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LA FILOSOFIA DEL DERECHO COMO CONCEPTO
‘ HISTORICO | '

Desde finales del siglo xviir comienza a desaparecer de la literatura
juridica la vieja denominacién de Derecho natural, que habia designado
una reflexién especulativa de tradicién secular, para ser sustituida paula-
tinamente por el nombre nuevo de «filosofia del Derecho». Es un sin-

" toma, y un sintoma muy significativo de 1a falta de rigor metddico en
nuestra disciplina, que el cambio haya sido tenido, de ordinario, tan
s6lo como un problema terminolégico, casi como una moda o una pre-

~ ferencia subjetiva de algunos autores, y carente, por ello, de verdadera
“importancia. El presente trabajo quiere mostrar, al contrario, que si la
denominacién Derecho natural desaparece es porque desaparece también
una forma determinada de especulacién sobre el Derecho, y que la nue-
va denominacién de «filosofia del Derecho», lejos de ser un fruto del
capricho, expresa el nacimiento -de nuevos problemas y de una nueva
metodologia en la reflexién filoséfica sobre el Derecho. O dicho con
otras palabras: como simbolo y designacion de un nuevo entendimiento

" de la realidad juridica y de los modos.de su aprehension tedrica, la «fi-
losofia del Derecho» es, expresado brevemente, un concepto histérico.

Histdrico es un concepto, no por su mutabilidad en el tiempo, ni
porque esté referido, de una u otra manera, a la historicidad de la razén
cognoscente, sino por su vinculacién esencial a una estructura histérica.
A diferencia de los conceptos formales de las ciencias del espiritu, los
cuales, por definicién, pueden aplicarse a muy diversos fendémenos, los
conceptos histéricos no expresan més que una realidad determinada
y carecen de sentido aplicados a otras realidades o contexturas histéri-
cas. Conceptos formales son, para poner un ejemplo, las categorias de
la llamada «sociologia formal» o «sociologia pura»: grupo, cohesion,
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movilidad, clase, comunidad, sociedad, todas las cuales son resultado de

un proceso abstractivo que va eliminando, cada vez mas, los rasgos indi-

viduales de cada concrecién histérica, hasta llegar a una definicién .
nomanaliter que, justamente por su falta de contenido, puede predicar-

se de un niimero mds o menos extenso de fenémenos histéricos. Lo

esencial de los conceptos histdricos es, en cambio, su concrecién, el

hecho de que son conceptos con un contenido determinado, cuyas dlti-

mas raices se encuentran en conexiones, histéricas objetivas, O dicho de

otra manera: los conceptos histéricos no son formas con las que «desde

fuera» nos acerquemos a la realidad histérica para su comprensién, sino

estructuras extraidas de esta misma realidad, sistematizacién y ordena-

cién desde un punto de vista relevante de tendencias, tensiones, corrien-

tes ideoldgicas, relaciones de sentido, valoraciones; en suma, de todo un
mundo de significaciones que se da como singularidad .concreta en un

~momento determinado del tiempo histérico. Se trata de una articulacién

tedrica de constelaciones histéricas reales, pero de una articulacién que

no elimina lo individual, sino que, al contrario, lo mtegra como parte

constitutiva en una’ estructura abstracta.

Un ejemplo tipico, el mis estudiado quizd, de concepto histérico, es-
el concepto de «Estado». El término «Estado» no designa, en efecto, una .
forma de convivencia politica cualquiera, sino, muy al contrario, una
organizacién politica concreta que se abre paso con los siglos modernos,
y cuyas caracteristicas, entre otras, son el poder «soberano», la raciona-
lidad de la administracién, la hacienda ptiblica, el ejéreito permanente,
la neutralizacién religiosa, rasgos todos que no son casuales, sino que
reciben su sentido propio en un proceso de independizacién y concen-
tracién frente a las instancias del pluralismo politico medieval (1). Con-
ceptos histéricos son también, si permanecemos en el ambito politico, el

(1) . Sobre el «Estado» como® concepto- histérico, cfr. ya H. HELLER, Staats-
lehve, Leiden, 1934, pags. 125 vy sigs.; TH..MavER, «Die Ausbildung der Grund-
lagen des modernen deutschen Staates im Hohen Mittelalter», en Historische
Zeitschrift‘, Bd. 159 (1939), pags. 457 y sigs.; C. ScuMITT, «Staat als ein
konkreter, an eine geschichtliche Epoche gebundener Begriff» (1941), en Ver-
fassungsrechiliche Aufsitze aus den Jahvenm 1924-1954, Berlin, 1958, paginas 375
y sigs:; E. KERN, Moderner Staat wn Staatsbegriff. Eine Untersuchung diber die
Gmndlagen und die Entwicklung des kontinenial-europiischen Staates, Hamburg, .
1949, esp. pags. 25 y sigs.; E.-W. BOCKENFORDE, «Die Entstehung des Staates
als Vorgang der Sakularlsa.tlon», en. Sikularisation und Utopie. Evbracher Stu-
dien. E. Forsthoff z. 65. Geburtstag, Stuttgart-Berlin-Koln-Mainz, 1967, pagi-
nas 75.y sigs.; W. Maver, Zwr Entstehung des wmodernen Staatsbegmffs, Wies-
baden, 1968.
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de la polis griega, el de feudalismo (2), el de funcionario (3) o el de
la distincién entre Derecho pﬁblico y Derecho privado (4). Pero un con-
cepto histérico es también el de «capitalismo», cuya individualidad his-
torica como forma de explotacién y distribucién de bienes fue sefialada,
‘por primera vez, por K. Marx polemizando con la teoria econémica de
la burguesia liberal (5). Y un concepto histérico lo es también el de
«sociedad civily, la nocién de un mundo de relaciones humanas basado
en la armonia preestablecida del juego de los egoismos particulares, que
se enfrenta al Estado como un 4mbito auténomo ; una nocién que, elabora-
da por los economistas clasicos ingleses, va a recibir resonancia secular
en Hegel como «sistema de las necesidades» y momento intermedio entre
la familia y el Estado (6). Como lo es asimismo la idea de «revoluciéns,

(2) Cir. O. Hwvrze, «Wesen un Verbreitung des Feudalismus» (1929), en
Staat und Verfassung. Gesammelte Abhandlugen zur allgemeinen Verfassunge-
schichte, Gottingen, 1962, pags. 84 y sigs.; F. L. Gansuor, Qu’est-ce que la féoda-
lité, Bruxelles, 1944, y, dltimamente, O. BRUNNER, «’’Feudalismus’’. Ein Beitrag
zur Begriffsgeschichte», en Mainzer Akademic der Wissenschaft und dev Litera-

(Abhandlungen der Geistes- u. Sozialwissenschaftlichen KI.), ]ahrg 1958,
pégmas 591 y sigs.

(3) Cfr. O. Hivrze, Der Beamienstand (1911), ahora, en Sogziologie u. Ges-
chichte. Gesammelte Abhandlungen zur Soziologie, Politik u. Theorie des Ges-
chichte, hrgn. v. G. Oestreich, 2. Aufl., Gottlngen, 1964, pa.gs 66 y sigs.

(4) Sobre el condicionamiento histérico de esta distinciém, cfr. esp. O. Brux-
NER, Land w. Herrschaft. Grundfragen der territorialen Verfassunsgeschzchte
Siidostdeutschland im Mittelalter, Brunn/Munchen/W1en 1942, pags. 136 y si-
guientes.

(5) K. Marx, «Lohnarbeit u. Kapital», en Werke, Schriften, Briefe, hrgn.
v« H.-J. Lieber, Bd. VI, pags. 770 y sigs., y «Das Kapital», op. loc. cit., pa-
ginas 664 y sigs. Sobre el capitalismo como «individualidad histérica», cfr. tam-
bién W. Someart, Der moderne Kapitalismus, 3. Bd. 1. Halbbd., pags. XIIT
y sig., y «Kapitalismus», en Handwérterbuch der Soziologie, hrgn. v. A, Vier-
kandt, Stuttgart, 1931, pags. 258 y sigs.

(6) HeceL, Rechtsphilosophic, §§ 189 y sigs. WW (Jubiliumsausg.) Bd. VII,
péginas 270 y sigs. Una breve y precisa caracterizacién de «sociedad civil», en
E. R. Huser, «Rechtsstaat u. Sozialstaat in der modernen Industriegesellschaft»,
-en Rechsstaatlichkeit . Sozialstaatlichkeit, hrgn. v. E, Forsthoff, Darmstadt;
1968, péags. 591 y sigs.” Sobre la historia conceptual de «sociedad» y sobre su
significacién en el pensamiento hegeliano, cfr. M. Riebr, «Zur Tipologie des
klassisch-politischen u. des ‘modern-naturrechtlichen Gesellschaftsbegriffs», en Ar-
chiv fiir Rechts- w. Sozialphilosophie, Bd. LI (1965), pags. 290 y sigs., asi como
«Hegels ’'biirgerliche Gesellschaft’”” u, das Problem ihres ‘geschichtlichen Ut-
sprungs», en la misma revista, Bd. XLVIII (1965), pags. 539 y sigs. El caricter
histéricamente condicionado y singular-concreto, por tanto, de la «sociedad civily
fue puesto de manifiesto, de una vez para siempre, por K. Marx en contra de
los economistas burgueses, para quienes esta sociedad y sus formas de produc-
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un cengepto especificamente moderno, sélo comprensible desde una vi-
vencia muy concreta de la realidad histérica y de las posibilidades del
obrar humano. Porque «revolucién» no es lo mismo que seditio o rebellio,
es decir, levantamiento contra el detentador de un poder tenido por legi-
-timo, ni es tampoco «resistencia», lucha por el restablecimiento de un
orden valido conculcado por el poder politico, tal y como la conoce la
concepcién juridica de los pueblos germénicos y como alienta todavia en -
los escritos de los monarcémacos (7); «revoluciény es, al contrario, in-
tento de conformar por la violencia el futuro segin modelos racionales,
una ruptura con el pasado y el presente, que se alimenta de la fe en la
capacidad del hombre para crear su propio mundo. Lo que diferencia
a la «revolucién» de toda conmocién social y de todo movimiento poli-
tico anteriores es el supuesto, que s6lo se da en un momento determinado
de la modernidad, de que no hay un orden dado dentro del cual se mue-
ven los hombres; sino de que son los hombres quienes se construyen
por si mismos el orden de sus relaciones reciprocas (8). Como decia
F. J. Stahl con la agudeza del adversario: «Revolucién es el intento
de fundamentar el mundo politico, no en la providencia y en el orden di-
vinos, sino en la voluntad humanas (9).

Ahora bien, seria un error creer que los conceptos histéricos estan
siempre referidos a fenémenos o procesos del mundo histérico en su
significacién mas restringida. También los modos de aprehensién de la
realidad por el hombre pueden estar vinculados de tal manera a una

- cibn eran «categorias fijas, eternas e inmutables». Cfr. «Das Elend der Philo-
sophie, en K. Marx, Der historische Materialismus. Die Frithschriften, hrgn.
v. 8. Landshut u. J. P. Mayer (KTA Bd. 92); Leipzig, 1932, pags. 541 y sigs., 548,
559, asi como Lohnarbeit u. Kapital, ya cit., pags. 771 y sigs.

N (7) Respecto al mundo germénico, cfr. la exposicién clasica de F. Kerx,
Gottesgnadentum und Widerstandsrecht im fritheren Mittelalter, 2. Aufl., Darm-"
stadt, 1954, esp. pags. 138 y sigs. Sobre los monarcémanos, ademas de la vieja '
tesis de R. TREUMANN, Die Monarchomachen, Leipzig, 1895, pags. 6 y siguientes,
K. WOI;ZENDORFF, Staatsrecht w. Naturrecht im Lichte des Widerstandsrechts
‘des Volkes gegen vechtswidrige Ausiibung der Staatsgewalt, Breslau, 1916, pa-
ginas 123 vy sigs. ‘ .

(8) Sobre la «revolucién» como concepto histérico, cfr. K. GrRiEwank, Der
neuzeitliche Revolutionsbegriff, Weimar, 1916, pags. 1 y sigs.; C. BRINKMANN,
en Handwdbrterbuch der Sozialwissenschaften, Bd. IX, Stuttgart-Tiibingen-Got-
tingen, 1956, pags. 10 y sigs.; B. SeipEL, «Das Zeitalter der Revolutionen», en
Aspekte sozialer Wirklichkeit (Sozialwissenschaftliche Abhandlungen, Heft 7),
Berlin, 1958, pags. 131 y sigs. )

(9) 17 Parlamentarische Redem und 3 Vortrige, hrgn. v. Hertz, Berlin, 1862,
pégina 234. ’
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situacién y a una perspectiva, que constituyan, a su vez, un concepto
histérico. El caso tipico aqui es el de la «sociologiay. Asi como el
«Estado» no es una forma cualquiera de organizacién politica, ni la
. «revolucién» una mutacidén o un alzamiento. sin mas, asi tampoco lo que
se expresa con el nombre de «sociologias es tan sblo una reflexién sobre:
el hecho de la convivencia humana sin ninguna otra determinacién es-
pecifica. La «sociologias como tal sélo es comprensible .desde la situa-
ciébn creada por los grandes movimientos revolucionarios de los si-
glos xviir y x1x y la destruccién de las estructuras politicas tradicio-
nales, que hacen aparecer, por primera vez, como un ambito indepen-
diente y dotado de leyes propias lo que va a ser el objeto de la nueva
ciencia: la «sociedad» (10). Esta «sociedad», entendida como un mundo
auténomo y distinto de los demés sectores de la vida politica, va a ser
estudiado también de un modo especifico; partiendo del principio me- .
tédico de que «un sistema social es un hecho o no es nada» (11), la
nueva ciencia pretende aprehender su objeto empiricamente, segin el
positivismo filos6fico del siglo anterior, tratando de descubrir por el
analisis y la generahzacwn la dinidmica y las leyes de su objeto. Surge
asi una ciencia «inventiva y organizadoras, como dird St. Simon (12),
en la que se manifiesta la conciencia histérica de la burguesia triun-
fante; una ciencia que quiere extraer de la comprensién del presente los
principios para la conformacién del futuro, y que constituye asi «el
punto de contacto fundamental entre la teoria y la préctica sociales» (13).
De modo anilogo, también la «filosofia de la historia» es un concepto
historico. La «filosofia de la historias—no en vano el término mismo
es una creacion del siglo xvirr—estd indisolublemente unida en sus ori-
genes a la crisis de las instituciones politicas y sociales en los siglos xvIr
y XvIiL, y es la respuesta secular de la burguesia revolucionaria al gran
interrogante acerca de su ser y de su. destino histéricos. La esencia de

(10) Esto lo vio ya.con toda claridad L. StEIN, System der Staatswissenschaf-
ten, Bd. II, Stuttgart u. Augsburg, 1856, pags. 22 y sigs. Sobre la sociologia.
como «fenémeno histéricon, H. FREVER, Soziologie als Wirklichkeitswissenschaft.
Logische Gmndlegung des Systems der Soziologie, Lelpzlg u. Berlin, 1930, pé-
ginas 158 y sigs., 169 y sigs.

(11) C. H. pE SAINT-SiMoN, L’Organisateur (1819-1820), en Oewvres, réimpr.,
Paris;, 1966, t. II, pags. 179-80.

(12) Esquisse d’ume nouvelle encyclopédie ou Introduction & la philosophie
du XIXe® siécle (1810), Oeuvres, t. 1, pag. 92; De la réorganisation de la société
ewropéenne (1814), Oeuvres, t. I, pag. 158.

