ratio, naturae congruens, diffusa in omnes, constans, sempiterna,
etc." (De Republica, lII, 22). El estoicismo fue, entre todos los siste-
mas de la Filosofía griega, el que más acogida tuvo en Roma, por
ser el que mejor armonizaba con la índole austera del ciudadano ro-
mano y porque el ideal cosmopolita de los estoicos encontraba un cier-
to reflejo positivo en el creciente dominio de Roma. Se acogió gene-
ralmente el concepto de naturalis ratio, que no significa la mera ra-
zón subjetiva, sino aquella racionalidad ínsita en el orden de las co-
sas, y por eso superior al arbitrio humano. Paulo definió el Derecho
natural como "id quid semper aequum ac bonum esi" (Cfr. 11 Dig. l.
1); mientras que para Ulpiano era "quod natura omnia animalia docuit
(fr. 1, Dig., 1, 1), extendiendo así su validez a todos los animales en
general; pero esta divergencia no revela probablemente un contraste
real, ya que la fórmula de Ulpiano apunta simplemente a la existen-
cia en los animales de ciertos elementos de hecho y de ciertos ínstin-
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tos que corresponden de algún modo a las instituciones jurídicas hu-

manas.
Impulsados por la observación de la existencia de factores co-

unes en el Derecho de los varios pueblos y por la necesidad de regu-
lar, al menos de un modo sumario, las relaciones -especialmente las

er.cantiles- con los extranjeros, los romanos llegaron a elaborar la
:ción del jus gentium ("quasi quo jure omnes gentes utuntur"; Gaio,
fr. 9. Dig., 1, 1), que se aproxima a la del jus naturole y, a veces, apa-
rece confundido con ella, pero que, sin embargo, se diferencia no sólo
por el origen, sino, incluso, por el contenido. Así, por ejemplo, la es-
clavitud fue considerada concordemente por los juristas romanos co-
mo contraria al Derecho natural y, sin embargo lícita según el Derecho
de gentes.

Los romanos tuvieron viva la conciencia de la conexión entre el
derecho y la moral, hasta el punto de que incluyeron entre los prin-
cipios jurídicos fundamentales el honeste vivere (junto al neminem
laedere y al suum cuique tribuere), pero no nos legaron -como tam-
poco lo habían hecho los griegos- una clara teoría de la distinción
entre estas dos especies de normas. Algunas fórmulas genéricas usa-
das por ellos parecen denotar una cierta confusión y, sin embargo,
no puede dudarse de que tuvieron, tal vez más que ningún otro pue-
blo, una fina intuición de la naturaleza específica del Derecho y de sus
límites propios, como aparece, sobre todo, en la exacta resolución de
los casos prácticos y en alguna máxima concreta (como la de Paulo:
non omne quod licet honestum est).

3. Con la llegada del Cristianismo se reconoce en la personali-
dad humana un principio divino y eterno y se afirma la hermandad
entre todos los hombres, haciendo de la charitas el fundamento de
todo el orden moral y jurídico. De ahí tenía que seguirse, y de hecho
se siguió, una renovación profunda, incluso en la concepción del De-
recho y del Estado, aunque la doctrina cristiana no tuvo originaria-
mente un significado propiamente político, sino moral. En todo caso,
su influjo se manifestó eficazmente en el sentido de una gradual mi-
tigación y humanización de numerosas instituciones :así, por ejem-
plo ,se prestó una mayor atención a la buena fe, se limitaron los abu-
dOS del derecho de propiedad, se favorecieron las manumisiones y las
fundaciones piadosas, et.

Es importante destacar que los Padres de la Iglesia, sin perjui-
cio de extraer del Decálogo y del Evangelio los principios supremos del
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Derecho natural, recogieron también en este punto, en gran parte, las
doctrinas de los juristas romanos, que, a su vez, reflejan las de los
grandes filósofos griegos. Puede decirse, por consiguiente, que los ele-
mentos esenciales del pensamiento clásico no se perdieron jamás, a
pesar de la revolución operada por el Cristianismo, y que, incluso, re-
cibieron de éste nueva vida. Así se mantuvo la noción de lex naturae,
concebida como emanación de la voluntad y de la sabiduría divinas.
En este sentido sobresalen, dentro de la Patrística, las reflexiones de
Lactancio, San Ambrosio y San Agustín. Especialmente éste (354-
430) tiene relevante importancia, entre otras cosas, por su obra De
civitate Dei, 'primer gran ensayo de Filosofía de la historia desde el
punto de vista cristiano.

Pero se debe a la Filosofía y, sobre todo, a Santo Tomás de Aquí-
no (1225-1274) la completa y sistemática consideración de los proble-
mas de la Filosofía del Derecho según los principios cristianos. Con
profunda agudeza el Aquinatense supo integrar en un solo organismo
lógico las doctrinas del Evangelio y de los Padres de la Iglesia con las
teorías aristotél icas. Distinguió tres órdenes de leyes: la lex aeterna,
es decir, la razón divina que gobierna al mundo (ratio divinae sapien-
tiae) y que nadie, salvo Dios y los bienaventurados, puede conocer
enteramente en sí misma; la lex naturalis, que, en cambio, es direc-
tamente cognoscible por los hombres mediante la luz de la razón, en
cuanto que es una participación de la ley eterna en la criatura racional,
según su propia capacidad; y la lex humana, invención del hombre,
mediante la cual la mente humana, arrancando de los principios de la
ley natural, procede a sus aplicaciones particulares, "per modum con-
olusionum" o "per modum determinationis". Según Tomás, la lex hu-
mana, o lo que es lo mismo, las leyes del Estado, deben ser obedecidas,
aunque no tiendan, como deben tender, al bien común con tal de que
no impliquen una violación de la lex divina, como ocurriría, por ejem-
plo, con la ley que impusiese la obligación de un culto falso. Quedaba
de este modo reafirmada la supremacía de la Iglesia sobre el Estado
y también la del Derecho natural sobre el Derecho positivo.

En adelante se producirían numerosas disputas acerca de las re-
laciones entre la Iglesia y el Estado y más en gener.al sobre los fun-
damentos de la validez de las leyes y de la autoridad de los gober-
nantes. Según una cierta concepción, Dios habría dado directamente
la potestad espiritual al Papa y la temporal al Emperador (considerado
como heredero legítimo del dominio de Roma); según otra concepción,
en cambio, ambas potestades habrían sido conferidas al Papa, de quien
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d recibía el poder temporal, pero quedando en un nivel,
1 Empera al' • • ,. d

e . tual de subordmaclOn. La primera de esas os concep-al menos vrr , . M T
f tenida entre otros por Dante Alighieri y por arsi 10

iones ue sos, , .' b A
e p d . la segunda por Egídio Romano, JaIme de Viter o, gus-de a ua, .' 1 ., T' fo etc En su tratado de Monarchta, Dante propugno a urn-
tJll rionro, . 1 t·'

d l't' del género humano fundada a su parecer, en a con mur-da po 1 lCa ' . , bl
d d l Utoridad imperial de Roma. Es también nota e en esa

da e a a d' ., . t t 'l·
d fi ición del Derecho inspirada en la tra IClOn arrs o e 1-obra una e In '. . . .