(13) A. Cowmte, Cours de ph,zlosoph,ze positive, 2¢ éd., t. IV, Paris, 1864,
»pégmas 281 y sigs., 291.
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esta respuesta consiste en una interpretacién de la historia, que identifica
su sentido Gltimo con la estructura real y las aspiraciones de una clase
en lucha por el poder. La burguesia, que trata de construirse un mundo
basado en el cilculo y el esfuerzo propio, con eliminacién de toda poten-
<ia irracional (14), va a concebir también la historia como obra consciente
del hombre, en cuya virtud éste, guiado por la razém, va ascendiendo
Ppaulatinamente a una realizacién cada vez mas elevada de su propia natu-
raleza. La ciencia en la que esta concepcién de la historia se hace con-
ciencia de si es justamente la «filosofia de la historia». Se trata, en el
sentido mas estricto de la palabra, de una scienza nuova que descansa en
la eliminacién radical de la providencia del. hacer humano, y en la que
la idea escatolégica cristiana de la historia es sustituida por la nocién del
progreso (15); una ciencia practica, pero no organizadora, sine destruc-
tora, 0 como se ha dicho exactaménte,’ una ciencia «agresivay, que intenta
dar sentido al futuro partiendo de la negacién del presente (16). En re-
sumen, una ciencia sélo comprensible desde las intenciones que le presta
una situacion histérica concreta.

La tesis de las presentes lineas es que, al igual que la sociologia,
¥ como la filosoffa de la historia, también lo que hoy llamamos «filoso-
fia del Derecho» es un concepto histérico.

II

Hasta que aparece la «filosofia.del Derecho» a comienzos del dlti-
mo siglo, la reflexién filoséfica sobre el Derecho habia sido metafisica
y ontologia juridicas, es decir, lo que tradicionalmente venia llamin-

- dose «Derecho naturals. Desde que, en la crisis de la polis ateniense, los

(14) Cfr. B. GROETHUYSEN, Die Entstehung der birgerlichen Welt- u. Leben-
sanschauwung in Frankreich, Halle, 1927 s., Bd. II, pags. 95 y sigs.

(15). Que la nocién de progreso no es mas que la secularizacién de la esca-
tologia histérica cristiana ha sido mantenido aguda y originalmente por K. L&-
witH, Weltgeschichte und Heilsgeschehen, Stuttgart, 1953, passim. Cfr. asimis-
mo E. L. TuvesoN, Millenium and Utopia. A. Study in the Background of the
Idea of Progress, Berkeley & Los Angeles, 1949. Sobre el estado de la cuestién,
W. WARREN WaGAR, «Modern Views of the Origins of the Idea of Progress», en
Journal of the History of Ideas, vol. XXVIII (1967), pags. 55 y sigs.

(16) H. Kesting, Geschichisphilosophie und . Weltbiirgerkrieg, Heidelberg,
1959, esp. pags. IX y sigs.
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sofistas contraponen a las leyes creadas por los hombres otras leyes «no
escritas», de validez intemporal y revestidas de sancién inmanente (17),
la especulacién juridica se mueve en una linea uniforme hasta finales
del siglo xvriir. Su punto de partida es siempre la existencia de un
orden universal del ser de estructura permanente e inviolable. En este
orden del ser, physis en los sofistas, logos universal en los estoicos,
lex aeterna en el pensamiento cristiano o «naturaleza» en los grandes
sistemas del racionalismo moderno, se contienen por definicién los prin-
cipios tltimos del obrar humano en la convivencia, principios que el
hombre conoce, bien directamente, como lex in cordibus scripta, o por
medio del discurso racional. El conocimiento de estos principios es, por
eso, el conocimiento de una normatividad absoluta en su validez, uni-
versal e invariable en el tiempo, como lo es el mismo orden del ser
- del que aquellos principios son predicado. «Est enim unum ius quo de-
vincta est hominum societas et quod lex constituit una, quae lex est
recta ratio imperandi atque prohibendi» (18). Es la misma ley que
‘Grocio definird como «dictamen rectae rationis, indicans actui alicui ex
“eius convenientia aut disconvenientia cum ipsa natura rationali, inesse
moralem turpitudinem aut necessitatem moralem, ac consequenter ab auc-
tore naturae Deo talem actum aut vetari aut praecipi» (19). Estos prin-
cipios supremos, junto con las consecuencias implicitas en ellos, no sélo
constituyen—como la denominacién «Derecho natural» pareceria indi-
car—<un» Derecho al lado de otro u otros Derechos, sino que represen-
tan, al contrario, «el» Derecho en absoﬂuto, un sistema de normas vali-
das por si mismas, que constituyen el canon y medida de validez de
toda ordenacion humana de la convivencia. El Derecho natural, inmu-
table, situado por encima o més alld de la historia (20), es, en realidad,

(17) JenoroNTE, Mem., IV, 4, 18 y sigs. (St’)cra’oes-Hipias)‘; Diers-Kranz, Die
Fragmente der Vorsokratiker, 9. Aufl., Berlin, 1959, 87, B 44 (Antifén), passim.
Sobre la contraposicién entre physis y nomos, cfr. ya K. REINHARDT, Parmenides
und die Geschichte der griechischen Philosophie, Bonn, 1916, pags. 82 y sigs., y
Gltimamente, F. HEINIMANN, - Nowmos und Physis. Hevkunft u. Bedeutung einer
Antithese im griechischen Denken des 5. Jahrhunderts (Schweizerische Beitvige
2ur Altertumswissenschaft, Heft 1), Basel, 1945, esp., por lo que a los sofistas
se refiere, pags. 110 y sigs.

(18) * CicerdN, De leg., I, 15, 42.

(19) Grocio, De iure belli ac pacis, I, 1, 10, 1.

(20) La inmutabilidad y, por tanto, la ahistoricidad del Derecho natural
-es uno de los pocos caracteres mantenidos coincidentemente por todos los grandes
clasicos de la tradicién jusnaturalista. Los modernos intentos de «historificacién»
del Derecho natural, que quieren ver en é1 un ideal que se realiza. paulatina-
mente en el tiempo, no son méas que la utilizacién de un viejo vocablo para

3
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el {nico Derecho, y las regulaciones de las comunidades humanas en el
tiempo, si son Derecho, s6lo lo son de un modo que pudiera llamarse
“derivativo, como deduccién o concreciéon de aquél, de tal manera, que
es una contradiccién en los términos la idea de un Derecho que con-
tradiga el Derecho natural. Como ya decia San Agustin, «nam mihi
non videtur lex esse, quae iusta non fuerity (21), frase que Santo
Toméas reforzard atin més: «unde omnis lex humanitus posita in tantum
habet de ratione legis, inquantum a lege naturae derivatur. Si vero in
aliquo a lege naturali discordet, iam non erit lex sed legis corruptio» (22)..

Sobre esta concepcién se alza la ciencia milenaria del jusnaturalismo,
una ciencia que ha tenido funciones histéricas muy diversas, y aun con-
trapuestas (23), pero que ha revestido siempre una estructura constante
en sus lineas maestras. Se trata de una ciencia constructiva, en la que
el objeto de la reflexién es un sistema de postulados de la razén. El
orden metafisico del que parte todo jusnaturalismo no es, en efecto, un
factwm ni un dato extraido de la experiencia histérica o social, sino
un esquema heuristico para la comprensién de la realidad y el entendi-
miento de su sentido, es decir, siempre una construccién racional, en
cuya base se encuéntran, a lo largo de la historia, modelos intenciona-
les bioférmicos o tecnoférmicos (24). Y de igual naturaleza es también
el postulado de unos primeros principios del obrar implicitos en aquel
esquema interpretativo, y la deduccién de ellos «en forma de conclu-
sién» de otros principios o preceptos secundarios; la deduccion de estos
tltimos principios puede estar revestida, sin duda, de una correccién
16gica absoluta, pero la conversién de la validez légica formal respecto
a premisas superiores en una validez ética general es un sofisma que,
ya en su tiempo, fue denunciado enérgicamente por Hume (25).

designar algo que nunca quiso significar. Sobre todo ello, cfr. las finas e inte-
ligentes observaciones de G. Fassd, «Cosa intendiamo con ’diritto naturale’’ ?»,
en Scritti vari di Filosofia del Diritto raccolti per. Uinaugurazione della Biblio-
 teca G. del Vecchio, Milano, 1961, pags. 179 y sigs.

(21) De lib. arb.,, I, V, 11.

22y Swmm. th., I, 2, qu. 95, a. 2.

(23) Sobre algunas de estas funciones, A. P. p’ENTREVES, Natural Law. An
Introduction to Legal Philosophy, London, 1951, pags. 7 y sigs., passim. ,

(24) El analisis mas exacto de esta proyeccién racional se encuentra en
E. TorirscH, Vom Ursprung und Ende der Metaphysik. Eine Studie zur Wel-
tanschauungskritik, Wien, 1958, pags. 1 y sigs., 95 y sigs., passim.

(25) Cfr. D. Hume, A Treatise of Human Nature, III, 1, 1. Works (T. H.
Green & T. H. Grose), vol. II, London-New York-Bombay, 1898, pags. 233,
240, 245-46.
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El supuesto de la «filosofia del Derechos no es, en cambio, el de
un ordo rerum metafisico, sino el del Derecho como obra del hombre
inserta en el tiempo histérico; no el de un Derecho absoluto vy atempo-
ral, .sino el de «los» Derechos tal como regulan la convivencia de las
comunidades humanas, entendidos en su variabilidad y en su contingencia.
Para entender adecuadamente lo que es la «filosofia del Derecho» en su
caracter de concepto histdrico, es necesario pensarla siempre, por eso,
en relacién con la cisura probablemente més profunda experimentada
por la conciencia juridica occidental: el derrumbamiento de la tradicién

- secular del jusnaturalismo y la aparicién de lo que convencionalmente
suele llamarse positivismo juridico (26). La «filosofia del Derecho» no
es una reflexién filoséfica cualquiera sobre algo indeterminado llamado
<€Derecho>>, sino una forma especifica de reflexién caracterizada por el
concepto también especifico del Derecho que se halla en su base; y por
referencia al cual cobra sentido. Frente a la escisién del horizonte juri-
dico en un Derecho postulado y un Derecho de la experiencia histérica,
la «filosofia del Derechos se asienta sobre un monismo juridico abso-
luto. Su punto de partida es que el Derecho es siempre algo real histé-
ricamente, un sistema normativo efectivamente valido en un grupo hu-
mano; no un orden deducido y fundamentado racionalmente, sino un
orden que de modo actual regula las relaciones de los hombres en un
momento histérico. Es por ello, justamente, que el nombre de «filosofia
del Derecho» aparece y va consolidindose—ya veremos por qué cami-
nos—en los afios que sefialan €l transito del jusnaturalismo al positi-
vismo juridico; y es por ello también, que la «filosofia del Derecho» se
encuentra inserta en el horizonte histérico-sociolégico que ' condiciona
aquel transito, y s6lo es comprensible desde él. Asi como la «sociologia»,
la «filosofia de la historiay, y también la «economia politica», son con-
ceptos histéricos por la forma especifica de concepcién de su objeto,
que las vincula como’ formas de pensar a una constelacién histérica
concreta, asi también la «filosofia del Derecho» es concepto histérico
por la concepcién de su objeto y por su insercién, a través de ella, en
un universo histérico y sociolégico determinado.

Este universo histérico esti caracterizado y se constituye como tal’
por una vivencia de la realidad contrapuesta a la que habia constituido
el subsuelo del pensamiento de la Ilustracién. Es una vivencia que va
a determinar el nacimiento de la nocién del Derecho como algo hists-

(26) Sobfe lo que puede entenderse por positivismo juridico, cfr. F. Gow-
zALEz VICEN, «Sobre el positivismo juridico», en Libro Homenaje al Profesor
Giménez Ferndndez, vol. II, Sevilla, 1967, pags. 1 y sigs.
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rico y concreto, con una razén de validez inmanente, y a través de ella,

el nacimiento de la «filosofia del Derechos como su forma especifica de

reflexién filos6fica; de igual manera, que la vivencia de la realidad

propia de la Ilusfracié_n habia determinado el nacimiento del jusnatu-

ralismo revolucionario. :
Veamos esto con algin mayor detalle.

III

Si se quiere entender la forma en que la Ilustracién «vivey la reali-
dad, hay que partir de que se trata de una época de «secularizacién ex-
trema» (27). Frente a la nocién escatolégica cristiana, tal como habia
hallado expresién todavia en Bossuet, es decir, frente a la idea de que el
hacer de los hombres y el destino de los imperios y de las culturas esta
guiado y determinado por los designios inescrutables de la providencia
divina, la Ilustracién concibe el mundo histérico como obra esencial-
mente humana, fruto de un hacer consciente regido por categorias teleo-
l6gicas. El hombre no es el ejecutor ciego y a su pesar de un plan
superior que se realiza inexorablemente en el tiempo (28), sino el cons-
‘tructor de su propio mundo y el artifice de su destino. El instrumento
para ello es «la razén», una facultad critica y practica, con la ‘que el
hombre se enfrenta auténomamente al mundo. Entregada a si misma,
funcionando segtn sus propias leyes, la razén es criterio absoluto de
verdad. En el dmbito de la naturaleza, penetra a través de los fendme-

‘(27) De una «aguda secularizacion» habla en sentido anélogo C. H. RatscHow,
‘«Sakularismus», en Die Religion i. Geschichte u. Gegenwart, Bd. V, Tiibingen,
1961, Sp. 1291 y sigs. Sobre los origenes y la funcién del concepto tan complejo

'y equivoco de «sécularizacién», cfr., altimamente, F. DeLExAT, Ueber den Be-
griff der Sikularisation, Heidelberg, 1958, esp. pags. 43 y sigs.; M. STALLMANN,
Was ist Sikulavisierung?, Tibingen, 1960, pags. 5 y sigs.; S. Reicke, «Sikulari-
sation», en Die Religion in Geschichte und Gegenwart, ya cit., Bd. V, Sp. 1280
y sigé., y sobre todo, H. LiBBE, Sa’ikulmisie_mng. Geschichte eines Ideenpolitischen
Begriffs, Freiburg-Miinchen, 1965, pags. 23 y sigs., 56 y sigs. ’

(28) Todavia en 1681 escribia Bossuet: "«Dieu tient du plus haut des cieux
les rénes de tous les royaumes; il a tous les coeurs en 'sa main; tantdt il retient
les passions; tant6t il leur lache la bride; et par 13 il remue tout le genre hu-
mainy. Cfr. J.-B. Bossusr, Discours sur Ihistoire univérselle, éd. J. Truchet,
Paris, 1966, pag. 427. En contraposicién a este providencialismo se encuentra
el pensamiento de la Ilustracién, el cual, seglin uno de sus mas enconados .
adversarios, «n’est autre chose que l’art de tout expliquer, de tout régler 'sans
le concours de la Divinitén: cfr. L. G. A. pe BonNaLp, Mélanges littéraires, poli-
tiques et philosophiques, Paris, 1819, t. I, pags. 105-106.



indicedeautores/articulo| Relaciéndetomos| Sumario EIEeIRCTd Autores/articulo] Documento actué| Todos los documentc

LA FILOSOFIA DEL DERECHO COMO CONCEPTO HISTORICO 25

nos entendiéndolos y -ordenandolos al poner al descubierto sus leyes; en
el mundo histérico, penetra a través de las instituciones v de la tradi-
cién, a través de las formas politicas, morales y juridicas del presente
y busca aquellos principios «naturaless permanentes que forman la base
firme y tltima del obrar humano. Por eso podia decir W. v. Humboldt
que el siglo xviir vefa el cometido esencial de la razén en «la destruc-
cién del acaso», es decir, en la referencia de todo lo dado a leyes
y principios de validez absoluta (29). «Cuando la razdén estd pervertida,
el hombre se convierte necesariamente en un bruto, la so'ciedad no es
més que una mezcla de bestias que se devoran las unas a las otras y de
monos que juegan a los lobos y a los zorros. Vowlez-vous chamgér
ces bétes en hommes? commencez par souffrir qu'ils soient raisonna-
bles» (30). Y por eso podia decir también Diderot, que es la razén la
que presta sentido al mundo: porque si hacemos desaparecer de la tierra
al hombre que piensa, «ce spectacle pathétique et sublime de la nature
West plus quume Scéwe triste et muette. L'universe se tait; le silence et
la nuit sen emparents (31).

Esta idea de la razén lleva implicita en si una actitud peculiar res-
pecto a la realidad histérica. Lo dado por la tradicién o la costumbre,
lo impuesto por la autoridad politica o religiosa no es nunca un supuesto
absoluto, sino algo provisional que ha de contrastarse con los postulados
de la razén. «Lo que nunca ha sido puesto en duda, no ha sido tampoco

" probado. Lo que no se ha examinado sin prevencién, no ha sido nunca
bien examinado», es el nuevo principio metddico (32). De aqui el recelo
de la época contra la religién y la legislacién, que basindose, como decfa
Kant, la una en su «caricter sagrado» y la otra en su «majestads,
querian sustraerse a la critica de la razén (33). Y es que «ilustraciéns
-no es s6lo un «sapere aude!s, sino el reconocimiento de la razén como

(29) W. v. Humsorpr, «Das achzehnte Jahrhundert», en Werke, hrgn. v.
A. Flitner u. R. Gie], Bd. I, Darmstadt, 1960, pags. 380-81. Un eco de esta
vieja "aspiracién del racionalismo ilustrado se encuentra todavia en HEGeL, Die

- Vernunft in dev Geschichte, hign. v. J. Hoffmeister, 5. Aufl.,. Hamburg, 1933,
paginas 28-29. : :

(30) VorraAirRe, Précis du siécle de Louis XV, ch. XLII, en Oeuvres histo-
riques, texte établi annoté et présenté par R. Pomeau (Bibliothéque de la
Pléiade), Paris, 1957, paég. 1563.

(31) Dmeror, art. «Encyclopédie», en Encyclopédie ouw Dictionnaire raisonné
des sciences, des arts et des méliers, Genéve, 1777, t. XII, pag. 382.

(32) DiperoT, Pensées fhilosop‘hiques,' textes établis avec introduction, bi-
bliographies et notes par P. Vernitre, Paris, 1961, pig. 28 (pensée XXXI).

(33) Kant, Kritik.der veinen Vernumft, WW (Cassirer), Bd. III, pag. 7, n.
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una instancia suprema y universal: «porque lo que hace de la razén el
bien supremo sobre la tierra, es su privilegio de constituir la tiltima pie-
dra de toque de la verdad» (34).. Como «ultima piedra de-toque de la
verdad» la. razén tiene una funcién negativa y critica, pero también,
y sobre todo, una funcién positiva y constructiva; los postulados racio-
nales no sélo son medida y canon de la realidad historica, sino, ademas,
imperativos del obrar. Las estructuras «naturales» que la razén descu-
bre tras el mundo histérico, tras el Estado, la moral, la religién, el
Derecho, son otros tantos modelos para la accién, en los cuales se ex-
presa un deber ser absoluto; otras tantas férmulas de cémo - deberian
ser el Estado, la moral, la religién, el Derecho, para ser lo que deberian
ser (35). El presente no es un dato indubitado, sino algo a superar, un
punto de partida para la reconstruccion del mundo segin un esquema
abstracto. «El presente estd grivido de futuro; el destino de lo que ha
de venir se halla en nuestras manos, hemos heredado las fibras para
ello y no tenemos méis que tejerlo y seguir tejiéndolo» (36). Una segu-
ridad y una confianza inusitadas recorren como un estremecimiento toda
la época. «Todas las sombras se han disipado—exclamaba Turgot a me-
diados del siglo—. jQué. luz brilla por todas partes! jQué multitud de
grandes hombres en todos los campos! [Qué perfeccién de la razén
humanal!> (37). El futuro parece tocarse con las manos, un futuro
hecho por el esfuerzo del hombre sirviéndose libremente de su razoén.
«;Cémo es posible una historia o priori?», se preguntaba Kant, para
responderse: «Si el prognosticador hace y labra él mismo los aconteci-
mientos que anuncia por anticipado» (38). A la nostalgia tradicional
por un pasado mejor, sucede ahora una sensibilidad utdpica, en la que
la melancolia apunta al mullenium que no se va a poder ver. Las tlti-
mas - generaciones que precedén a la Revolucién han sentido todas sin

(34) Kant, Was heisst sich im Denken orentieven?, WW Bd. IV, pagi-
na 365, n., y Was ist Aufklirung?, loc. cit., pags. 167 y sigs.

(35) Esta estructura negativo-positiva del pensamiento ilustrado fue subra-
yada breve y acertadamente por el gran contradictor de la Revolucién francesa
A. 'W. REHBERG, Untersuchungen iiber die franzdsiche Revolution nebst kritischen
Nachrichten wvon den merkwiirdigsten Schriften, welche dariiber in Frankveich
erschienen sind, Hannover und Osnabriick, 1793, 1. Theil, pags. 2 y sigs. '

(36) J. G. v. Herper, «Blicke in die Zukunft, fiir die Menschheit, in vier
Briefen», en Sdmtliche Werke, hrgn. v. J. Miiller (Zur Philosophie und Geschichte,
8. Theil), Suttgart u. Tiibingen, 1828, pags. 100-101. ‘

(37) A. R. J. Turcor, Tableau. philosophique des, progrés successifs de I’esprit-
humain, en Oeuvres, éd. G. Schelle, t. I, Paris, 1913, pag. 234.

(38) Kant, Streit der Fakultiten, WW Bd. VII, pag. 392.
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excepcién esta punzada, pero quizd nadie con mAs intensidad que Vol-
taire, que habia envidiado repetidamente <a nuestros nietos», y que en
1764 escribia: «Todo lo que veo lanza las semillas de una revolucién
que llegard inexorablemente, y de la cual no tendré el gozo de ser
testigo... Las luces se han extendido de tal manera, que el estallido
vendra a la primera ocasién; et alors, ce serd un beau tapage. Les jeunes
gens sont bien hereux; ils verront de belles chosesy (39).

Es la ideologia de una clase revolucionaria, que busca una justifi-
cacién histérica absoluta para la accién, y que la encuentra en la vali-
dez abstracta de las proposiciones de la razén auténoma. «Se puede
estar seguro de que lo que no es de una necesidad absoluta para todos
los hombres, en todos los tiempos y en todos los lugares, no es nece-
sario’ para nadie» (40). Es la pretensién, como dira Hegel, de que «debe
imperar el pensamiento abstracto, de que deben estar determinadas por
€l tanto la constitucién politica como las leyes, de que debe constituir el
lazo entre los hombres» (41). Esta ideologia va a tener consecuencias
decisivas para el pensamiento politico y juridico. La principal, para-
nuestro objeto, es que la reflexién filos6fica no versa sobre el Derecho
que efectivamente rige las relaciones humanas, sobre el Derecho cons-
tituido en el curso del acontecer histérico, sino que se centra en la
construccién de un Derecho tal como deberia ser segin criterios racio- -
nales. Los Derechos histéricos son debidos a la voluntad de los hombres,
fruto de los prejuicios, las pasiones y el azar, diversos de un pais a otro
y de una época a otra; pero por encima de estos Derechos cambiantes
Y contingentes hay algo fijo y constante, porque «lo esencial permanece
siempre» (42). Este algo «esencial» es el Derecho natural, ley basada
en la razén, perpetuo e inderogable, un orden que Dios «presenta a los
sentidos y a la razén de los hombres, para servir a sus acciones de
regla igual y comin, y para guiarles sin distincién de pais ni de secta,
hacia la perfeccién y la felicidad» (43). Mientras que el Derecho posi-

(39) -VoLTaRE, Letires choisies, éd. R. Naves, Paris, 1955, pags. 358-59.

(40) Carta de Voltaire al Marqués de Voyer d’Argenson de 6-XI-1770, en
Lettres choisies, ya cit., pags. 470-71. Sobre la significacién revolucionaria de
la razén ilustrada, cfr. R. KoseLiLkck, Kritik und Krise. Ein Beitvag zur Pa-
thogenese der biirgerlichen Welt, Freiburg und Miinchen, 1959, pags. 127 y sigs.

(41) Vorlesungen iiber die Geschichte der Philosophie, WW Bd. XIX, pag. 141.

(42) Cfr. Diperor, «Droit positif (a)», en Encyclopédie ou Dictionnaire
raisonné, ya cit., t. XI, pag. 430, y Vorraire, «L’A, B, C, ou dialogues entre
A, B, C» (1768-69), en Dialogues et anecdotes philosophiques, éd. R. Naves,
Paris, 1955, pags. 280-81.

(43) Cfr. C.-F. VoLnEY, La loi naturelle ou catéchisme du citoyen frangais,
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tivo es creado por los hombres y su obligatoriedad descansa en la san-
cién, el Derecho natural es «reconocido con evidencia por las luces de la
razén, y es obligatorio por esta sola evidencia, independientemente de
toda coaccién» (44). Este Derecho natural es el objeto, en sentido es-
tricto, del pensamiento juridico ilustrado. Y lo es de una manera muy de-
terminada. Las leyes naturales del mundo social no son, en efecto, algo
dado de modo inmediato, ni son, sobre todo, un repertorio de verdades o
reglas grabadas ab imitio en la mente humana. El Derecho natural se
descubre, al contrario, por el andlisis racional, por el examen de la natu-
raleza humana, «tal como ésta se muestra a nuestros ojos, abstraccién
hecha de las opiniones que dividen al género humano» (45). Partiendo
de la facticidad contingente de la naturaleza empirica del hombre, el
discurso racional llega a aquellos postulados implicitos en la esencialidad
de esta naturaleza, que son, a su vez, los principios superiores del Dere-
cho natural. Desde estos principios se deducen «por una cadena logicas
todas las demés proposiciones. Como dirfa Chr. Thomasius: «Per prin-
cipium hic non intelligitur principium obligandi in jure nat..& gent. sed
propositio prima & generalissima juris naturae, unde reliquia omnia de-
duci possunt» (46). El conocimiento del Derecho natural no es, por eso,
fruto de la intuicién, sino del ejercicio racional. «Como las demis leyes
—dird Helvétius—esta ley natural tan celebrada no es mas que el pro-
ducto de la experiencia, de la reflexién y del espiritu» (47). La estruc-
tura misma de este racionalismo juridico lo hace ciego para la singula-
ridad 'y condicionalidad de los ordenamientos histéricos; més atn, dada
la pretensiéon de validez' absoluta que revisten las verdades descubiertas
por la razén juridica, la positivacién del Derécho natural, es decir, la
revolucién es un postulado en si del concepto de Derecho natural. No
el entendimiento de los Derechos positivos, sino su destruccién, como

éd. complete et critique par G. Martin (Les classiques de la révolution frangaise),
Paris, 1934, pags. 95-96, y Diperor, «Droit de la nature», en Encyclopédie...,
ya cit., t. XI, pag. 424. .

" (44) F. QuesnNay, «Le droit naturel», en Physiocrates, éd. E. Daire, Paris,
1846, t. I, pag. 43. . ,

(45) [Horsacu] La morale universelle ou les dévoirs de I'homme fondés sur -
sa nature, Tours et Angers, 1792, t. I, pags. XIII, X y sig. Contra las ideas
innatas también Vorney, La loi naturelle..., ya cit., pig. 105. ‘

(46) Fundamenta Juris Naturae et Gentium ex semsu communi deducta, etc.,
Halae & Lipsiae, MDCCXVIII, Editio Quarta, I, 6, § 1, pag. 167, y sobre ¢l
método deductivo, Einleitung zu der Vernunftlehre, Halle, 1691, phgs. 182 y si-
guientes, y Ausiibung der Vernunftlehre, Halle, 1691, pags. 21 y sigs.

(47) Cir. De Vhomme, en Oeuvres complétes, Londres, 1777, t. III, pa-
gina 359, n. ’
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primera premisa para el establecimiento de un orden basado en la razén,
es la Gltima consecuencia del jusnaturalismo ilustrado. «Londres no se
ha hecho habitable hasta después de verse reducida a cenizas. Desde
entonces, las calles se han ensanchado y alineado: Londres es hoy una
ciudad por haber sido pasto de las llamas. Vouwlez-vous avoir de bonnes
lois? Brilez les votres et faites-en de mouvelles» (48).

'
cos

v

A esta vivencia negativa de la realidad historica, a este esfuerzo
«nunca visto, por el que el hombre trata «de edificarse un mundo desde
la idea» (49), sigue, pisandole los talones, una vivencia de la realidad,
no sélo distinta, sino exactamente contrapuesta. En la actitud frente
a la realidad y en los modos de su comprensién se expresa siempre
el esfuerzo de una clase por entender su propia existencia histérica. La -
burguesia revolucionaria, cuyo destino y cuyas exigencias se hallaban
en contradiccién con las instituciones tradicionales, se enfrenta negati-
vamente con esta realidad dada, y convierte su superacién en un postu-
lado. ético universal, Con el acceso al poder de esta burguesia, la pers-
pectiva se desplaza radicalmente. La burguesia conservadora de la Res-
tauracién no quiere ya aniquilar el presente para edificarlo seglin cano-
nes racionales abstractos; sus esfuerzos estdn dirigidos, al contrario,
a revestir de valor absoluto y a prestar una justificacién inmanente a
este presente, en el que ella detenta el poder politico, econémico y so-
cial. Toda la tradicién del historismo del siglo xvrii, de Montesquieu
a Herder, su descubrimiento del valor de lo concreto y singular, se pone
ahora al servicio de esta intencién fundamental. La mirada no se fija
en un futuro mejor a realizar, sino en la realidad histérica que ha
llegado efectivamente a ser, y que de este «haber llegado a ser» extrae
una justificacién incondicionada. ,

Esta valoracién del presente desde el acontecer histérico explica el
papel que desempefia la nocién del pasado en la estructura del pensa-

(48) VoLTAIRE, «Questions sur l’Encycldpédie», en Dictionnaire philosophi-
que, éd. J. Benda et R. Naves, Paris, 1961, pags. 565-66. Cfr. también la carta
del mismo VorTaRe a Federico II de Prusia, de 31 de agosto de 1775, en
Lettres..., ya cit., pags. 518-19. Este es también el tema central de DIDEROT en
su «Entretien d’un pére avec ses enfants ou du danger de se mettre au-dessus des:
lois», en Oeuvres philosophiques, éd. P. Vernitere, Paris, 1961, pags. 430 y sigs.