. t . "Jus est realis et personalis hominis ad hommen proportio,co-tomls a. . "
ata hominum servat societatem, et corrumpta corrumpitquae serv

(Mon.. II, 5).
En la obra de Marsilio de Padua (Defensor pacis, 1324), al tiem·

que se sostiene enérgicamente la independencia del Estado respec-
po 1 d l' . t'to a la Iglesia, se declara que el fundamento de po er po ItICOes a en
el consentimiento del pueblo. A este propósito interesa recordar que
ya según las antiguas doctrinas, la autoridad misma del Imperio. ro-
mano habría tenido su origen en aquel fundamento (por la le» regta);
por otra parte. en las de'iberaciones del pueblo se revelaría el querer
divino ("populo faciente et Deo inspirante", según una fórmula de
Juan de París).

La hipótesis de un contrato social como base del orden pol~tico,
que ya había tenido una 'expresión emb~iona~ia ,e~ e~ ~ex:samlento
griego, alcanzó un gran relieve en las teorías fllosoÍlco-JundlCas de la
baja Edad Media y de los primeros siglos de la Edad Moderna. ~as es-
ta hipótesis fue sostenida en forma y con intenciones muy diversas:
unas veces para afirmar la inviolabilidad de los derechos naturales del
individuo y del pueblo frente al Estado, y otras para fortalecer la le-
gítima autoridad de los Gobiernos absolutos que habrían quedado
consentidos mediante el supuesto contrato. Es evidente que tal hi-
pótesis era meramente ficticia e históricamente infundada: la fórmu-
la del contrato social servía, en esencia, de expediente dialéctico, arti-
culado y presentado de diversos modos, para intentar una construcción
racional del orden jurídico y político.

4. Diversos factores contribuyeron a producir una renova<CÍón
de las doctrinas sobre el Derecho y sobre el Estado en el Renacimien-
to y épocas sucesivas. Aunque había cesado -como motivo ideoló-
gico ,incluso- la autoridad imperial (invocada en vano por Da~te~,
también la potestad de la Iglesia en el orden temporal se restr-ing ia
por la Reforma protestante y, sobre todo, por la tendencia cada vez
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más explícita de los Estados a afirmarse como absolutamente sobera-
nos e independientes de cualquier otro poder (superiorem non recoq-
noscentes) .

Así fue prevaleciendo la idea de que los problemas de la Filoso-
fía jurídica debían ser tratados y resueltos con independencia de la
Teología. Ya entre los mismos, teólogos medievales se había puesto so-
bre el tapete la cuestión de la posibilidad de una obligatoriedad moral
aun en la: rechazable hipótesis de la inexistencia de Dios. Las doctri-
nas formuladas en ese sentido por Gregario de Rimini (muerto en el
año 1358) y por otros autores, fueron examinadas y discutidas por

, Francisco Suárez en su gran obra De legibus ac Deo legislatore (1612).
Pero de aquella hipótesis sacó partido Hugo Grozio (De jure belli ac
pacis, 1625), al proponerse la construcción de un sistema de Derecho
natural e internacional sobre la base de la mera razón humana. El ob-
jeto principal de su libro, según rezaba el título era el problema de
las relaciones, en paz y en guerra, entre los varios pueblos; problema
que había adquirido gran importancia y nuevos aspectos, entre otros
motivos, por el Descubrimiento de América. Varios pensadores espa-
ñoles e italianos anteriores a Grocio habían ya tratado este problema;
sobre todo y muy notablemente Francisco de Victoria (Relectiones
theologicae, 1539), quien se esforzó en poner límites jurídicos a las
empresas, con frecuencia violentas, de los conquistadores contra los
indios americanos, y Alberico Gentili (De jure belli, 1588 - 1589), di-
recto inspirador de Gracia y no inferior a él como jurista.

Gracia quiso remontarse al principio del Derecho, valiéndose de
conceptos ya elaborados por el pensamiento clásico, y en concreto, de
la máxima aristotélica sobre la sociabilidad de la naturaleza humana y
definió el Derecho natural como "dictatum rectae rationis indicans
actui alicui, ex eius convenientia aut disconvenientia cum ipsa natura
rationali ac sociali, inese moralem turpitudinem, aut necesitatem mo-
ralem". Del Derecho natural así concebido (sin una precisa distinción
entre Derecho y Moral) derivaría la regla de la obligatoriedad de los
pactos (stare pactis); y de ella quería Gracia deducir la validez del
Derecho positivo y la legitimidad de los Gobiernos, a los que presumía
fundados sobre un convenio. Resulta superfluo destacar la debilidad
de tal construcción. Más bien hay que observar que al discutir amplia-
mente las numerosas cuestiones relativas al Derecho de paz y al de
guerra, Gracia dejó casi completamente de lado las máximas del De-
recho natural y se atuvo de modo preferente al concepto del jus-
gentium, identificado por él con los usos bélicos o con la práctica
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observada arbitrariamente por los antiguos guerreros y conquista-

dores.
Pero a pesar de sus imperfecciones, la obra de Gracia alcanzó

ndísima fama por la amplitud del enfoque y la riqueza de erudi-
gra di .ción, e influyó sobre otras numerosas obras que, aun con ivergencias
a veces considerables, tienen con ella ciertos caracteres comunes, por
lo que se ha podido hablar, no erróneamente, de una "escuela del De-
recho natural", en sentido estricto, que f'oreció precisamente en el si-
610 XVII y en el siguiente. La principal característica de esa escuela
es su abstracto racionalísmo, no perfilado críticamente, y que a me-
nudo hizo presentar como verdades universales las que eran simples
opiniones individuales o particulares aspiraciones políticas. La insegu-
ridad metodológica se manifiesta también en la tendencia a dar un
aspecto de narración histórica a la deducción filosófica, confundiendo
la prioridad lógica con la cronológica y concibiendo o representando
al Derecho natural como el Derecho positivo de una supuesta edad re-
mot.isima, Pero a esta escuela ,sin embargo, debe reconocérsele el mé-
rito de haber indagado los fundamentoos del Derecho y discutido gra-
ves problemas, como el de los límites de la autoridad del Estado,
llegando a veces a enunciar, o al menos a entrever determinadas ver-
dades de gran importancia. Algunos escritores de esta escuela y, so-
bre todo. sus mayores figuras, como Locke y Rousseau, tuvieron con-
ciencia del carácter meramente hipotético, o incluso ficticio, de las
fórmulas impropias usadas por ellos en homenaje a una tradición doc-
trinal inveterada. En todo caso es indudable que a través de las dispu-
tas, y, si se quiere, de los errores de esta escuela, se fue elaborando poco
a poco el concepto del moderno Estado de Derecho.

Los mayores contrastes en el seno de la escuela misma se pro-
dujeron entre los defensores de los derechos individuales y la sobe-
ranía popular y los mantenedores del absolutismo político. Pueden
recordarse, entre los primeros, a los llamados monarcómacos. o adver-
sarios de los monarcas, como el escocés Jorge Buchanan, el hugonote
francés Humberto Languet y el alemán Juan Althusio (Política metho-
dice digesta, 1603); y, por otro, lado, a Juan Milton. Algerbon Sid-
ney ,y de un modo especial, Juan Locke (Two treatises oi goverment,
1690), según el cual los hombres poseen naturalmente los derechos
de libertad, de igualdad, de trabajo y de propiedad, para cuya tutela,
precisamente, surgió el Estado.

Entre los autores de la segunda tendencia el más notable es Tomás
Hobbes (De ciue, 1642; Leviathan, 1651), que frente a la doctrina
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clásica de la sociabilidad humana, reafirmada por Gracia, sostuvo
que el estado natural de los hombres es una guerra de todos contra
todos, de donde dedujo la necesidad de un Gobierno absoluto. 80b'
b.ases filosóficas, bastante más amplias y profundas, llegó a concl~~
siones no muy. diferentes Baruch Spinoza (Tractatus theologíco-politi_
CUS, 16~?; Ethwa, .167~), se inclina hacia la de Gracia, si bien se no-
tan en e' algunos InfluJos de la doctrina hobbesiana. Pufendorf distin-
gu el Derecho de la Teología y el Derecho natural del positivo: al prí-
:o::ero pertenecen los derechos innatos; al segundo, los derechos adqui-
rídos. El hombre es llevado a asociarse a los demás hombres por u. d . . na
es~ecIe e instinto, condicionado por su interés; y es fundamental
universalmento válida la obligación de la pacífica sociabilidad (" :
ifi '1''') paCI ica SOCIaitas ,por corresponder al fin del género humano,

Hacia la ~isma época, otros filósofos, como, por ejemplo, Leibniz
(164~-1~16), SIn especiales preocupaciones políticas investigaron la
esencia Ideal del Derecho, sus relaciones con la Etica y los grados
,v modos de sus manifestaciones. Para Leibniz hay tres grados en el
bien, según que haga de referencia a Dios, a la Humanidad o al Es-
tado,. El primer grado constituye la probitas o pietas, el segundo la
aequiiae, el tercero, el jus o jus striciumi. A esos tres grados corres-
ponden tres especies de justicia y los tres preceptos de la puríspru-
dencia romana: "Honeste vivere, suum cuique tribuere, neminem
la"'dere". El esquema de Leibniz es ciertamente grandioso, pero no
aparecen en él perfectamente definidos los caracteres propios del De-
recho en relación con la Moral y con la Teología.

Corresponde a Christian Thomasius (1655-1728) el mérito de ha-
ber perfilado con claridad esa definición. poniendo de relieve que la
moral se refiere a la conciencia del sujeto (forum internumú , y tien-
de a procurar la paz interna, mientras que el Derecho busca asegu-
rar la paz externa (forum exiernumú , y prescinde por eso de los
motivos de la conducta. El Estado, órgano del Derecho, no puede, por
consiguiente, invadir las conciencias ni ejercitar sobre ellas coacción
alguna. En estas tesis, aunque no absolutamente nuevas, se encuentran
elementos de gran importancia para la teoría del Derecho; y aunque,
como luego veremos, deben ser en parte rectificadas, no dejan de te-
ner un fondo sustancial de verdad,

A la escuela de Leibniz pertenece Christian Wolff (1679-1754),
aut?r de numerosas. obras, muy celebrado en su tiempo, y entre las
cua es merece especial recuerdo el tratado en ocho volúmenes Jus
naturae methodo scientifica pertractatum (1740-1748), donde se ex-
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detalladamente las teorías iusnaturalistas, según un raciona-
ponen h
1i abstracto y dogmático, a veces un tanto uero.

smo . . di 1 t die o se desprende de estas sumarras ID icaciones, os es u lOS
om d . lusí'1 'f' -J'urídicos se ciñeron en esta época, de mo o casi exc USIVO,

flOS0 ICO • it
1 idea del Derecho en general y frecuentemente con proposi o

a a de li .• Iiprágmático, es decir, con propósito a~ ¡.caclOlan~ pro~ra~~s dPOr
. . mientras que fue generalmente descuidada investigación e aticos, . . F .

fenomenología del Derecho histórico o POSItivO. ue pre~Iso esperar
al coJIlÍenzo del siglo XIX para que este aspecto de la realidad del De-
recho encontrase una adecuada atención, aunque a veces de modo
unilateral y casi exclusivo.

Sin embargo, ya en el siglo XVIII dos autores constituyeron en
. rto modo una excepción a la tendencia doctrinal dominante: Vico~ 4D .y Montesquieu, El napolitano ~uan Bautista Vic~ (~6~8-~74; e. unt-

oerei juris uno principio ei bne uno, 1720; Prineipi dt una sctenza
nuova intorno allo:comune natura delle nazioni, 1725), se propuso con-
ciliar la Filosofía, ciencia de lo verdadero, con la Filosofía, entendida
como ciencia de los hechos. También en el Derecho descubrió estos
dos elementos, lo verdadero y lo cierto, y sostuvo su sustancial unidad
("verum ei factum convertuntur"), porque ambos fluyen de la mente
humana. A su parecer, por consiguiente ,no hay pugna entre el Derecho
natural y el positivo, porque el primero representa una medida eterna
y el segundo es como la confirmación de aquél por la autoridad. Desde
este ángulo se abre Vico a aquella visión sintética de la historia, que
es el motivo característico de su Sciencia nuova. En la historia, declara,
opera siempre la Providencia, que supera las intenciones humanas.

El francés Carlos de Montesquieu (1689-1755) adquirió gran re-
nombre con su obra De l'esprit des lois (1048), de estilo elegante y
claro tanto como oscuro es el de Vico. En ese libro examina Montes-
quieu las leyes y las instituciones de numerosos pueblos (incluso algu-
nos orientales, como por ejemplo, los chinos), para explicar los mo-
tivos y las circunstancias que las han determinado, atribuyendo gran
importancia, incluso, a los factores naturales, especialmente al clima
(como ya había hecho otro escritor francés, Bodino). Con sus observa-
ciones, frecuentemente agudas, mostró poseer un sentido histórico
no común en su tiempo. Especial interés suscitó su análisis de la
Constitución inglesa, en la cual, a su juicio, se garantizaba la liber-
tad sobre todo por la división de los poderes; principio que fue lue-
go adoptado, en esencia, por las Constituciones de Francia y de otros
muchos Estados.
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Sin embargo, la escuela del Derecho natural, con sus méritos y
sus defectos, siguió dominando y tuvo una de sus más altas expre-
siones en la obra de Juan J acabo Rousseau (1712-1778: Du contrat
social, 1762). Aun conservando la terminología tradicional, esto es, la
hipótesis de un tránsito del estado de naturaleza al estado de sociedad
mediante un pacto, Rousseau propuso una solución del problema po-
lítico que guardaba alguna intimidad 'con la de Locke, pero que era
bastante más rigurosa y precisa que cuantas se habían formulado
hasta entonces. Arrancando del principio que el hombre es natural-
mente libre y que los derechos naturales de libertad y de igualdad
son inalienables, declaró que el Estado es legítimo sólo y en cuanto
los reconozca y garantice. Esta, y no otra, es la significación del lla-
mado contrato social, es decir, de aquel acto puramente ideal por el
que el individuo se somete al Estado, a condición de que éste no man-
de y no obre más que como síntesis de la igual libertad de todos sus
miembros. Mucho se ha discutido, y podrá todavía discutirse, acerca
de es,ta 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 desenvolvimiento posterior del
pensamiento político, e incluso en las constituciones y legislaciones
positivas.