(49) Cfr. las célebres palabras de HEeGeL sobre la Revolucién francesa, em
Vorlesungen iiber die Philosophie der Geschichte, WW Bd. XI, pag. 557.



indicedeautores/articulo| Relaciéndetomos| Sumario EIEeIRCTd Autores/articulo] Documento actué| Todos los documentc

- ;
S50 FELIPE GONZALEZ VICEN

miento conservador de la Restauracién. Para la mentalidad conserva-
dora, al contrario que para la filosofia ilustrada, el curso del pasado
hacia el presente no es un ascenso paulatino del error hacia grados mas
altos de verdad, lo que implica que el movimiento histérico estd pro-
yectado hacia el futuro a través del presente; ni es tampoco un reper-
torio de formas paradigmiticas que sirven de modelo para el obrar de
los hombres en la actualidad. El pasado aparece, mis bien, como el
despliegue ‘de un principio originario divino, que va haciendo realidad
en cada momento sus propias posibilidades. No se trata de un proceso
rectilineo que avance como «progreso» hacia metas cognoscibles por el
discurso racional, sino de una ramificacién y concrecién lentas, seme-
jantes a las que nos muestra por doquier la «naturaleza» (50). Es el
horaciano «crescit occulto velut arbor agevoy, tan caro a los tedricos de
Ta Restauracién (51). Desde la perspectiva del presente, el pasado no es
simplemente lo anterior, sino lo condicionante, y en tltimo término, su
explicacién. Mientras que para el racionalismo el presente es vivido como.
el comienzo del futuro, para el pensamiento conservador el presente
-aparece como la dltima etapa del pasado. En el presente vive en sentido -
riguroso el pasado, y vive prestindole sentido, de tal manera, que lo
muerto en el tiempo alienta en la realidad histérica como su razén de
ser (52). «La propia historia, el propio pasado es la raiz por cuyas mil
derivaciones se halla unido el 4rbol a la tierra. Si la raiz muere, el arbol
" se viene abajo» (53). O como dird Savigny: «No hay una existencia
humana completamente individual y aislada, sino que, lo que puede pa-
recer aislado, es, desde otro punto de vista, miembro de una totalidad
superior. Y asi como cada hombre ha de ser considerado como miem-
“bro de una familia, de. un pueblo, de un Estado, asi también cada
época de un pueblo es la continuacién -y desarrollo de todo el tiempo

~ (50) " Sobre el «sentimiento de la naturaleza», al que hace alusién constante-
‘mente el pensamiento histérico conservador, cfr. H. A. KorrF, Geist der Goethe—
zeit, 2. Teil, 6. Aufl., Leipzig, 1962, pags. 14 y sigs.

(51) Cir., por ejemplo, J. pE MAISTRE, Essai sur le principe générateur des
comstitutions politiques et des autres institutions humaines (1814), éd. critique
par R. Triomphe (Publications de la Faculté des Lettves de I'Université de
Strasbourg), Paris, 1959, pag. 45. La cita es de Horacio, Carm., I, 12, 45.

(52) Cfr. K. Mannuem, «Das konservative Denken. Soziologische Beitriige
zum Werden des politisch-historischen Denkens in Deutschland», en Archiv fiir
Sozialwissenschaft und Sozialpolitik, Bd. LVII (1927), pag. 99.

(53) J. J. BacuoreN, «Politische Betrachtungen iiber das Staatsleben des
romischen Volkes», en Gesamumelte Werke, hrg v. K. Meuli, Basel, 1943 y sigs.,
Bd. I, pag. 47.



indicedeautores/articulo| Relaciéndetomos| Sumario EIEeIRCTd Autores/articulo] Documento actué| Todos los documentc

LA FILOSOFIA DEL DERECHO COMO CONCEPTO HISTORICO al

-pasado»; «la historia no es... una mera colecc1on de ejemplos, sino
el Ginico camino para el verdadero conocimiento de nuestro presen-
te» (54). Y es también en este sentido que hay que entender la frase
de Fr. Schlegel, de que «el historiador es un profeta vuelto hacia el
pasado» (55), o la de Novalis, de que «todo recuerdo es presentes (56).

Esta referencia del pasado al presente, y este entendimiento del pre-
sente desde el pasado, tiene como presupuesto una nocién-de la historia,
que hace de ella el principio hermenéutico del ser: «el mundo no es un
sistema, sino una historia» (57). «No hay otro conocimiento de si mis-
mo que el histérico. Nadie sabe quién es, si no sabe quiénes son sus
coetaneos..., sobre todo, el maestro de los maestros, e ‘genio de la
época» (58). La historia no ‘es, como pudiera parecer a primera vista,
una lucha confusa y una sucesién casual de hombres, pueblos y Estado:
«lo que hemos de ver en su curso son fuerzas, y fuerzas creadoras,
espirituales, productoras de vida, vida misma, energias morales» (59).
En estas fuerzas se revela algo dltimo, originario, y a la vez, siempre
actual, algo que reviste el acontecer de la historia de un caricter escato-
l6gico. «No hay nada, ni siquiera entre lo mis sacrosanto, que sea mas
sagrado que la historia, ese gran espejo del espiritu universal, ese gran
poema del entendimiento divino» (60). En la historia, afiadiria por su
parte Ranke, «habita, vive, puede reconocerse a Dios. Cada hecho tes-
timonia de él, cada momento predica su nombre» (61). La historia apa-
rece «como evangelio» (62), como «revelacién constante y paulatina de

(549) F. C. v. Savieny, «Ueber den Zweck der Zeitschrift fiir geschichtliche
Rechtswissenschaft» (1815), en Vermischte Schriften, Berlin, 1850, pags. 110-111.

(55) Cfr. «Atheniums-Fragmente», en Kritische Schriften, hrgn. v. W. Rasch,
Miinchen, 1957, pag. 32.

(56) Cfr. «Neue Fragmente», en Briefe und Werke, brgn. v. E. Wasmuth,
Berlin, 1943, Bd. III, pag. 193.

(57) Palabras de A. W. Schlegel en uno de sus cursos inéditos (1803), cit. port
A. POETzscH, Studien zuv frilhromantischen Politik und Geschichtsauffessung
(Beitrige zur Kultur- wnd Universal geschichte, hrgn. v. K. Lamprecht, Heft 3),
Leipzig, 1907, pag. 52.

(58). Cfr. Fr. ScuieceL, «Ideen», en Kritische Schriften, ya cit., pag. 102.

(59) L. v. Ranke, «Die grossen Michte» (1833), en Geschichte und Politik,

" hrgn. v. H. Hofmann (KTA Bd. 146), Stuttgart, 1942, pags. 51-52.

(60) Cifr. Fr. W. J. v. ScHELLING, «Vorlesungen iiber die Methode des aka-
demischen Studiums», en Simmtliche Werke, Stuttgart u. Augsburg, 1859, Abt. I,
Bd. V, pag. 309. :

(61) Carta a su hermano Heinrich, de marzo de 1820, en L. v. Ranke, Das
Briefwerk, hrgn. v. P. Fuchs, Hamburg, 1949, pag. 18.

(62) Cfr. Novaris, «Notizen zu dichterischen Plinen», en Briefe und Werke,
ya cit., Bd. II, pag. 395, y «Die Enzyklopédie VII», loc. cit., Bd. III, pag. 641.
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lo absoluto» (63), es decir, como verdad incondicionada y trascendente .
a la voluntad humana.

Como consecuencia de esta nocién de la historia, cada uno de sus
momentos, todos los «presentes» que se suceden en.su curso quedan
fundamentados en si mismos, como dnica manifestacién posible en el
tiempo de un principio Gltimo. Es una nocién, para la que, a diferen-
cia de la ideologia del progreso, no hay «generaciones mediatizadas»,
que s6lo cobran ‘sentido como transito y referidas a grados mas elevados
de desenvolvimiento, sino para la que «cada época se halla en relacién
directa con Dios», de tal manera, que «su valor no radica en lo que
ella produzca, sino en su misma existencia, en su propia individuali-
dad» (64). Se trata de una consagracién de lo dado de caracter absoluto.
Las cosas sint ut sunt aut non sint (65). El mundo histérico y social
del momento recibe por el hecho de su existencia una justificaciéon que
ninguna teoria podria prestarle, porque es una justificacién inmanente.
De aqui parte una nueva vivencia de lo dado en la historia, que va
a imprimir su sello a las primeras generaciones del siglo. Es ese «res-
peto por la realidad», que, segin W. v. Humboldt, caracteriza las épocas
més elevadas de la humanidad (66); la conviccién de que bajo el mundo
aparente de los fendmenos alienta «algo mas elevado y oculto», «la-idea
divina» (67). Todo lo que rodea al hombre, el mundo histérico en el
que se halla inserto, deja de ser algo casual, para quedar revestido de

- un sentido absoluto. Como escribia’ Schelling: «En las cosas fuera de
nosotros alienta una fuerza productiva, y una fuerza productiva sélo
puede ser la fuerza de un espiritu. Es decir, esas cosas no pueden ser
cosas en sf, no pueden ser reales por si mismas, sino creaciones, produc-
tos de un espiritu» (68). Se trata de un cambio radical de perspectiva,

(63) ScuErLLING, «System des transscendentalen . Idealismus», en Sdmmtl.
Werke, ya cit., Abt. I, Bd. III, pag. 603.

(64) Ranke, «Ueber die Epochen der neueren Geschichte», en Gesch. u. Po-
litik, ya cit., pag. 141.

(65) Sobre este sentimiento de la realidad en el pensamiento contrarrevolu-
cionario, cfr. el inteligente libro de A. OmopEo, Un reaziomario. 1l conte J. de
Maistre, Bari, 1939, pags. 55 y sigs., y mi critica en Zeitschrift fiir franzdsische
Sprache und Literatur, Bd. XLV (1942).

(66) Cfr. «Geschichte des Verfalls und Untergangs der gnechlschen Frei-
staaten»; en Werke, ya cit., Bd. 1II, pag. 97.

(67) J. G. Ficure, Ueber das Wesen des Gelehrten, und seine Erschemungen
im Gebiete dev Freiheit (1806), WW (F. Medicus) Bd. V, pégs. 15-16, 6.

. (68) «Abhandlungen zur Erliduterung des Idealismaus der Wissenschaftslehre»,
en Sammtl. Werke, ya cit., Abt. I, Bd. I, pag 387, y Fr. ScHLEGEL, «Ideen»,
en Kritische Schriften, ya cit., pag 90. .
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en cuya virtud el hombre deja de concebirse como <«juez... y medida
de 1o dado».(69), y se siente penetrado por una nueva uncién frente
a cuanto va haciéndose real en el curso trascendente de la historia. El
racionalismo ilustrado habia pretendido formular un canon de verdades
abstractas que sirviera de criterio universal para juzgar de las leyes del
mundo real de la historia. Ahora bien: «;y si .estas leyes terrenas
fueran las leyes eternas, suficientes para la conformacién y manteni-
miento del mundo y de los Estados? :y si desde este suelo firme..
tuviera su punto de arranque todo lo celeste y divino, en suma, todo
‘1o mis elevado?» (70). En estas palabras de E. M. Arndt se expresa
el retorno de la razén especulativa a las individuaciones del acontecer
y-de la cultura. Es el descubrimiento de lo concreto como posibilidad
de la reflexidn, esa revalorizacién de lo individual, en la que hay que
ver el verdadero hecho revolucionario de la nueva época. «Lo formal
es lo general, lo real es lo singular y vivo», escribird Ranke con pala-
bras famosas (71). Y éste’es también el punto en cuyo torno gira la
polémica secular de Hegel con la filosofia de la reflexién: «porque lo
abstracto es lo finito, mientras que lo concreto es la verdad, es el objeto
infinito» (72). Es el mismo «sentimiento maravilloso» ante «lo.que es»,
de que nos habla Stahl siguiendo las huellas de la «filosoffa positiva»
de Schelling (73).

Este modo de enfrentamiento con el mundo histérico y sus formas,
su concepcién como algo dado en si, individual e irreducible, condi-
ciona también los modos con los que la época trata de llegar a la apre-
hensién de la realidad. Esta realidad no se revela ni se nos hace trans-
Tacida en un sistema de proposiciones que el intelecto descubre a través
y «detras» de la experiencia histérica, sino en esta misma experiencia
‘histérica entendida como singularidad e individualidad. «El mundo real
es tal y como debe ser», dird Hegel (74). El gran reproche de las nue-
'vas generaciones al racionalismo ilustrado es justamente haber descono-
cido esto y haber intentado construir «otro mundo» frente al mundo
dado en la historia. Este mundo de la subjetividad, conel que la razén

(69) J. J. BacuorEN, Politische Betrachtungen, ya cit., pags. 47-48.

(70) E. M. Arnpr, Germanien und Euvopa, Altona, 1803, pégs. 260-61.

(71) «Politisches Gesprich», en Gesch. u. Politik, ya cit., pag. 90.

(72) HeceL, Vorlesungen diber die thlosophw der Religion, WW Bd. XVI,
‘pagina 226.

(73) F. J. Stami, Die Philosophie des Rechts (1830), 5. Aufl., Tubmgen
und Leipzig, 1878, Bd. I, pag. 272.

(74) Vorl. diber die Philosophie der Geschichte, WW Bd. XI, pag. 67.
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trata de saltar sobre su propia sombra, es tenido por la nueva conciencia
histérica como un mundo. fantasmal que comienza y termina dentro de
las fronteras de la razén individual. No la concatenacién racional ni la-
correccién légica son los criterios del conocimiento, sino la adecuacién -
a lo histérico-real. «Sin un salto, sin un nuevo comienzo no es posible
llegar desde lo general a lo singular... Desde lo singular puedes ascen-
der con cuidado y audacia hasta lo general; desde la teoria general no
hay camino que lleve a la intuicién de lo singular» (75). La razén del
racionalismo, que pensaba descubrir y formular por si misma un mundo
‘mejor, contrapuesto como medida absoluta al curso de la historia, es
tenida ahora por lo que Hegel llamard «simple parecer», un <«blando
elemento, en el que uno puede imaginarse cuanto quiera» (76). El im-
perativo es, por eso, que la reflexién descienda de la razén constructiva
y abstracta a la «razén concreta de las cosas» (77). Pensar que la verdad
_no se encuentra en el mundo dado en la historia, sino «fuera de éls.
o lo que es lo mismo, que este mundo «estd dejado de la mano de
Dios», es s6lo una forma més del «ateismo del mundo éticos. (78). El
punto de vista, por eso, para la comprensién-de la realidad no puede
ser «la razén del individuo, es decir, lo que a éste le agrada y le parece

- “mejory, sino «la razén objetiva, la que alienta en las cosas mismasy» (79).
Porque lo histéricamente real es su objeto constitutivo, un nuevo tema
se dibuja para la filosofia: «Comprender lo que es es el cometido de
la filosofia, porque lo que es es la razén»; y justamente porque la
filosofia es «la wnteleccion de lo racional, justamente es, por ello, tam-
bién la aprehension de lo actual y real, no la formulacién de un mds
alld, situado - Dios sabe dénde» (80).

A%

Sélo desde el trasfondo de la constelacién histérico-social que he
tratado de-describir a grandes rasgos en las paginas anteriores, es posi-

(75) L.:v. Ranke, Politisches Gesprich, ya cit., phg. 94.

(76) HeceL, Philosophie des Rechts, WW Bd. VII, pag. 35.

(77) Ctr. H. Lgo, Studien wund Skizzen zu einer Nwturlehre des Staates,
1. Abtl., Halle, 1833, pags. 75-76.

(78) HEeGEL, Philosophie des Rechts, ya cit., pag. 25.

(79) ScHELLING, Einleitung in die Philosophie der Mythologie, WW 2. Abtl..
Bd. I, pags. 537, 532 y sigs.