Esos preceptos, que se oponían directamente al régimen político
entonces existente en Francia -el llamado "Ancien Regime"- y al de
casi todos los otros Estados europeos, contribuyeron de hecho a deter-
minar los movimientos de opinión pública, que desembocarían, pocos
años después de la muerte de Rousseau, en la Revolución francesa, y
cristalizaron de diversos modos en otros países. En la "Declaración
de los derechos del hombre y del ciudadano" (aprobada por la Asam-
blea oCnstituyente el 26 de agosto de 1789), que fue el programa de
aquella Revolución, se reproducen precisamente las máximas enun-
ciadas por Rousseau y algunas dimanantes de Montesquieu. Los auto-
res de aquella Declaración tuvieron también en cuenta los documentos
análogos que habían servido a las colonias inglesas de Norteamérica
para reivindicar poco antes su independencia de la Madre Patria; y
en los que se reflejaban, igualmente los postulados esenciales de la
escuela del Derecho natural.

También en la Italia del siglo XVIII, varios pensadores, como P.
D. Doria, L. A. Muratori, S. Maffei, A. Genovesi, C. Beccaria, P. Verdi,
G. R. Car+i, F. M. Pagano, G. Filangieri, N. Spedalieri, V. Russo, etc.,
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fueron proponiendo reformas racion~les en to~as las ramas del De-
recho. Algo posteriores y de mayor lmportancl~ son las obras de G.
D Romagnosi (1761-1835), en las que se perfila, entre otras cosas,

na teoría del Estado constitucional fundado sobre el principio de la
uncionalidad o "etnicarquía"; principio que, como es sabido, fue des-
;:és propugnado con gran vigor por José Mazzini y también por P.
S. Mancini y otros.

La escuela del Derecho natural se renovó merced a una impor-
tante corrección metodológica, debida principalmente a Manuel Kant
(1724-1804), que abre un nuevo período en la historia de la filosofía,

De los problemas de la Filosofía jurídica se ocupó sólo en los úl-
timos años de su vida (Sobre la paz perpetua, 1795; Principios meta-
físioos de la doctrina del Derecho, 1797). Es mérito de Kant haber
eliminado por completo la confunsión entre lo histórico y lo racional,
que era el mayor defecto de aquella escuela; defecto que ya habían
corregido en parte sus mejores representantes. Para Kant, el Dere-
cho natural se funda exclusivamente en principios racionales a priori,
esto es, tiene un valor puramente ético o deontológico, independiente
de la experiencia. Todo hombre en cuanto tal, tiene el derecho innato
a la libertad. La unión de los ciudadanos en el Estado y la de los
Estados en un orden universal de paz, deben concebirse, según Kant,
como imperativos de la razón.

La escuela del Derecho natural (Natur1'echt), se manifestó así como
escuela del Derecho racional (Vernunfrecht). Sin embargo, se conservó
también la primera denominación, porque no había motivos para aban-
donarla desde el momento en que dicha corrección metodológica era
comprendida y aceptada de un modo general. Tanto más cuanto que
ya desde antiguo se había visto precisamente en la razón el elemento
esencial de la naturaleza humana.

La doctrina de Kant fue seguida, con mayor o menor adhesión
por otros muchos autores, entre los cuales sobresale Fichte (1762-
1814; Fundamento del Derecho natural, 1796-1797); El Estado comer-
cial cerrado, 1800). Al comienzo se atuvo a las 'enseñanzas kantianas,
pero se fue alejando de ellas en las fases sucesivas de su pensamiento
para constituir su propio sistema, que puede llamarse del idealis-
mo subjetivo, ya que tiene el yo como centro y principio absoluto.
Fichte formula así el imperativo jurídico supremo: "El yo debe li-
mitar su libertad individual, mediante el concepto de la posibilidad
de la libertad de otros, a condición de que éstos hagan otro tanto".

Una fuerte reacción contra el racionalismo y las teorías del De-
recho natural se manifestó hacia finales del siglo XVITI y comienzos
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del XIX. Tal reaccion nació en el campo político, para combatir 1
t d . di asen enClas imanarrtas de la Revolución francesa, y aspiró a restaurar
las monarquías absolutas y a defender, en general las tradiciones
1 . . . , y
as mstrtuciones amenazadas o sacudidas por los movimiento 1. . s y as

asplr~:IOnes populares. Entre los representantes de esta corriente de
reaccion puede recordarse a L. De Bonald J. de Maistre C L H., , . . v. a-
ller, C. Solaro della Margarita. J. Donoso Cortés, etc.

En el campo más propiamente científico surgió la "escuela hi _
tórica de los juristas", con el propósito de reafirmar el valor de 1s
tradiciones jurídicas y de propugnar la profundización de su estudias

do,
en vez e las abstractas especulaciones y de las precitadas reforma
legislativas. Su principal representante fue F. C. v. Savigny, que sos~
tuvo, en 1814, una célebre polémica contra otro gran jurista, A. Thi-
baut (profesor, como él, en Heidelberg), que había propuesto la uni-
ficación de las leyes vigentes en los diferentes Estados germanos lo
que' equivalía a la formación de un Código civil general para Alema,
nia. Savigny se declaró contrario al reciente ejemplo de la codificación
francesa, al menos para su tiempo, y sostuvo, juntamente con otros
juristas de la misma escuela (G. Hugo, G. Puchta, etc.), la impor-
tancia de las expresiones directas del espíritu popular (Volksgeist),
que se revela sobre todo en la costumbre.

Esta especie de historicismo, en cuanto que ponía como princi-
pio y fuente del Derecho el concepto de espíritu del pueblo, venía
a coincidir con la tendencia filosófica representada por F. Schelling
(1775-1854) y G. Hegel (1770-1831), que puede calificarse de idea-
lismo objetivo. ScheIling formuló los conceptos más generales, como
los del alma del mundo (Weltseele) y alma del pueblo (Volkssele), pe-
ro se ocupó escasamente de la teoría del Derecho; mientras que Hegel
dedicó a esta materia una de sus obras principales (Líneas fundamenta-
les de lo. Filosofía del Derecho, 1821). Según éste, la idea, sujeto del
proceso mundial, pasa por tres grados, y se hace espíritu subjetivo,
espíritu objetivo, y espíritu absoluto. El Derecho sería una de las
formas del espíritu objetivo y Hegel lo define como "la existencia del
querer libre". En todo este sistema domina un intelectualismo o panlo-
gismo dogmático, que se condensa en la máxima: "Todo lo real es ra-
cional y todo lo racional es real". A pesar de sus fórmulas idealistas,
el sistema se resuelve así en una especie de adoración de los hechos
consumados, y, sobre todo, del Estado, es decir (para Hegel) del Esta-
do prusiano.
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Las doctrinas hegelianas tuvieron un período de gran éxito en

Al ania (aunque no dejaron de suscitar notables oposiciones, como,
ero 'd'emplo, la de Schopenhauer) y encontraron numerosos seguí 0-

po rej otros países, especialmente en Italia, donde su influjo ha llegado
res en '1 . áli dhasta nuestros días. Pero es lícito dudar, en un u timo ana lSIS, e

esta influencia haya ayudado verdaderamente al progreso de los
que ..J_ t .

tudios filosóficos. Por otra parte, hay que notar que esas ooc rmas,
es la ambigüedad de sus fórmulas, suscitaron diversas interpretacio-
por . 11 .de tal suerte que puede referirse a ellas, por ejemp o, a POSl-
nes, d . Ii hi tó .ción de algunos de los mantenedores del llama o materia ismo lS ori-
co o dialéctico.

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

La escuela católica o neo-escolástica ha desarrollado en este pe-
ríodo una actividad bastante notable, dando nuevos desenvolvimientos
a los principios establecidos por Santo Tomás, sobre todo a la idea
de la ley natural en relación con sus aplicaciones a las varias ramas
del Derecho. Recordamos entre los autores italianos pertenecientes
a esa escuela a: L. Taparelli (Saggio teoretico di Diritto naturale appo-
ggiato sul fatto, 1840-1843, varias veces reeditado; Essame critico degli
ordini rappesentativi¡ nella societá noderna, 1854, G. Prisco. G. Costa-
Rosetti, G. G. Biavaschi, F. Aquilanti, F. Olgiati, G. Gonella, G. Gra-
neris, A. Messineo, etc.; entre los extranjeros: T. Rothe, A. Valencín,
J. Leclercq, Th. Meyer, V. Cathrein, C. GutberIet, 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 éti-
co general de "conformar las propias acciones al grado de entidad de
los objetos", es decir, "reconocer prácticamente al ser en su orden";
de donde dimana el deber de respeto absoluto a la personalidad por-
que en la personalidad el ser se revela en su forma más alta. Este
concepto básico sirve a Rosmini para discutir e ilustrar los fundamen-
tos de las diversas instituciones de Derecho privado y de Derecho
público, También dedicó profundos estudios a los problemas de la
ciencia política.

Por otra parte, se fue manifestando y difundiendo la tendencia
a considerar el Derecho, más que como idea y exigencia espiritual,
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como hecho histórico y positivo, en su relatividad y en sus conexion
con otros hechos. El mayor impulso en esta dirección se debe a A:~
gu~to Comte .~179~-1895), Cours de Philosophie positive, 1830-1842)
quien con:batIO abiertamente, bajo el rótulo de metafísica, el estudi~
de ~~s entidades abstractas, (entre ellas el Derecho) y propuso 1 f
dacIO~ ,de una nueva ciencia unitaria de los fenómenos sociale a u~-
que dIO el nombre de Sociología. El intento de eliminar o d. s,. a ,a

did Ia autonomí ismmun-en esa me 1 a a autonomía de la ciencia y de la Filosofia d 1 D h, Id... e ereco
así como as e otras disciplinas, ciertamente fracasó· pero se dif '
díó l t d ., ,1 un-

10 a en encra a dar la maxima -y casi exclusiva- ate . , 1
f 1

' . 'd. ncion a a
enomeno ogra juri ica positiva.

El estudio de este aspecto de la realidad del Derecho no drí
servi . ., po na,e:vlr, y no SIrvIO, para resolver los más altos problemas lógicos y
éticos. De ?tra parte, ese estudio no fue hostilizado por las escuelas
que defendían un progran;a di~tinto y más amplio. Quedaba: en pie
el ~ro~l~ma, que es todavía objeto de disputa, del carácter científico
o filosófico de la Sociología e, incluso, la propia existencia de ésta si
s~. la compara con otras disciplinas cuya legitimidad es indudable. Se
dijo (pero la frase fue más tarde rectificada por quien la pronun ió)
qu "1 S . 1 ' CIO,e a OCIOogia es un nuevo nombre dado a la Filosofia d l Dh" fi . , e ere-
e o , a irmacion a todas luces inexacta. Sólo es posible admitir qUI·,
n . 1 . id . zasu a parcia comer enCla entre el programa de la Sociología y la se-

gunda de las tres investigaciones que corresponden a la Filosofía d 1
Derecho (la investigación fenomenológica). e

También. contribuyó eficazmente a promover nuevos estudios so-
bre las manifestaciones históricas o positivas del Derecho 1 t 'de 1 l. , a eorra

a evo UCIOn,sostenida principalmente por Carlos Darwin (1809-
1882.) respe.cto a la naturaleza en general, pero no sin aplicaciones a
~~ .vlda social .;y después por H. Spencer (1820-1903), quien en su

Slst~ma de FIlosofía sistemática" dedicó una consideración bastante
amplia a. la.s instituciones morales y políticas, vistas siempre en su
desenvolvimiento, como una progresiva adaptación de la individuali-
~ad a la s~cialidad. Sin ,embargo, Spencer, a diferencia de muchos
de sus propios seguidores, mantuvo siempre firme el concepto de los
l;~;chos natur~l,es del hombre (especialmente en su obra Juetice,

) y combatió la tendencia a reconocer excesivos poderes al Estado.
En el siglo XIX y en el nuestro han tenido también gran des-

a~'rollo 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 propósito, especialmente, la obra de
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, ico Amari: Crítica di una scienza delle legislazioni comparate
EIner dicié .. . 1 d 'algu1857). También a la tra iCIOn VlqUIana se vmcu ar?n esp~e~ ~
( t os autores (como, por ejemplo, G. Carle: La v'/,ta del d'/,ntto net
nos o r 1 90) . . f di. TappoTti colla vita social, 1880, 2. ed. 8 ,propIcIOS a un Ir,
SU()'/, •erto eclecticismo, elementos de varias escuelas, para poner de
con el ímánd • 1

l
. ve sobre todo la historicidad del Derecho, aproxIman ose asi a as

re le 1 .. " . lId 1, de la "escuela histórica de os [uristas , e me uso a as e
teorlas
positivismo altamente entendido.

Entre los mantenedores italianos del positivismo en sentido es-
tricto, aunque con algunas divergencias ,sobre p~tos accidentales, ha
de recordarse a R. Ardigó (1828-1920).1. Vanm (1855-1903). S. Fra-
gapane (1868-1909), A. Groppali (1874-1959), A. Levi (1881-1~53),
a quienes podrían añadirse otros muchos, ya que esta escuela gozo del
mayor favor hasta época bastante reciente y aún 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 inspiró, además, en Víco y Kant, mientras que otros, acep-
tando en parte aquellas doctrinas, intentaron construir sistemas pro-
pios, bastante defectuosos en cuanto concierne al Derecho. Así, por
ejemplo, el de B. Croce (1866-1952) que queriendo reducir el Derecho
a la economía, desconoció completamente el carácter ético y norma-
tivo de lo jurídico; o el de G. Gentile (1875-1944), quien tuvo una
noción muy defectuosa del Derecho al definirlo como "querer ya que-
rido", en contraposición a la moral, que sería la voluntad en acto,
como si el Derecho no tuviese, del mismo modo que la moral, una
actualidad siempre renaciente en el espíritu humano.