(80) HEceL, Philosophic des Rechts, ya cit., pégs 35 y 32. Los subrayados
son de Hegel.
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ble entender adecuadamente el sentido histérico de la forma de refle-
xién juridica que va a denominarse «filosofia del Derecho». Dos son
las ideas fundamentales que van a «descubriry las generaciones que ini-
cian el siglo, haciéndolas valer consecuentemente contra el racionalismo
ilustrado: de un lado, la de que en la historia se encuentra el unico
modo de realidad de las objetivaciones del espiritu humano, y que estas
objetivaciones, el Estado, el Derecho, el arte, revisten siempre un caric-
ter concreto, referido a un momento histérico, siendo esta referencia
la que les presta un sentido absoluto, el tinico posible. De otra parte,
la idea de que la reflexién del espiritu sobre sus-propias objetivacio-
nes no puede, por ello mismo, adoptar la forma de «discurso abstracto» ‘
trazada por el racionalismo, sino que tiene que partir de la concrecién
de su objeto, y ser por eso tambiéri, pensamiento concreto, «aprehension.
de lo real». : : Co

Si se piensan en su conjuncién estas dos ideas, tendremos abierto
el camino para comprender la condicionalidad histérica y, consiguiente-
mente, el sentido de la «filosofia del Derecho». El mismo horizonte y la.
misma vivencia de la historia y de sus formas que da impulso y presta
fecundidad inusitada a las ciencias del espiritu, hace también posible,
como veremos, el nacimiento de la «filosofia del Derechos. La aparicién
de lo que va a llamarse «filosofia del Derecho» esti, en efecto, indiso-
lublemente ligada a la nueva nocién de que el Derecho posee una natu-
raleza y una existencia exclusivamente histéricas, y de que, por tanto,
toda reflexion filosofica en el campo juridico ha de tener como objeto
esta existencia histérica, es decir, ha de ser no constructiva, sino refle-
xiva, no dirigida a su correccién, sino a’su entendimiento.

En lo que sigue voy a tratar de poner en claro, en primer término,
el cambio radical que experimenta el concepto del Derecho en los pri-
meros decenios del siglo, y a continuacién, la forma en que se entiende
a s misma la reflexién filoséfica sobre este nuevo concepto del Derecho.

El punto de partida de la «filosofia del Derecho» es, en efecto, la
conviccion de que, como las demds conformaciones que constituyen el
universo irreversible llamado «presentes, -asi también el Derecho es um
producto historico, v como tal, contingente y condicionado. Es decir,
el Derecho no es algo descubrible de una vez y para siempre por el
discurso racional, ni por tanto, algo formulable a priori, sino un orden
real de las relaciones humanas, que, al igual que las deméis objetivacio-
nes culturales, se nos presenta siempre como manifestacién concreta de
Ja vida de las comunidades histéricas. Como los usos sociales, el arte,
el lenguaje, la organizacién politica, también el Derecho aparece ahora
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como un dato y una realidad que hunde sus raices en el tiempo his-
torico. Y no es casual, ni mucho menos, que la comparaciéon entre De-

recho, usos y lenguaje, formulada por primera vez por Hugo (81), y que

haran famosa Savigny (82) y J. Grimm (83), recorra, en realidad, toda

la época (84). O lo que es lo mismo, el Derecho en tanto que real es -
«a posterioriy, empirico, distinto segtin los tiempos y lugares..., his--
torico» (85). ‘

Bajo el influjo de la nueva concepcién va desapareciendo paulatina-
mente, como un eco que se apaga, la fe jusnaturalista del racionalismo.
Con las palabras famosas de Windscheid, podria decirse que las prime-
ras generaciones del siglo «despiertan del suefio del Derecho naturals
y abandonan «la empresa titinica de escalar el cielo» (86). No se trata
de una polémica entre dos direcciones del pensamiento juridico, sino del
transito de una a otra forma de sentir la realidad histérica. Ya Hugo,
en el siglo anterior, habia «desenmascarado» al Derecho natural, po-
niendo de manifiesto que, en lo esencial, era una sublimacién y aparente
racionalizacién de las instituciones de los Derechos positivos (87). Desde

(81) Cir. G. Huco, Lehrbuch der juristischen Encyclopidie (Lehrbuch eines
civilistischen Cursus, Bd. I) (1792), 6. Ausg., Berlin, 1820, pags. 31 y siguien-
tes, 63-64, y Lehrbuch des Naturvechts als eine Philosophie des positiven Rechts
(Lehrbuch eines civilistischen Cursus, Bd. II) (1798), 4. Ausg., 1819, pags. 195
v sigs.; E. LANDSBERG, Geschichie der deutschem Rechiswissenschaft, 3. Abtl.
2. Hilbbd. Text, pags. 213 y sig., Noten, pag. 102, quieren retrotraer la com-
paracién a Herder y Humboldt; quien primero la utiliza de modo expreso es,
sin embargo, como digo, G..Hugo.

(82) F. C. v. SavieNy, Vom Bemf unsevey Zeit fm Gesetzgebung und Recht-
swissenschaft, Heidelberg, 1814, pag. 8.

(83) J. Grmmm, carta a Savigny de 29-X-1814, en Briefe- der Briider Grimm
an -Savigny, hrgn. v. W. Schoof, Berlin-Bielefeld, 1953, pégs. 172 y sigs., y
«Von der Poesie im Recht» (1815), en Kleinere Schriften, Berlin-Giitersloh, 1864
y sigs., Bd. VI, pags. 153 y sigs. Sobre esta comparacién en la obra de Grimm,
confréntese R. HUBNER, Jacob Gmmm und das deutsche Recht, Gottingen, 1895,
paginas 48 y sigs.

(84) Cfr. Todavia, F. J. StauL, Die Philosophie des Rechts, ya cit., Bd. I,
1. Abtl., pags. 233 y sigs., 26l y sigs., passim; H. Lro, Studien und Skizzen
zu einer Naturlehve des Staates, ya cit., pag. 1; G. F. Pucura, Das Gewonheit-
svecht, 1828-37, Bd. 1, pags. 143 y sigs., etc.

(85) G. Huco, Lehrbuch der. juristischen Encyclopddie, ya cit. pag. 31.

(86) Cfr. B. WINDSCHEID, Recht und Rechtswissenschaft. Eine Universitits-
Festrede, Greifswald, 1854, pag. 9. o ‘
(87) G. Huco, Lehrbuch des Natuwechts, ya cit., pags. 8-9; «Daniel Net-
telbladt», en Civilistisches Magazin (1791 y sigs.), Bd. II, 3. Ausg., Berlin, 1812,

paginas 39-40.
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otro punto de vista, también Schelling habia procedido a la «destruc-

ciény del Derecho natural en una obra de juventud (88); y casi simul-

tineamente habfan hecho algo semejante Fichte y Hegel (89). Pero es

en los primeros decenios del siglo cuando tiene lugar la verdadera «refu-

tacién» del Derecho natural por el nuevo sentido histérico. Para este

sentido histérico el error de principio de la época anterior radicaba en ’

la creencia ingenua de que el hombre puede construirse de por si y '
- guiado por modelos racionales un universo intemporal de formas de

vida politicas, sociales y juridicas: Es la ilusién del siervo que se cree

rey (90) o de la herramienta de albafiil que se cree arquitecto (91); la

osadia del que cree poder burlar la «astucia de la razén» en la histo-

ria (92). No hay ni un Estado ni un Derecho «naturalesy. La idea mis-

ma de un Derecho fuera de la historia es algo que «causa lastima» (93),

y que queda relegado al reino de los suefios y las especulaciones va-

cias (94). Un Derecho «natural» o «racional» es «una quimeray, porque

es «un Derecho antes y fuera del Derecho» (95); un fruto de la imagi-

nacién «como los castillos en el aire» (96), un «didlogo de la razén con-

sigo mi$ma sobre problemas juridicos» (97), una «btisqueda afanosa a la

(88) «Neue Deduktion des Naturrechts» (1795), en Sdmmtl. Werke, va cit., pa-
ginas 246 y sig. Que esta «deduccién» comportaba, en efecto, una «destruccién,
ha sido puesto de relieve convincentemente por H. ZELTNER, Schelling, Stuttgart,
1954, pags. 174 'y sigs. Cfr. ahora también, A. HorLLErBACH, Der Rechtsgedanke
bei Schelling. Quellenstudien zw einer Rechts- umd Staatsphilosophie (Philoso-
phische Abhandlungen, Bd. XIII), Frankfurt a. M., 1957, pags. 111 y sigs.

(89) Ficute, Grundlage des Natwrrechts nach Prinzipien der Wissenschafi-
slehve (1796), WW ya cit, Bd. II, pags. 5 y sigs., esp. 115 y sigs., y Hecer,
Ueber die wissenschaftlichen Behandlungsarten des Naturrvechts usw (1802/3),
WW Bd. I, pags. 437 y sigs., y ya antes, Differenz des Fichteschen und Schelling-
schen Systems der Philosophie usw., WW Dd. I, pags. 106 y sigs.

(90) Savieny, Ueber dem Zweck dev Zeitschrift, ya cit., pag. 111.

(91) J. pE MaistRE, Essai, ya cit., pag. 27.

(92) Cir. Hecer, Phil. d. Weltgeschichte, WW Bd. XI, pag. 63, passim.

(93) Savieny, Vom Beruf, pag. 115. '

(94) C. v. RotTECK, Lehrbuch des Vernunftrechts und der Staatswissenschaft,
Bd. I, Stuttgart, 1829, pag. VI. .

(95) Cir. A. H. MULLER, Die Elemente der Staatskunst (1809), hrgn. v. J. Baxa
(Die Herdflamme, Bd. I), Jena, 1922, 1. Hlbd., pag. 40.

(96) L. A. WARNKONIG, Versuch einer Begrimdung des Rechts dwrch einer
Vernunftidee. Ein Beitrag zu den neueven Ansichien iiber Naturrecht, Rechts-
philosophie, Gesetzgebung und geschwhtlwhe Reohtswzssenschaft Bonn, 1819,
paginas 46-47, 54. .

(97) [Jou. Ant. LUDW. SEIDENSTICKER] [Juristische Fmgmente, 1. Theil, Got-
tingen, 1802, pag. 2.
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caza de conceptos» (98). O como dird Puchta, subrayando el caricter
irreal .de las construcciones racionalistas, los jusnaturalistas «pueden ser
comparados con gentes dormidas... que suefian que estin volando, siendo
asi que, en realidad, no se mueven de la cama» (99).

El Derecho es y solo es en la historia, «como momento dependiente
de una totalidad, en conexién con todas las deméas determinaciones que
constituyen el cardcter de una nacién y de una época» (100). Mientras
que el ideal del racionalismo juridico habia sido la formulacién de un
Derecho intemporal y de validez universal, la nueva conciencia histérica
ve el caricter esencial del Derecho en su diversidad y variabilidad, en
su vinculacién esencial a las circunstancias concretas de los pueblos y los
grupos humanos. Si el Derecho natural nace en la cabeza de individios
aislados, el Derecho real se hace en el curso del tiempo y como resultado
de fuerzas histéricas (101). No hay mas Derecho, por ello, que el
“Derecho positivo, el que efectivamente conforma las relaciones huma-
nas en un momento determinado y en un grupo también determinado.
Por eso podia escribir Stahl, que «la esencia del Derecho es justamente
ser un orden humano auténomo, es decir, ser Derecho positivos, de tal
manera, que «Derecho y Derecho positivo son términos sinénimos» (102).
Derecho es aquel sistema de normas que cada pueblo tiene en un mo-
mento de su historia «como de acuerdo con la justicia... y por tanto,
como. valido y obligatorio» ;- y este Derecho es «el mas elevados que
pueda pensarse y el Gnico que existe (103). La unica manera de enten-
der el Derecho es como un conjunto de reglas y preceptos «a cuyo
cumplimiento pueden ser forzados por la coaccién los miembros de una
sociedad concretay (104). Y justamente por ello, porque todo Derecho

(98) ScuriuiNG, Vorlesumgen iiber die Methode des akademischen Studiums,
ya cit., pags. 315-16.

(99) Emncyclopidie als Emleztung zu Institutionen-Vorlesungen, Leipzig u. Ber-
lin, 1825, pag. 62.

(100) Hecew, Phil. d. Rechts, WW VII, § 3, pag. 43.

(101) Pucura, Cursus der Institutionen (1841- 42) Bd. I, 7. Aufl., Leipzig. .
1871, pags. 21 y sigs.

(102) Philosophie des Rechts, Bd. I1I, 1. Abtlg., pégs. 218, 221.

(103)" L. A. WaRNKONIG, Rechtsphilosophie als Naturlehve des Rechts (1839),
2. Ausg., Freiburg i. Br., 1854, p4g. 225, y. Versuch, ya cit., pags. 20 y sigs. So-
bre el posltzvxsmo jurfdico de Warnkénig, cfr. ahora G. ‘Wn.D Leopald August
Warkénig' (1794-1866) (Freiburger Rechts- und Staatswtssemchaftlwhe Abhand-
lugen, Bd. 17), Karlsruhe, 1961, pags. 71 y sigs.

(104). N. Fark, Juristische Encyclopidie, auch zum Gebrauch bei -akade-
mischen Vorlesungen, Kiel, 1821, pag. 2.
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es por naturaleza concreto y limitado '(105), no hay fuera del Estado
Derecho alguno, «sino, todo a lo mas, principios juridicos» (106). «El
tnico Derecho real es el Derecho posiﬁvo, es decir, el Derecho de un
Estado determinado e histéricamente real, y. fuera de este Derecho posi-
tivo no hay ningun otro» (107). O como dird G. Hugo en una de sus
célebres paradojas, el Derecho positivo es el «inico Derecho juridi-
co» (108).

. Este Derecho real, que no es mas que «la vida misma de los hom-
bres vista desde un lado especial» (109), es el verdadero, el tnico De-
recho «natural». Y es que la «naturalezay deja de ser ahora un conjunto
de determinaciones formales abstraidas de la 'real_idad empirica, y es
percibida en el curso mismo del acontecer, en el principio que vive en
la historia y se nos revela en cada una de sus manifestaciones. Como
en €l pensamiento de Bonald, la naturaleza es «el plan de la histo-
riay (110). La tensién entre idea y realidad, caracteristica del raciona-
lismo ilustrado, desaparece, y desaparece por el giro que experimenta
justamente el concepto de «naturalezay. ILa idea queda inserta en la
realidad y ésta es su finico modo de conocimiento. La naturaleza no se
opone a la historia, ni el estado de naturaleza al estado de sociedad,
sino que este ultimo es el estado de naturaleza por excelencia, ya que
es la concrecién paulatina de las posibilidades dadas con la misma exis-
tencia humana: «en todos nuestros deberes y relaciones dentro de la
sociedad hay que ver un producto de la naturaleza, un orden divinos,
puede leerse en el libro .cuyo titulo habria de dar nombre a toda la
época (111). Esta idea fundamental, por la que, se ha dicho, la natura-
leza «se eleva a la altura de la historiay, es decir, se historifica, mien-

(105) Fr. Cur. Weise, Die Grundwissenschaft des Rechis, Mannheim, 1804,
paginas 342-43. )

(106) K. S. ZacHARIAE, Anfangsgriimde des philosophischen Privatrechts,
Leipzig, 1804, pag. 39.

(107) J. F. KiERULFF, Theorie des gemeinen szlrechts, Bd. I, Altona, 1839,
pagina 3.

(108) Cfr. Lehrbuch der 7unstzschen Encyclopidie, ya cit., pag. 9; Beitrige
zur civilistischen Biicherkenntnis der letzten vierzig Jahve, Berlin, 1828-29, Bd. 1,
.pagina 468, passim.

(109) * Savieny, Vowm Beruf, pag. 30.

(110) Sobre el concepto de naturaleza en De Bonald, cfr. R. SpAEMANN, Der
Ursprung der Soziologie aus dem Geist dev Restaurvation. Studien diber L. G. A.
‘de Bonald, Munchen, 1959, pags. 63 y sigs., 140 y sigs.

(111) C. L. v. HarLER, Restauration der Staatswissenschaft oder Theorie des
natiirlich-geselligen Zustandes: der Chimdre des kunstlwhburgerlwhen entgegenge-
setzt, Bd I, Winterthur, 1816, pags. XXIV-XXV, 328 y sigs.
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tras que, por otro lado, «la historia se naturalizay (112), sitta a las
objetivaciones politicas y juridicas en una perspectiva que se halla inti-
mamente ligada con las méis profundas intenciones de la época y con
su vivencia de la realidad. El Estado y el Derecho quedan vinculados
por su existencia y a través de la historia a la misma «naturaleza». El
Derecho, sobre todo, el dado en el tiempo y en las comunidades-huma-
nas, se convierte'asi en Derecho «natural», aunque, como escribe Sa-
vigny, «en un sentido distinto» al que pensaba el jusnaturalismo ilus-
trado (113). Ya Fichte habia dicho que todo Derecho positivo es siem-
pre Derecho racional, porque su razén de ser descansa en un postulado
a priori (114), pero ahora la argumentacién va mas alla: el Derecho no
s6lo es positivo y sblo positivo, sino que esta positividad le da un
rango absoluto. Es asi que J. Grimm hablaba del Derecho natural reve-
lado en la historia, «cuyo estudio nos lleva a principios mucho méis
elevados y més firmes que el falso Derecho natural anterior» (115).
O como escribird A. Miller: «todo Derecho positivo ha de ser tenido
por Derecho naturals, y por ello, en el futuro, habra de llamarse ciencia
del Derecho natural «al estudio de la verdadera naturaleza en el Dere-
cho positivo» (116).

VI -

Esta positivacién radical del concepto del Derecho, junto con la cons-
‘telacién histérico-social que la hace posible, constituye el presupuesto de

(112) Cir. A. BaruMmrER, «Von Winckelmann zu Bachofen», en Studien zur
deutschen Geistesgeschichie, Berlin, 1937, pags. 136 y sigs., y también G. v. BE-
1ow, Die Entsiehung der Soziologie (Deutsche Beitrige zur Wirischafts- und
Gesellschaftslehve, Bd. 7), Jena, 1928, pags. 4-5. :

" (113) Vowm Beruf, pag. 13. Sobre la funcién del nuevo concepto de naturaleza
para la teoria del Derecho y del Estado, cfr. ya O. MEjer, Die Rowmantiker und
das Recht, Rostock u. Malchin, 1869, pags. 18 y sigs. i

(114) Cfr. Rechtslehre v. 1812, hrgn. v. H. Schulz, Leipzig, 1920, pags. 5-6.

(115) Carta de J. Grimm a Savigny, de 29-X-1814, en Briefe der Briider
Grimwm an Savigny, ya citado, pag. 173. Andlogamente, Savieny, Vom Beruf,
pagina 13, y G. F. PucHTa, Das Gewohnheitsvechat, 1. Theil, Erlangen, 1828,
paginas 9-10. ‘

(116) Elemente der Staatskunst, ya cit., Bd. I, pag. 53. A esta concepcién
de la naturaleza responden las numerosas «teorias naturales» del Derecho o del
Estado que aparecen a todo lo largo del siglo. Cfr., por ejemplo, H. Lo,
© Studien und Skizzen zu einer Naturlehve des Staates, Halle, 1833; L. A. WAaRN-
KONIG, Rechtsphilosophie als Naturlehre des Rechts, Freiburg, 1839; K. Frantz,
Die Naturlehve des Staates als Grundlage ‘aller Staatswissenschaft, Leipzig, 1870;
W. RoscHER, Politik. Geschichliche Naturlehre der Monarchie, Avistokratic und
Demokratie (1892), 3. Aufl, Stuttgart, 1908; etc.
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lo que va a llamarse «filosofia del Derecho». La «filosofia del Dere-
cho» es, en efecto, reflexidén filosoéfica sobre el Derecho, pero sobre
el Derecho entendido en su ser histérico y concreto, como un fendémeno
_ dentro de la vida de las comunidades humanas. Si el Derecho natural
\ era una «ciencia racional, cuyas proposiciones no proceden de la expe-
riencia, sino que son deducidas de principios puros a priori» (117), la
«filosofia del Derecho» es aproximadamente todo lo contrario. Su obje-
to no es, en efecto, un sistema de proposiciones deducidas con correccién ‘ ,
légica de principios superiores, sino un fendmeno histérico que, justa-
mente por ello, sélo es comprensible en y desde la realidad histdrica.
Se trata de una nueva forma de reflexién que, como tal, sélo lenta-
mente va abriéndose paso. El mayor obsticulo que tiene que vencer
no es la vieja nocién de la reflexién filoséfica como Derecho natural,
sino, al contrario, las consecuencias que tiene para la conciencia juridica
el derrumbamiento de la fe en un Derecho natural. La identificacion
tradicional de toda reflexién filoséfica sobre el Derecho con el esque-
ma de los sistemas del Derecho natural hace, en efecto, que la nueva
forma de entendimiento del Derecho como algo dado e histdrico se
dirija, desde un principio, no contra el Derecho natural en si, sino
contra toda forma de especulacion filosofica en el campo juridico. La
_ contraposicién entre positivistas y jusnaturalistas se desplaza, por asi
decirlo, y se convierte en una contraposicién entre practicos o pragmi-
ticos dél Derecho y partidarios de alguna forma de reflexién filoséfica
dentro del mismo positivismo juridico: es la contraposicién entre los
que la terminologia de la época rotulaba como juristas empiricos v ju-
ristas filoséficos. En los primeros actia el recuerdo de una linea de
pensamiento, para la que la filosofia «no era la amiga, sino la soberana
de la ciencia del Derecho», y en la cual el objetivo de la especulacién
«no era simplemente aleccionar, sino mandar, no aclarar y explicar las
leyes, sino crearlas, aniquilando las ya existentes en nombre de la razén
eternas ; de una linea de pensamiento que «consideraba lo positivo como
materia despreciables, «no vacilando en pisotearloy cuando no se aco-
modaba a las normas extraidas de la razén (118). Los «juristas empiri-
cos» quieren, por eso, limitar el cometido de la ciencia del Derecho al
examen, interpretaciéon y ' sistematizacion del Derecho positivo. Frente
a las elucubraciones y contradicciones de la filosofia, que no tienen més

(117) P. J. A. Fevereacu, Kritik des natiirlichen Rechts als Propideutik
zu  einer . Wissenschaft der mnatiivlichen Rechte, Altona, 1796, pag. 42.

(118) P. J. A. FruerBacH, «Blick auf die teutsche Rechtswissenschaft», en
Kleine Schriften vermischten Inhalts, Niirenberg, 1833, pag. 160. '
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.

que un valor subjetivo, su deseo es permanecer en el campo de los
«hechos irrefutables», concentrindose en aquellos principios menciona-
dos de modo real en las «leyes surgidas de las necesidades naturales
o impuestas por el poder coactivo del Estado» (119). Son aquellos juris-
tas, como dird Feuerbach, que se hacen del Derecho positivo vigente
«no sélo una morada, sino una prisidn», y para los que «toda filosofia
en la ciencia del Derecho es un desatino y un error funesto» (120). En
la polémica contra este positivismo a ultranza se encuentran las raices
y la génesis de lo que va a llamarse pronto «filosofia del Derecho»:
una forma de pensamiento que no ve el cometido de la especulacion
filoséfica en la formulacién de normas de validez intemporal superio-
res a los Derechos histdricos, sino en la comprensién de éstos desde
un punto de vista universal. En la base de esta forma de pensamiento
se halla la conviccién de que, aun cuando la especulacién racional no
tiene un papel constructivo en el campo del Derecho, la filosofia, sin
embargo, como dird Thibaut, el célebre contradictor de Savigny, es
«absolutamente indispensable» al jurista, porque <«la ciencia del Derecho
positivo sélo puede ser expuesta de modo completo y en todas sus ramas,
si el espiritu histérico se une fraternalmente al espiritu filoséfico para
la consecucién de este finy (121); la conviccién de que «sdlo la filoso-
fia permite al jurista llegar... a la aprehensi6n del verdadero sentido
y espiritu del Derecho positivos (122).

Los esfuerzos para la comprensién y fundamentacién. de esta nueva
forma de pensamiento se centran fundamentalmente en los primeros de-
cenios del siglo X1X, pero sus origenes pueden perseguirse hasta las pos-
trimerias del siglo anterior, coincidiendo paso a paso con la crisis paula-
tina de las grandes construcciones del jusnaturalismo racionalista. Ya
Reinhold habia subrayado que el jurista precisa siempre para su labor
de un concepto previo acerca de lo que sea Derecho, y habia afiadido
con argumentos kantianos, que este concepto no podia ser extraido de
la experiencia juridica, la cual lo presupone por definicién, sino que
su formulacién era el cometido propio de la filosofia, razén por la

(119) K. L. ReinuoLD, «Ehrenrettung des positiven Rechts», en Der neue
Teutsche Merkur, 1791, 9. Stiick (September), pags. 6-7 y sigs. ,

(120) “P. J. A. FEUERBACH, Philosoph,ié und Ewmpirie in ihvewm Verhiltnisse
zur positiven Rechtswissenschaft. Eine Antﬂtt&rede, Landshut, 1804, pégs. 1-2.

(121) A. F. J. Tuieavur, «Ueber den Einfluss der Philosophie auf die Aus-
legung der positiven Gesetze», en Versuche iiber einzelne Theile dev Theorie des
Rechts, Bd. 1, Jena, 1798, pags. 148-49.

(122) Tu. Marezoryr, Lehrbuch des Naturvechts, Giessen, 11819, pag. 10.
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cual, concluye, «no se puede ser cientifico del Derecho de modo cons-
ciente, sin ser, a la vez, filésofo en el mas estricto sentido de la pala-
bra» (123). Y en las consideraciones metédicas preliminares a su Teoria
del Derecho, también Kant habfa insistido en la imposibilidad de cons-
truir una metafisica juridica partiendo de la practica y de la experien-
cia, ya que éstas s6lo pueden suministrar ejemplos aislados, pero no
el criterio para un sistema filos6fico. Este criterio sélo puede hallarse
abandonando provisionalmente los datos empiricos y retornando ala
razén: «Como la cabeza de madera en la fibula de Fedro, una teorfa
del Derecho meramente empirica es una cabeza que, desde luego, puede
ser hermosa, pero que joh dolor! no tiene cerebro» (124).

Sin embargo, va a ser G. Hugo quien primero se lanza de modo
consciente a la tarea de entender al Derecho como Derecho positivo
¥, a la vez, como objeto de la reflexién filoséfica (125). Hugo parte
de un positivismo juridico absoluto, que él encierra en la frase de «o no
puede haber Derecho positivo alguno, o bien todo lo que es Derecho
positivo tiene que poder ser Derecho positivoy (126). Con estas palé—
bras, la negacién mas radical del Derecho natural que yo CONozco, no
$6lo queda eliminado del’ campo Jur1d1co fodo criterio axiologico intem-
poral, sino que el Derecho mismo se agota en su facticidad histori-
ca (127) Dentro del mundo Jur1d1co la filosofia no puede tener, por

(123) K. L. RemvsorLp, «Ehrenrettung des positiven Rechts», en Der neue
Teutsche Merkur, 1791, 9. Stiick (September), pags. 30 y sigs., y 11. Stiick
{November), pags. 281 y sigs.

(124) . KanT, Metaphysische Anfangsgmnde der Rechtslehve, WW Bd. .VII,
pégmas 5 y sigs., 30-31. Sobre los supuestos metddicos de la teoria del Derecho
de Kant, cfr. F. GonziLez Vicen, La filosofia del Estado en Kant, La Laguna,
1952 pags. 33 y sigs. ‘

. (125) La obra de Hugo representa, por eso, el hito inicial de una nueva
¢época del pensamiento juridico. Esta significacién, hoy un tanto olvidada, pero
viva aln. en todos los grandes juristas del siglo pasado, ha sido caracterizada
con palabras cargadas de sentido por E. LANDSBERG, Geschichte der ‘deutschen
Rechtswissenschaft, 3. Abtlg. 2. Hlbbd.. (Text), Miinchen u. Berlin, 1910, pa-
gina 40, al decir que Hugo «es el primer autor con el que tenemos el senti-
miento de hallarnos junto a un igual. Para entenderle y valorarle no necesxta—
mos trasladarnos a un mundo de ideas extrafio..., sino que es carne de nuestra
carne y sangre de nuestra sangre».

(126) Autocritica de su Naturrecht, en Beitrige zur czwlzst;schan Biicher-
" kenntnis der letzten vierzig Jahre, etc., Bd. I, Berlin, 1828, pag. 374.

(127) De aqui el relativismo radical de Hugo, segin el cual, la esclavitud,
pero también la monogamia, -la propiedad privada o el poder paterno, son sblo
manifestaciones de una situacién histérica, de las que, so pena de absolutizar
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eso, otro objeto que este Derecho positivo que va dando expresién en
el tiempo a las posibilidades concretas de la convivencia humana de
cada momento. La estructura de esta filosofia, que Hugo llama signi-
ficativamente «filosoffa del Derecho positivoy, reviste una doble faz:
de un lado, es «filosofia aplicada a datos histéricoss (128), pero, por
otro, no se limita a un Derecho positivo singular, sino que tiene un
«sentido universaly (129). La combinacién de estos dos factores hete-
rogéneos, la filosofia basada en la autonomia del espiritu, y el Dere-
cho positivo, que supone el reconocimiento de lo dado, lleva al concepto.
de la nueva forma de reflexién: «filosofia del Derecho positivo es
el conocimiento racional por conceptos de aquello que puede ser De-
recho» (130).

Esta nocién de «filosofia del Derechos representa una ruptura deci-
siva con una tradicién milenaria. En virtud de ella, como se dird mas
adelante, la razén juridica «deja de adorar los idolos creados por ella
misma», para entregarse al conocimiento de lo que ha producido «el
esfuerzo conjunto de todos los siglos» (131). El esquema trazado por
Hugo como tema de la reflexién filoséfica sobre el Derecho va a cons-
tituir el tema central del pensamiento juridico en los siguientes dece-
‘mnios: en realidad, va a ser el gran tema del pensamiento juridico hasta
nuestros mismos dias. Ya a principios del siglo, Fr. Schiegel, después
de poner en duda que el llamado Derecho natural pudiera ser una cien-
cia, afiadia significativamente que el Derecho natural no podia ser otra
cosa que «la jurisprudencia positiva elaborada filos6ficamentes. (132).

nuestras convicciones éticas, no se puede predicar la justicia ni la injusticia.
Cir. esp. Lehrbuch des Naturrechts, ya cit., phginas 242 y sigs., 251 y sigs., 303
y sigs., 340 y sigs., passim. Sobre este relativismo, que tan violentas contro-
versias provocd en su tiempo, lo definitivo fue dicho por K. Marx, «Das philo-
sophische’ Manifest der historischen Schule», en Marx-Excers, Historisch-kritische
Gesamtausgabe, hrgn. v. D, Rjazénov (MEGA), Frankfurt, 1927 vy sigs., Bd. I,
Halbbd. I, pégs. 251-59. _

(128) Beitrige zur civilistischen Biicherkemninis, ya cit., Bd. I, pags. 392-93.

(129) «Piitter’s Verdienste um die Philosophie des positiven Rechts», en
Civilistisches Magazin, ya cit., Bd. III, pags. 93-94, n.

(130) = Lehrbuch des Naturvechts, ya cit., pags. 1-2. .

(131) J. J. BacmoreN, «Das Naturrecht u. das geschichtliche Recht in ihren
Gegensitzen. Antrittsrede» (1841), en Gesammelte Werke, hrgn. v. K. Meuli,
Basel, 1943 y sigs., Bd. I, pags. 5-6. Hay traduccién con un estudio preliminar
de F. Gonzalez Vicen: J. J. BacHOFEN, El Derecho natwral y el Derecho his-

. térico, Madrid, 1955.