Algún influjo tuvo también la doctrina marxista del materia-
lismo histórico o, como ahora se prefiere definirlo, del materialismo
dialéctico, que da al factor económico una primacía absoluta sobre
los demás elementos de la vida social y política. Es verdad que esta
doctrina admite que la historia ha sido "hecha por los hombres", pe-
ro la fórmula tiene aquí un significado muy diverso del que goza, por
ejemplo, en el sistema de Vico, porque se refiere siempre al precon-
cepto básico de que las acciones humanas están determinadas esen-
cialmente por motivos económicos, tesis que ha tenido ya perento-

rias refutaciones.
Afin al positivismo jurídico es la teoría de la llamada escuela de

Viena, representada principalmente por H. Kelsen (Hautprobleme de:
Staatsrechtslehre, 1911, etc.) , y en lo que concierne especialmente al
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1 Derecho internacional por A. Verdros. Según Kelsen, hay que rechazar
la concepción del Derecho natural y también la idea de justicia (que,
en cuanto distinta del Derecho, es "un ideal irracional"}. La teoría
pura del Derecho (reine Rechtslehre), como él califica a su doctrina ,
debe limitarse a considerar al Derecho positivo como es, absteniéndo-
se de toda valoración. Han de abandonarse las distinciones entre De-
recho objetivo y subjetivo, entre Derecho público y privado, etc., y
concebirse el ordenamiento jurídico como una serie o escala de gra-
dos en la cual ocupa el primer puesto una norma de Derecho interna-
cional, entendida siempre como Derecho positivo. Es evidente que es-
tas tesis, aunque ingeniosamente sostenidas, pueden dar lugar a va-
rias objeciones y dejan sin resolver algunos de los principales pro-
blemas de la Filosofía del Derecho.

En la Filosofía inglesa del Derecho se dio mucho relieve (aun
que siempre hubo allí representantes de escuelas distintas) al principio
utilitario, especialmente en los trabajos de J. Bentham (1748-1832)
y de J. Stuart Mill (1806-1873). Pero el utilitarismo, entendido ori-
ginariamente en sentido hedonístico, adquirió un nuevo significado
al combinarse con la teoría de la evolución de Darwin y de Spencer,
antes aludidas. El Derecho se fundaría no en el mero cálculo de los
placeres, sino en las condiciones biológicas necesarias para la existen-
cia de los individuos y de las sociedades. Según esta doctrina, hay una
lucha por la vida, en la cual los individuos y los pueblos menos adap-
tados son eliminados por los que lo son más; la sociabilidad es precisa-
mente una condición de vida, y por eso las estirpes incapaces de orden
y disciplina tienden a desaparecer, mientras que en los individuos tien-
den a formarse ,incluso, por efecto de la herencia, un instinto social
como fruto de las experiencias de la especie. Spencer intenta explicar de
ese modo el origen de los sentimientos de deber y de Derecho. Es di-
fícil admitir que esta explicación sea por sí misma suficiente, tanto
más cuanto que la teoría concerniente a la herencia no es todavía
más que una hipótesis. Sin embargo, no puede negarse que esta doc-
trina contiene elementos dignos de consideración y puede contribuír
a dar luz sobre ciertos fenómenos de la vida social, lo que explica
el gran interés que suscitó entre pensadores de distintos países.

Desde varias perspectivas y en formas diversas se ha tratado de
renovar el estudio 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. an de recordarse en esta
línea las indagaciones de E. Ehrlich (Grundlegung der Socioloqie des
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ht 1913· Die juristische Logik 1918) sobre lo que él llamó "el
R~ ~ ' .Derecho viviente", es decir, el Derecho que surge de un modo mme-
di to de la sociedad y no del Estado.la ., d 1

La llamada escuela del Derecho libre, o de la libre creaClOn e
Derecho, de la que se hizo pregonero H. Kantorowicz en una obra pu-

bl· ada en 1906 con el seudónimo de Gnaeus Flavius (Der Kampf um
IC • d . 1

d. Re.chtswissenschaft) llegó a sostener que era preciso esvmcu ar
~ f· dal Juez de la obligación de atenerse a las leyes, con ian o a su pr~-

dente arbitrio la valoración de los intereses en contraste. Esta teSIS
tuvo algunos seguidores, pero no pudo ser abrazada plenamente, por
cuanto su aceptación habría privado al Derecho de toda certeza y mo-
dificado radicalmente el sistema que tiene por base el principio de la
soberanía de la ley. Sin embargo, sería igualmente erróneo considerar
la aplicación de la ley como un acto meramente mecánico, cuando lo
cierto es que la labor del Juez fue siempre y es todavía un válido y
eficaz factor de desenvolvimiento progresivo de los sistemas legislati-
vos. Entre los estudios contemporáneos en torno a este problema pue-
den recordarse, por ejemplo, los de F. Gény (especialmente Méthode
d'interprétation et sources e,n droit privé positif, 1899, 2. ed. 1919).

En los Estados Unidos de América (donde, como es sabido, la
autoridad de los precedentes judiciales constituye para el ciudadano
una garantía casi equivalente a la de la supremacía de las leyes) sur-
gió una tendencia de reacción contra el huero formalismo y el con-
ceptualismo abstracto, buscando analizar la realidad del Derecho, tal
como brota de la práctica judicial y funciona efectivamente en la vi-
da social. El programa de esta corriente (que tiene una cierta cone-
xión con el pragmatismo de J. Dewey) comenzó a perfilarse en las
obras de O. W. Holmes y fue formulada especialmente por K. N. Lle-
wellyn en su opúsculo A realistic Jurisprudence 1830). Numerosos es-
critores se adhirieron a esta tendencia, aun discutiendo algunos pun-
tos concretos. Y a esta cuestión dedicó notables estudios el más gran-
de jurista americano Roscoe Pound, que fue uno de los primeros en
promover la renovación de los métodos tradicionales de la ciencia ju-
rídica, pero que también criticó agudamente los defectos de un rea-
lismo demasiado angosto.

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

En cambio, interesa subrayar que frente a la primacía de las
corrientes historícistas y positivistas se inició en Italia, como en otros
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países, una profunda revisión de las doctrinas filosófico-jurídicas; revi-
sión vinculada frecuentemente, de un modo general, a la crítica kan-
tiana, aunque sin sujetarse de modo estricto. a las teorías de Kant,
estimadas como insuficientes, sobre todo en lo que se refiere al De-
recho. En los escritores de esta tendencia merecen especial mención
el alemán R. Stammler (1856-1938) y el italiano I. Petrone (18710-1913);
a sus nombres podrían añadirse bastantes otros. No se trata, sin em-
bargo, de un averdadera escuela, ya que las diferencias entre las tesis
de cada uno de sus sostenedores son muy apreciables, pero a todos
les es común el rasgo de intentar la superación del empirismo en to-
das sus formas y de reafirmar, mediante un más profundo análisis gno-
seológico, la universalidad del concepto y del ideal del Derecho.

Importa señalar que esta tendencia (a la que se dió el nombre
de neokantismo y también el de idealismo crítico), no pretendió nun-
ca desconocer la legitimidad y la importancia de las indagaciones so-
bre los aspectos históricos 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 extensión, incluso en el
aspecto comparativo. Pero dentro de esta corriente se buscó determi-
nar las condiciones a priori de las que depende la posibilidad de la ex-
periencia jurídica misma, así como los límites de los conocimientos
alcanzados o alcanzable s por este camino. Se llegó así no a través de
un dogmatismo antihistórico, sino mediante un análisis crítico de los
modos y grados del conocimiento, a reinvidicar la validez y la nece-
sidad de un orden de investigaciones puramente especulativas, cuyo
objeto no son los fenómenos transitorios, sino los elementos de ca-
rácter absoluto que el Derecho lleva consigo y que se nos revela como
verdades eternas de la razón.

En general se ha mantenido la distinción entre la Filosofía del
Derecho y la Teología; distinción que no significa pugna, pues hay más
bien una conjugación o coincidencia entre los resultados de la inda-
gación realizada con método puramente racional y los más altos dic-
támenes de la conciencia religiosa y, en concreto, de la fe cristiana.

Para definir la esencia lógica del Derecho se ha procurado re-
solver ante todo la antigua cuestión de sus relaciones con la moral.
Rectificando la doctrina según la cual el Derecho consideraría única-
mente los efectos físicos de las acciones humanas, mientras que la mo-
ral tendría en cuenta solamente los motivos de las mismas, se ha
demostrado que ambas especies de normas abarcan la actividad huma-
na en su integridad, es decir, tanto en su dimensión física cuanto en
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" Pero con la diferencia de que la moral dirige esencial-la pSlqUlca. . . .
1 lección del sujeto entre las varras acciones posibles y arran-

mente a e , ,.'
consiguiente de la consideración del e emento psrquico o m-

ea por' . 1 Iaci, . ntras que el Derecho regula esenCIalmente as re aciones en-
ternO; rrue , . d

. jetos delimitando la esfera de lo Iicito de ea a uno res-tre varIOS su , . . 1
1 demás y por eso se refiere de un modo inmediato a as

pecto a os ,
f . s del obrar que se producen en el mundo externo. No esinter erencla .
t que la raíz psíquica esté excl.uída del Derecho, m que los efec-

exaco IL"
d las acciones humanas sean ignorados por la mora. o UnlCO

tos e ducerr en sentid .
d d que una y otra valoración se pro ucen en sentí o Inverso.ver a ero es . . .

No se trata de una diferencia de objeto, SI~Odel modo de considerar-

1 de la distinta perspectiva o punto de VIsta.o,
Derecho y Moral tienen ciertamente una base común, y puesto
ambos sirven para dirigir la obra humana, debe mantenerse en-que ., .

t ellos una cierta coherencia. Una absoluta separación no es POSI-
re d .

ble y tampoco una real y propia contradicción dentro e un mismc
deri '1 dsistema regulador. Los aparentes contrastes errvan so.o e que p~r

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 cuál es eficazmente la mejor entre
las acciones incluídas en aquella esfera. Esta determinación correspon-
de por su propia esencia a la moral. Se ha querido expresar este ca-
rácter diferencial con la fórmula de que el Derecho es el minimum ético,
es decir, aquel grado de ética que es estrictamente indispensable para
la convivencia social.

Que entre Derecho y Moral existe una necesaria conexión, se re-
vela en la identidad de muchos conceptos y prohibiciones propios de
una y otra categ.oría normativa; y también en el hecho de que las
mismas leyes jurídicas han tenido con frecuencia que referirse a con-
ceptos y a principios morales para su recta interpretación e integra-
ción. Así, por ejemplo, la Constitución de la República italiana afirma
que "el matrimonio será ordenado sobre la igualdad moral y jurídica
de los cónyuges" (art, 29); y el Código Civil, al imponer a los padres
la obligación de educar y de instruír a la prole, declara que "la edu-
cación y la instrucción deben adecuarse a los principios de la moral"
(art. 147). Son también muy frecuentes en las leyes civiles las refe-
rencias al concepto de las "buenas costumbres" (por ejemplo, Dispo-
siciones sobre las leyes en general, (art. 31; Código Civil arts. 1343 y
1354) y al de la "buena fe" (Código Civil, artículos 535, 785, 1337,
2366, 1375, 1460, 2033, etc.).
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También es significativo el príncipío afirmado en la Constitu-
ción (artículo 27) de que "las penas no pueden consistir en trata-
t~mi~ntos contrarios al sentido de humanidad"; si bien este princi-
pIO tiene escaso reflejo en las leyes penales vigentes.

Los nuevos estudios sobre el concepto del Derecho han permiti-
do esclarecer con mayor precisión algunos caracteres propios de éste
como la alteridad e intersubjetividad, la imperatividad, la coercíbílí,
dad, etc. Se ha demostrado por ejemplo, que también las llamadas nor-
~a~ p~rmisivas tienen carácter imperativo, en cuanto que implican
lImItacIOnes o excepciones respecto a otras normas más generales'
que la coer.cibilidad expresa una exigencia inherente al Derecho (l~
impedibilidad o el resarcimiento del daño), exigencia válida virtual-
mente aún cuando no pueda traducirse en actos; que en su aspecto
subjetivo, esto es, como facultad, el Derecho presupone una norma
la cual no es, sin embargo, más que una delimitación de facultades:
de tal suerte que los dos aspectos del Derecho se compenetran e inte-
gran recíprocamente. En síntesis, el Derecho puede definirse como
la coordinación objetiva de las acciones posibles entre varios sujetos,
según un principio ético que las determina, excluyendo el impedi-
mento; o más brevemente, la coordinación de la libertad bajo forma
imperativa.

Se ha estudiado atentamente el problema de las llamadas lagunas
del Derecho, reconociéndose de una parta que ningún sistema jurídi-
co positivo puede ser absolutamente completo, y de otra, que debe ser
siempre posible encontrar una solución cuando se discuta el límite de
lo lícito para cada uno. De aquí la necesidad de examinar los criterios
lógicos que presiden la actividad judicial, incluso y especialmente cuan-
do se trate no de la mera interpretación de textos legislativos singula-
res, sino de su integración mediante el procedimiento de la analogía
y donde ésta no baste, acudiendo a los principios generales, es decir,
a las razones más profundas del Derecho. Se ha discutido mucho en
torno a estos conceptos, pero es claro que ante tal problema un es-
trecho positivismo se revela insuficiente mientras que permanece váli-
da la clásica teoría del Derecho natural, entendido no como antítesis,
sino como suplemento y soporte de los ordenamientos jurídi,co-positi-
vos, los cuales, al ser referidos a la universalidad de la ratio iuris,
pueden lograr fuerza nutricia para afirmar sus propias raíces y ha-
cerlas más fecundas.

Con esto se toca un problema todavía más grave, a saber, el de
la positividad, que algunas escuelas consideran esencial al Derecho
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t 1 Punto de que el término "positivo" aplicado al Derecho sería,~~ae .
a ciertos autores, un mero pleonasmo). Otros sostienen, en cam-

Pb~r ue el concepto de juridicidad abarca también al Derecho no po-
io, q . 1 l' 1 .'t' En ,confirmación de esta. tesis, que es rea mente a mas p ausi-

SI IVO. ., 1 D
ble. se ha observado que -inclus~ dejan~o ~parte la cuestión de e-
recho natural (al cual no se debería en mngun caso negar la pertenen-
. al género lógico del Derecho)- los proyectos de leyes y las leyes

era idi itiderogadas expresan ideas juri icas, aunque no pOSI rvas, y que, p~r
tra parte, la positividad misma tiene diversos grados. Estas consi-

d raciones han abierto el camino a una serie de importantes análisis,
uyas conclusiones pueden resumirse de esta manera: en el ámbito decu .

un mismo Estado pueden encontrarse, y de hecho se encuentran, varras
formaciones sociales que tienden a producir sus propias normas jurí-
dicas, más o menos conformes con las normas estatales. De ahí se si-
gue una serie de relaciones o interferencias entre el Estado y estos cen-
tros menores de producción jurídica. En último análisis, el Estado
no es otra cosa que el sujeto del orden jurídico que tiene el mayor
grado de positividad. Subsiste por consiguiente, en tanto en cuanto
reafirma con un continuo esfuerzo su capacidad de mantener formal-
mente su predominio, absorbiendo y centrando en sí, en la medida
de lo posible, las determinaciones autónomas de los entes sociales que
viven en su seno. Si por hipótesis viniese a decaer tal capacidad se
produciría el efecto de que otro ordenamiento jurídico sustituiría al
primero y adquiriría a su vez el carácter de la estabilidad en cuanto
provisto del máximo grado de positívídad, o, lo que es lo mismo, como
expresión de la voluntad social preponderante. Puede añadirse que aná-
logas consideraciones valen también relativamente entre el Estado
y los entes extraestatales.