(132) Cfr. FrR. SCHLEGEL, Tmnscendentalphtlosophw (Jena 'W/S 1800—1801)
ahora en Neue Philosophische Schriften, hrgn. v. J. Korner, Frankfurt ‘a. M.,
1935, pags. 158-59. '
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O como se dira afios después: «Es una necesidad encontrar un funda-
mento filos6fico al Derecho que satisfaga tanto al historiador como al
jurista practico y al filésofo, un. fundamento que concilie la especula-
€ién con la historia, y que ilumine con la antorcha de la filosofia el
Derecho real, es decir, el positivo, poniendo en claro su naturalezas (133).
Poco a poco desaparece la idea de que la mision de la filosofia en el
ambito juridico es sélo el «descubrimientos de un Derecho distinto
y superior a los Derechés‘ historicos, y se afianza la idea de que son
éstos los que han de constituir el objeto de la reflexion filoséfica. A este
fenémeno aludia Trendelenburg cuando, a mediados del siglo, sefialaba

. que la consideracion filosofica del Derecho habia pasado en los lti-
mos decenios de manos de los filésofos a manos de los juristas (134).
La literatura juridica distingue, por eso, cada vez con mayor precision
y claridad-entre una forma de reflexién filos6fica perteneciente al pa-
sado y dirigida a la formulacién de un Derecho intemporal y otra, la
actual, que es «filosofia del Derecho positivoy: de un lado, el «Dere- -
cho racional o Derecho natural racionalistay, es decir, «un sistema ju-
ridico construido @ priori... y para el cual el Derecho real e histérico
sélo es objeto de su critica, y de ninguna manera, fuente de sus con-
ceptosy ; y de otro, «los fildsofos del Derecho positivo, que consideran
el Derecho histérico, hecho real, como la tnica fuente de los conceptos
juridicos» (135). Es un periodo de transicién en el que perviven atin
restos de «las. altivas pero estériles teorias del Derecho de la época de.
la Revolucién francesay, mientras que, de otra parte, no se ha impuesto
todavia del todo «la modesta pero profunda intuicién de lo real, a que
tiende el espiritu consciente de si» (136).

Al ideal constructivo del racionalismo jusnaturalista sucede la con-
viccién de que la filosofia no puede ser creadora en el Derecho, sino
sélo conformadora, y de que, de igual manera que el botanico no formula
de modo- abstracto géneros y especies que luego impone al reino vege-

(133) L. A. WARNKONIG, Rechtsphilosophie als Naturlehve des Rechis (1839),
2. Aufl., Freiburg i. B., 1854, pag. V. N

(134) - A. TRENDELENBURG, Naturrecht auj dem Grunde der Ethik, Leipzig,
1860, pag. III.

(135) Fr. FiscHER, Ueber den gegenwdrtigen Stand des Naturvechts, nebst
Winken zu- seiner Weiterbildung, Basel, 1837, pags. 11-12. En sentido anilogo,
F. J. StanL, Die gegenwdrtigen Parteien in Staat und Kivche. Neweundzwanzig
akademische Vorlesungen, Berlin, 1863, pags. 13-14. ‘ .

(136) |K.] HeErrMANN, Recensién de Beitrdge z. Phil. d. Rechts (1836), en
Kritische Jahrbiicher fiir deutsche Rechiswissenschaft. Im Vereint. mit vielen Ge-
lehrten, hrgn. v. A. L. Richter, Jhrg. I (1837), pag. 485.
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tal, sino que los encuentra aqui mismo por la observacién, asi también

. el filésofo del Derecho debe tener como objeto propio de la reflexién
el Derecho dado en la experiencia histérica (137). La ciencia del Dere-

cho, en tanto que filosofia, sélo puede ser filosofia del Derecho posi-
tivo, es decir, «ciencia de los principios desde los que puede deducirse

el Derecho positivo tal y como nos es dado en la experiencia»; una

ciencia que «considera y tiene en cuenta el Derecho positivo como una

suma de cometidos y resultados filoséfico-juridicoss (138)." Los modos

en que se entiende esta referencia de la reflexién filoséfica al Derecho

positivo son muy diversos, pero mantienen en su diversidad tuna linea

comtn. Unas veces, la atencién se centra, segtin el modelo kantiano, en

las condiciones del conocimiento objetivo del Derecho (139), otras, en

«las condiciones tanto de la posibilidad... como de la realidad de todo

Derecho» (140). Toda una corriente, que se prolonga hasta el presente,

'y a la que en otros lugares he prestado la debida atencidn, entiende
la- filosofia juridica como teoria de las «verdades» o de los «principios

juridicos», es decir, como reflexién sobre aquellos conceptos dltimos

inmanentes a todo orden juridico pensable (141). Partiendo del supues-

to. de - ‘que Ja filosofia del -Derecho sélo puede tener como objeto el

«Derecho temporal», un autor anénimo podia también escribir: «la fi-

losofia del Derecho no es otra cosa que la fisica de las fuerzas espiri-

tuales, a las que el Derecho debe su existencia y su permanencia» (142).

~Mientras que, de otro lado, para un civilista muy leido en su tiempo,
«la filosofia del Derecho es sélo la busca y el hallazgo del concepto del

ser y de la realidad del Derechos, porque «lo absoluto, divino, verdade-

t0 en el Derecho es esta realidad, lo infinito en la creacién del Dere-

(137) P. J. A. v. FruerBacH, Blick auf die teuwtsche Rechtswissenschaft,
. ya cit,, pags. 159 y sigs., y Ueber Philosophie und Ewmpirie, ya cit., paginas
! 86 y sigs.

(138) Cfr. K. S. ZACHARIA, Anfangsgrinde des phzlosoﬁhzschen Pm;atrechts,’
Leipzig, 1802, pags. VI-VII, 40 y sigs.

(139) Cfr. Fr. CuHr. WEISE, Die Gmndwissenschaft des Rechts, Mannheim,
1804, pags. 335 y sigs.

(140) Cfr. Cur. WEiss, Lehrbuch der Phtzosophze des Rechts, Leipzig, 1804,
pégina 6.

(141) Sobre los origenes y la pervicencia en el pensamiento contemporinco
de esta «teoria de los principios juridicos», cfr. mis trabajos «Sobre los orige-
nes y supuestos del formalismo en el pensamiento juridico contemporineo», en
Anuario de Filosofia del Devecho, t. VIII (1961), pags. 55 y sigs., y El positi-
vismo en la filosoffa -del Derecho contempordneo, Madrid, 1950, passim.

v (142) [Anénimo] Beitrdge zur Philosophie des Rechis, Heidelberg, 1836, p4-
gina 98. ) : :
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cho» (143). Y poco antes, habia ya escrito Stahl: «la investigacién
acerca de la naturaleza del Derecho y del Estado puede proponerse una
profundidad mayor o menor; cuando llega a poner en conexién el De-
recho y el Estado con la causa suprema y el fin dltimo de toda exis-
tencia, se convierte en filosofia del Derecho» (144). Para Hegel, la
filosofia del Derecho tiene como objeto «la idea del Derecho, el con-
cepto del Derecho y su realizaciéns, y por ser una parte de la filosofia,
st tema no es constructivo, sino el desarrollo de la idea desde el con-
cepto, es decir, «contemplar el propio desarrollo inmanente de la cosa
‘misma» (145).

«Sélo lo que tiene una historia puede ser objeto de la filosofiay,
-escribia por su parte Puchta, y por ello mismo, una filosofia para la
cual el objeto no es el Derecho real, sino un Derecho «tal como deberia
sery, es una filosofia sin contenido. La filosofia del Derecho es «filo-
sofia de lo real y positivo, «comprensién del Derecho como miembro
-de un organismo superior» (146). Es una linea de pensamientd, cuyo
sentido, nada oculto, es verdad, pone de manifiesto uno de los juristas
‘més originales del siglo, cuando dice que la filosofia del Derecho «no
se ocupa del Derecho de la naturaleza, sino sélo de la naturaleza del
Derechos (147). El mas famoso entre los discipulos inmediatos de Hegel,
el jurista E. Gans, ha expresado todo ello en forma inequivoca. La
verdad en la nueva concepcién de la reflexion filoséfico-juridica radica

- en que para ella, «lo racional no se contrapone a lo real, sino que es
real en si», de tal manera, que no es una filosofia que tienda a un
ideal abstracto, sino que reconoce el contenido de las ciencias particu-
lares <y lo aprehende en el pensamiento» (148). Por eso, para Gans, la
‘nueva concepcidn de la filosofia del Derecho forma parte de un periodo
propio dentro del curso seguido por la reflexidn filoséfico-juridica des-
de comienzos de la Edad Moderna. En uno de los pocos apuntes de

(143) J. F. Kierurrr, Theorie des gemeinen Civilrechts, Bd. I, Altona,
1839, pag. 5, n.
(144) F. J. Sraur, Rechisphilosophie, ya cit., Bd. II a, pag. 3.

- {145) HeceL, Rechtsphilosophie, §§ 1, 2, WW Bd. VII, pags. 38, 39, v en
relacién con ello, § 212 (pdgs. 290-91). Sobre el concepto de «filosofia del Dere-
-chon en Hegel, cfr. todavia, K. Larenz, «Die Aunfgabe der Rechtsphilosophies,
-en Zeitschrift fiir deutsche Kulturphilosophie, Bd, IV (1938), esp. pigs. 219 y sigs.

(146) G. F. PucHTta, Cursus der Instifutiomen (1841), Bd. I, 5. Aufl. be-
sorgt v. A. Rudorff, Leipzig, 1856, pags. 95 y sigs.

(147) Cir. L. Knarp, System der Rechisphilosophie, Erlangen, 1857, pag. 241,

(148) Cfr. E. Gans, Das Evrbrecht in weltgeschichilicher Entwicklung. Eine
.Abhandlung der Universalrvechtsgeschichte, Berlin, 1824, pags. VIII, XVI, passim.
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" sus lecciones que se nos han conservado, correspondiente al semestre
de invierno 1832-33, Gans caracteriza a la reflexién filoséfica sobre el
Derecho que sigue a la Revolucién francesa como la reflexion juridica
«del retorno a lo real y existente», un retorno que, en su més alto
grado, s1gmf1ca que la filosofia «concibe al Derecho v al Estado como
lo que es» (149).

VII

Es muy frecuente, y sobre todo muy revelador, que los conceptos
histéricos reciben en su orto una denominacién propia, bien nueva, o que
hasta el momento no se habia utilizado como «término técnicos en sen-
tido riguroso. Un ejemplo muy conocido es el del término «Estado»,
el cual, pese a la vieja denominacién «statuss, es en su significacién
actual .un neologismo del siglo xvii, que sélo cobra carta. de. naturaleza.
con 1;; realidad histdrica del absolutismo y del poder politico soberano
en sentido moderno (150). Lo mismo puede decirse de la palabra «re-
voluciéns, que, limitada a designar fendémenos del universo astral, ad-
quiere su significacién especifica a la sombra de las grandes convulsio-
nes politicas de los siglos xvix y xvirr (151). O de la expresién «socie-
dad civily, que tiene sus origenes en los economistas clasicos ingleses,.
para recibir su sentido preciso a través de Hegel y del liberalismo eco-
némico (152). O del término «capitalismos», que nace en el siglo xIX,

- (149) Cir. M. RiepeL, «Hegel und Gans», en Natur und Geschichte. K. Léwith- -
zum 70. Geburistag, Stuttgart-Berlin-Koln-Mainz, 1967, pag. 271, n. 11 y 20.
Sobre el mismo problema, W. R. Bever, «Gans’ Vorrede zur Hegelschen Rechts-- -
philosophie», en ARSP, Bd. XLV (1959), pags. 257 y sigs. Sobre E. Gans, aun-
que predominantemente en el aspecto biografico, H. G. Reissner, Ed. Gans.
Ein Leben im Vormdrz, Tiibingen, 1965. :

(150) Cfr. H.  C. DowbpaLL,- «The Word ’’State’’», en The Law Quaterly-
Review, vol. 39 (1923), pags. 98-125, y sobre todo, A. O. MEevER, «Zur Ges-
chichte des Wortes Staat», en Die Welt als Geschichte, Bd. X (1950), paginas-

- 229-239. Después de terminado este trabajo llega a mis manos el libro de
P.-L. WEINACHT, Staat. Studien zur Bedmtungsge.échichte des Wortes von den
Anféngen bis ins 19. Jahrhundert (Beitvige zur politischen Wissenschaft, Bd..2),
Berlin, 1968.

(151) Cfr. K. GrIEwank, Der neuzeitliche Revolutionsbegriff ya cit.,, pa-

‘ginas 171 y sigs., y F. W. SemrLer, «Die Geschichte des Wortes Revolution.
Ein Beitrag zur Revolutionsforschung» (Tesis doct. inédita de la Univ. Munich),.
1955: resumen en Archiv . fiir Begriffsgeschichte, Bd. VI (1960), pags. 292 y sigs.

(152) Sobre los origenes histéricos del término «sociedad civil» y su utiliza--
cién en Hegel, cfr. M. RiEDEL, «Hegels "’burgerliche Gesellschaft’”’ und das Pro-
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con la constitucién de esta forma concreta de explotacién econémica, de
su teoria y de su critica (153). Y bien sabido es, por otra parte, que
el término «sociologia» es una creacién consciente de A. Comte, el gran
teérico de la nueva ciencia (154), del mismo modo que el nombre de
«filosofia de la historia» aparece con el primer intento de comprension
racional y secularizado del curso de la historia (155).

También en los primeros decenios del siglo x1x aparece y va conso-
lidindose la denominacién de «filosofia del Derecho», coincidiendo con
la aparicién de la nueva forma de reflexién filoséfica que va a sustituir
‘al llamado tradicionalmente Derecho natural. Cémo surge y cdémo va
imponiéndose la nueva denominacién es algo que todavia no ha sido
estudiado con la debida precisién. El mal endémico entre nosotros de
escribir de memoria, de repetir citas de segunda y tercera mano, y de
no acudir, por principio, a las fuentes cuando se trata de encontrar
Tespuesta a los problemas, ha llevado aqui‘a las afirmaciones mas pere-
grinas. Y no quiero citar nombre, Si a ello se afiade, sin embargo, que
tampoco en Alemania—donde més deberia haber interesado el problema—
se han llevado a cabo los necesarios estudios para aclarar la cuestion,
se comprenderd hasta qué punto el problema se halla necesitado de
estudio. .

Si se presta alguna atencién a la frondosa produccién en que, se
manifiesta el trinsito del jusnaturalismo al positivismo juridico entre los
siglos xvirr y xix—el periodo decisivo para la constitucién de nuestro
horizonte juridico—, lo primero que se echa de ver es la fidelidad, pu-
diera decirse, con que el cambio en la concepcién de cuil es la funcién
de la filosofia en el campo del Derecho va reflejandose en la terminolo-
gia con que trata de sustituirse el viejo nombre de «Derecho naturals. .
La conviccidén de que al hacer del Derecho en su realidad histérica objeto
de la reflexién filoséfica se abre un camino nuevo, distinto de los moldes
en que se habian movido las construcciones jusnaturalistas, es algo que

. blem ihres geschichtlichen Ursprungs», en ARSP, Bd, 48 (1962), esp. pagi-
nas 548 y sigs. ‘

(153) Quien primero utiliza probablemente la palabra en sentido actual es
Louts Branc, Organisation du travail,” 1850, pag. 161, de donde pasa a  Alemania
y al resto de Europa. Cfr. H. PavL, Dleutsches Worterbuch, 5. Aufl. v. W. Betz,
2. Druck, Tiibingen, 1966, pag. 338.