Si esta tesis (que no debe ser confundida con la que niega el
carácter normativo del Derecho y lo sustituye por el concepto de ins-
titución) es exacta, hay que concluír que ni la positividad, ni la es~
tatalidad son elementos esenciales de la noción lógica del Derecho,
aunque obviamente haya que atribuír a tales elementos el puesto que
les corresponde en una teoría íntegra el Derecho.

Desde el momento que la noción lógica (formal) del Derecho
comprende todas las posibles especies de determinaciones o proposicio-
nes jurídicas, se plantea la cuestión de si, por eso mismo, todas ellas
son igualmente "justas o si, por el contrario, y de qué modo, la no-
ción de justicia debe distinguirse de la noción de juridicidad. La du-
da puede surgir también por la ambigüedad del lenguaje, ya que,
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como es sabido, la palabra justicia designa unas veces el orden jurídico
estab~ecido, cualquiera que sea, y expresa otras un ideal superior y
que mcluso, se le contrapone. Varias escuelas se inclinan a negar
la distinción, sea por adhesión incondicional a la legalidad positiva, sea
por el propósito de excluir las leyes injustas del campo del Derecho
(lex injusta non esi lex). Pero la crítica ha demostrado el error de
a~bas tesis. Aún hay autores que se oponen a la distinción con el espe-
CIOSOpretexto de que debe preferirse la unidad a cualquier dualismo'
pero olvidan que no es buen método, sino que es contrario a una re-
gla básica de la ciencia, el negarse a observar las diferencias existen-
tes entre las cosas, cuando la verdadera unidad sólo puede alcanzarse
integrando en un concepto más general las diferencias comprobadas.
Así, en la cuestión que nos ocupa, importa recordar el concepto que
podríamos llamar viquiano y al que ya hicimos referencia: es el mis-
mo espíritu humano el que contempla idealmente al Derecho como
pura justicia, y el que lo produce históricamente, como fenómeno po-
sitivo. Hay, pues, una communis radix (para repetir una frase de
Santo Tomás) en ambas formas de la realidad.

Ese motivo fundamental de la conciencia (la superación de la pro-
pia individualidad y su coordinación con la de otros) que hace po-
sible la concepción formal de la juridicidad, sirve también de cimien-
to y base para aquel supremo ideal que se llama justicia, en sentido
más alto y estricto, e impone el reconocimiento igual y perfecto, se-
gún la pura razón, de la dignidad y libertad de la persona humana:
máxima que encuentra sólo realizaciones parciales en las ordenacio-
nes juridicas positivas y vale respecto a ellas como de criterio absolu-
to ,ocupando su puesto junto al otro precepto directivo, absoluto tam-
bién, del obrar humano, que es la caridad. Estos son los dos supre-
mos valores éticos, no sin conexiones recíprocas.

A pesar de las disputas entre las diversas escuelas, algunas de
las cuales suscitaron sobre este punto diversas objecciones (todas ellas
eficazmente refutadas), puede observarse que el ideal de la justicia
fue afirmado siempre de algún modo, tanto en las doctrinas cuanto
en la elaboración legislativa, sirviendo con frecuencia de acondiciona-
miento, e incluso de acicate a reformas racionales. Lento y no siempre
pacífico fue el progreso en esa línea; pero es evidente que, al menos
en los Estados de mayor civilización, "los derechos inviolables del
hombre" (como reza el arto 2Q de la Constitución de la República ita-
liana) han tenido en la Edad Moderna confirmaciones efectivas, con
innúmeras y relevantes aplicaciones, ya en el campo del Derecho pú-
blico, ya en el del Derecho privado.
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Incluso en lo que concierne a las relaciones entre los distintos
Estados (terreno en el ,que las reform~s prog~esivas encu~ntran m~yo-

resistencias y obstaculos, por ObVIOSmotivos) son bIen conocidas
res , . 1 f ' t' Ii do1 manifestaciones teóricas y os es uerzos prac ICOSya rea Iza s,
;~os que están todavía en vías de realización para dar efectividad a
esos ideales, esto es, para establecer en todo el mundo una paz du-
radera fundada sobre el reconocimiento de los derechos naturales de
los pueblos y de los individuos. Testimonios de esta tendencia son, por
ejemplo, la Carta o Estatuto de la Organización de las Naciones Uni-
das (26 de junio de 1945) y la "Declaración universal de los derechos
humanos (aprobada por la Asamblea General de esa misma Organi-
zación ellO de diciembre de 1948). La Filosofía del Derecho ha apor-
tado una notable contribución a estas manifestaciones y esfuerzos que
deben sin duda, ser proseguidos.

(Traducción española del Catedrático don Joaquín Ruiz-Giménez).
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JOSE CASTA N TOBEÑAS, FILOSOFO DEL DERECHO +

Por B. MANTILLA PINEDA.

En mis lecturas e investigaciones de filosofía jurídica y de dere-
cho español y de Jndias, desde hace muchos años me he encontrado
con el pensamiento jurídico y filosófico de D. José Castán Tobeñas,
que he tomado como guía y fuente por su autoridad y prestigio. A
través de dilatadas y provechosas horas de estudio y meditación, he
aprendido a conocer y a admirar su poderosa inteligencia y ·su vas-
tísima cultura jurídica, humanist.ica y filosófica, amén de su recto y
sano criterio. En la intimidad de mis cogitaciones y de mi fuero in-
terno, le he consagrado como uno de los grandes maestros del pensa-
miento jurídico en el mundo de habla española.

Mi devoción sincera por el insigne jurista hispano, que es D.
José Castán Tobeñas, me ha traído la grata y honrosa compensación
de su generosa y gentil amistad. Para expresar mi devoción en singular
oportunidad y para corresponder a su valiosísima amistad, he acep-
tado la invitación a participar en el Homenaje que la Facultad de
Derecho de la Universidad de Navarra le rendirá con ocasión de su
separación de la Presidencia de la Corte Suprema de Espafia. Mi sen-
cilla y modesta parbicipaeión consiste en el intento de hacer resaltar
un aspecto de la personalidad y del pensamiento jurídico de tan egre-
gio hombre de leyes y de letras.

.• Escrito por solicitud de la Comisión de Homenaje a D. José Castán Tobeñas.
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