(154) Cfr. A. CoMTE, Cours de Philosophie positive, 2¢ éd. par E. Littré,
Paris, 1864, t. IV, pag. 185.

(155) EIl términov «filosofia de la historia» se debe, en efecto, a Voltaire,
quien titul6 asi (1765) un ensayo en LIIT parrafos, que figurara en ediciomes poste-
rioves como «Discurso’ preliminar» o «Introducciénn al Essai sur les moeurs (1769).
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vive de manera mis o menos clara en la conciencia de la época. Ya
Thibaut, quien, como hemos visto, habia insistido de manera especial en
el papel que la filosofia debe desempefiar en la comprensién del Derecho
positivo, entreveia c6mo esta conjuncién iba a abrir un nuevo periodo
en la historia de la ciencia juridica: «Lo tinico que sabemos, es que ante
nosotros se encuentra un terreno incognito. ;Dénde se halla? ;Por qué
caminos podemos llegar hasta é1? Sobre todo ello, sélo del futuro podre-
mos esperar respuestas (156). Es lo que, desde un punto de vista distinto,
pero con igual claridad, percibia otro autor, cuando escribia que la de-
nominacién de «Derecho natural» habfa servido para ocultar tantas «en-
sofiacionesy y «fantasias», que los juristas comenzaban a volver los ojos
a otros términos menos sonoros, pero mas cercanos a la realidad (157).
Este transito del «Derecho natural» a nuevas formas de reflexion filo-
séfica er ‘el campo del Derecho, donde se manifiesta con mas fuerza
y plasticidad es, en efecto, aqui, en un terreno al parecer—so6lo al pare-
cer—tan superficial, como es el terminolégico. Desechada la yieja forma
de reflexién cuyo simbolo nominativo era el de «Derecho naturaly, es
preciso un proceso lento y lleno de vacilaciones, antes'de que la nueva
manera de entender la reflexién filoséfico-juridica encuentre una deno-
minacién univoca y definitiva. Se trata de una serie de ensayos y tanteos
extraordinariamente diversos, con formulaciones que, a veces, parecen
_definitivas, para ser abandonadas poco después, hasta que, al fin, la re-
flexién filoséfica sobre el hecho del Derecho se llamard como algo evi-
dente: «filosofia del Derechob. ' : ’

El primer paso en este proceso es, mas bien, de naturaleza negativa.
Es un fenémeno muy observado y comentado, que, cuando una institu-
cién o una conceptuacién pierden contacto con la realidad histérica, ha-
ciéndose «anacrénicasy, su mismo nombre tradicional pierde su signifi-
cado evidente e indiscutible y empieza a recibir calificativos que lo mati-
zan y tratan de «precisarlo» (158). Esto ocurre también con el Derecho
natural a finales de siglo. Paralelamente a los esfuerzos de los, ultimos
jusnaturalistas para aproximar sus construcciones abstractas a la realidad

(156) A. F. J. TuiBauvr, Ueber den Einfluss der thlosophze auf die Auslegung
der positiven Gesetze, ya cit., pag. 191. .

(157) H. StepuANI, Grundlinien der Rechtswissenschaft oder des sogenannten
Naturrechts, Erlangen, 1797, phgs. 17-18.

(158) Cfr. las observaciomes que sobre el «Estado de Derecho», pero con
valor general, hace en este sentido E. FoRSTHOFF, Begriff und Wesen des sozialen
Rechtsstaates (1954), ahora en Rechisstaatlichkeit wnd Sozmlstaatlwhkezt hrgn.

- v. E. Fortshoff, Darmstad, 1968, pag. 174. '
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contingente de las sociedades histéricas—en si ya un sintoma de disolu-
ci6n - de la escuela——emplezan a aparecer nuevas adjetivaciones para el
Derecho natural. Los mismos autores de este que se ha llamado «Derecho _
natural tardio» hablan ya de «Derecho natural hipotético» y «absolutoy,
«universal» e incluso «particulars (159), y esta inseguridad terminolé-
gica se refleja también en los titulos de las obras. Y asi, en lugar del
antiguo rétulo tradicional y univoco de «Ius naturae» y otros similares,
comienzan a aparecer obras que se titulan, por ejemplo, Derecho natu-
ral «puro» (160) o «cientifico» (161) o «deducido del concepto del De-
recho» (162) o «segtin prin'cipio‘s" criticos» (163) o «populary (164) o «ex-
traido de la humanidad» (165) ; mientras que, por otro lado, comienzan
a aparecer manuales y tratados de lo que se llama «ciencia naturals del
Derecho (166).

Paralelamente a este fenémeno tan sintomatico van a discurrir los
ensayos por encontrar un nombre apropiado para el nuevo entendimien-
to de la reflexién filos6fica sobre el Derecho. El primero quizd que va
a intentar abrir aqui nuevos caminos es Kant con sus mempws metafi-
sicos de la teovia del Derechol (167), un titulo que no va a hacer fortuna
y que practicamente no vuelve a aparecer. G. Hugo, por su parte, hablara
de «fllosofla del Derecho positivo» (168), una denominacién claramente

(159) Sobre todo ‘ello, H. TuieME, «Die Zeit des spaten Naturrechts», en
Zeitschrift des Savignys-Stiftung fiir Rechisgeschichte {(Germ. Abtlg.), Bd. LVI
(1936), pags. 202 y sigs. .

(160) Cfr., por ejemplo, Tu. Scuwmarz, Das reine Naturrecht, Konigs-
berg, 1792.

(161) Cu. G! ScHAUMANN, Wzssenschaftlwhes Natuwecht Halle, 1792.

(162) L. CHR. HorBAUER, Naturrecht aus dem -Begriffe des Rechts ent-
wickelt, Halle, 1793.

(163) C. H. HEYDENREICH, System des Naturrechts nach. kritischen Prin-
zipien, Leipzig, 1794. :

(164) C. L. PORSCHKE, Vorbereitung z2u einem populiven Naturvecht, Ko-
nigsberg, 1795; F. A. LeisLer, Populires Naturrecht, Frankfurt, 1799.

(165) J. H. ABicHT, Neues System eines aus der Menschheit emtwickelten
Naturrechts, Erlangen, 1792.

(166) E. F. KLEW, Grundsitze dev natiivlichen Rechtswzssenschaft nebst einer
Geschichte devselben, Halle, 1797; A. Tuomas, Lehrbuch der natirlichen Rechts-
wissenschaft, Leipzig, 1803, y todavia W. Tr. Kruc, Naturrechtliche Abhand-
lungen oder Beitrige zur natiivlichen Rechtswissenschaft, Leipzig, 1811.

(167) XKanT, Metaphysische Anfangsgviinde der Rechtslehrve, Konigsberg, 1797
‘Sobre los origenes de esta obra ¥, en general, sobre las relaciones de Kart con
la’ciencia juridica de su tiempo, cfr. mi estudio prehmmar, a I. Kant, Intro-
‘duccién a la teoria del Devecho, Madrid, 1954, pags. 7 y sigs..

(168) G Huco, Lehrbuch des Naturrechts als eine Philosophie des positiven
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polem1ca que pierde sentido a medida que desaparece en la conciencia
de la época la oposicion entre Derecho «naturaly y Derecho «positivo»,
y es sustituida por el concepto claro e inequivoco de «Derecho»; la de-
nominacién, no obstante, cobrard carta de naturaleza fuera del continente
en la obra pdéstuma del célebre jurista inglés John Austin (169). Pero
también nos salen al paso otros muchos titulos, a través de los cuales
se percibe claramente el sentido de la nueva forma de reflexion y de sus
esfuerzos por definirse a si misma. Son denominaciones que aparecen
y desaparecen sin dejar, a veces, rastro, y que subrayan su cardcter pro-
visional y de ensayo al cambiar una y otra vez, incluso dentro de la
obra de un mismo autor. Entre estas denominaciones podemos mencio-
nar a guisa de ejemplo, y como mds significativas, las de «ciencia fun-
damental del Derechos (170) o simplemente la de «ciencia del Dere-
~ cho» (171) a la de «teoria del Derecho» (172) o la de «ciencia positiva
dél Derecho» (173); pero también las de «teoria general del Dere-
choy» (174), «teoria cientifica del Derecho» (175), «teoria pura del De-

Rechts besonders des Privatvechis (Lehybuch eines cwzlzstuohen Cursus, Bd. 1I),
Berlin, 1798, 4.8 y alt. ed. 1819.

(169) J. Austin, Lectures on Juvisprudence or the Philosophy of Poxztwe

Law, ed. by R. Campbell, London, 1861, 5th ed. 1885, ult. reimpr. 1929. Sobre
* Austin y su obra, cfr. mi estudio preliminar a J. Austin, Sobre la -utilidad del
estudio de la jmz'sﬁudencia., trad. de F. Gonzalez Vicen, Madrid, 1951.

(170) Ferp. CurR. Wgeise, Die Grundwissenschaft des Rechis nebst einer
Daystellung und Priifung aller durch die Rritische Philosophie veranlassten Phi-
losopheme iiber den Ursprung umd das Wesen des Rechts, Bd. I (1797), 2. Aufl.,
Mannheim, 1804.

(171) H. Sreeuani, Grundlinien der Rechiswissenschaft oder des sogenmmt‘en
Naturrechts, Erlangen, 1797; H. R. StOckHARDT, Die Wissenschaft des Rechts
und des Naturrechts, Leipzig, 1825; H. E. W. Sicwart, Die Wissenschaft des
Rechts, Tiubingen, 1828. '

(_172) G. C. W. DepexIND, Grumdlinien der Rechislehrve, Hildesheim, 1798;
L. Benvavip, Versuch einer Rechislehre, Berlin, 1802; G. H. Henrici, Ideen
au einer wissenschaftlichen Begriindung der Rechislehve oder iiber den Begriff
und die letzten Grimde des Rechts, Hannover u. Pyrmont, 1810 (2 Bde.);
J. G. FicurE, Rechtslehre (1812), hrg. v. H. Schulz, Leipzig, 1920.

(173) K. CHrR. KoHLSCHUTER, Propideutik, Encyclopidie und Methodologie
dev positiven Rechiswissenschaft, Leipzig, 1797; [Anénimo] Versuch eines Bei-
‘trags zur Bildung der positiven Rechtswissenschaft, 1. Stiick, Jena, 1795.

(174) J. H. MEevER, Versuch einer neuen Grumdlegung zu einer allgemeinen
Rechtslehre, Leipzig, 1796; CHR. Fr. MICHAELIS, Allgemeine Theorie des Rechis,
Leipzig, 1796-97; G. L. REINER, Allgemeine Rechtslehre nach Kant, Landshut, 1801.

(175) - F. E. T. SCHNAUBERT, - Lehrbuch der Wzssenscha,ftslehre des Rechts,
Jena, 1819.
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rechoy (176), «ciencia de la legislacion» (177) y «metafisica del Derecho»
o «de los derechos» (178). 4
Mas proximas al término de «filosofia del' Derecho» se encuentran
las denominaciones de «ciencia filoséfica del Derecho» (179) y la de
«teoria filos6fica del Derecho». Esta ultima, sobre todo, va a alcanzar una
- difusién incomparablemente mayor que cualquiera de las otras que en
estos afios intentan abrirse camino. Acufiada a finales del siglo xviir (180),
adquiere resonancia gracias a un célebre libro de J. Fries (181), y desde
entonces se extiende, con muy leves variantes, a un gran ntimero de
tratados, manuales y monografias, hasta tal punto que, en cierto momento,
parece que va a ser ésta, al fin, la denominacién que va a imponerse
 para la nueva forma de entender la reflexién filosdfica sobre el De-
recho (182).

(176) G. E. A. MEHMEL, Die veine Rechtslehre, Jena, 1815; A. SCHOPENHAUER,
«Die 'Welt als Wille und Vorstellung» (1819), en Sammiliche Werke, hrg. v. J.
Frauenstadt, 2. Aufl. Neue Ausg., Leipzig, 1919, Bd. II, pégs. 409-10.

(177) K. S. ZacHARIAE, Die Wissenschaft der Gesetzgebung als Einleitung zu
einem allgem-emen.Gesetzbuch&, Leipzig, 1806.

(178) G. S. A., Gundlegung zur Metaphisik der Rechte oder der positiven
Gesetzgebund. Ein Versuch iiber die ersten Griinde des Naturrechts, Ziillichau,
1796; E. F. W. GERSTACKER, Metaphysik des Rechts, Leipzig, 1802.

(179) D. H. K. v. Gross, Lehrbuch der philosophischen Rechtswissenchschaft
oder des Naturvechts, Tiibingen, 1802 (6. Aufl. 1841); K. S. ZacHARIAE, Anfangs-
grinde des philosophischen Privatrechis mebst eime Einleitung in die philoso-
phische Rechtswissenschaft tuberhaupt, Leipzig, 1804; J. A. BRUCKNER, Essai sur
la nature et Uorigine du. droit ou deduction de la science philosophique du droit,
Leipzig, 1910.

(180) "L. H. JaxoB, Philosophische Rechislehre oder Naturrecht, Halle, 1795;
Jou. CHR. GorTi. ScHAUMANN, Kritische Abhandlungen zur Philosophischen
Rechtslehre, Halle, 1795; Cur. Fr. MicHAELIS, Philosophische Rechtslehre, etcé-
tera, Leipzig, 1797-98. (2 Theile); Fr. BoUTERWECK, Abriss der philosophischen
Rechitslehrve, Gottingen, 1798.

(181) Jakoe Fries, Philosophische Rechtslehve und Kritik aller positiven
Gesetzgebung wit Beleuchtung der gewdhnlichem Fehler in der Bearbeitung des
Naturrechts, Jena, 1803. Lo que Fries pretendia con su «teoria filos6fica del
Derecho» era, seglin sus propias palabras, pag. X, «sentar los criterios segfin
los cuales puede juzgarse, tanto de la consecuencia interna de una legislacién
positiva como de la aproximacién de ésta a la idea pura del Derecho». Sobre
la teorfa dél Derecho de Fries, cfr. G. FRAENKEL, Die kritische Rechisphilosophie
bei Fries und Stammiler, Gottingen, 1912, y sobre su escuela, J. KRrarr,. Die
Methode der Rechtstheorie in der Schule von Kant und Fries, Berlin-Griine-
wald, 1924.

(182) Cfr. entre otras obras, ademéis de las ya citadas, anteriores a Fries,
A. WenpT, Grundziige der Philosophische Rechislehre, Leipzig, 1811; W. Tr. Krue,
Dikdologie oder philosophische, Rechislehre (System der praktischenm Philosophie,

5
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Y sin embargo, no va a ser el de «teorfa filoséfica del Derecho» el
nombre definitivo del nuevo modo de reflexién, sino otro afin, aunque
mas simple: el de «filosofia del Derechoy. Es una denominacién deri-
vada, sin duda, por analogia, de otra en boga desde mediados del siglo
anterior, la de «filosofia moraly o «filosofia de la moraly (183). Una
denominacién, por otra parte, cuyos dos términos expresan claramente
la actitud que alienta en la nueva forma de conocimiento juridico: de
un lado, que se trata de «filosofia», pero de una filosofia que no ‘es
Derecho natural, y de otro, que esta filosofia tiene por objeto «el» De-
recho, es decir, que en ella se abandona definitivamente la contraposicion
entre un Derecho intemporal y los Derechos histéricos, propia de la épo-
ca precedente, .

El camino que lleva al nombre de «filosofia del Derecho» o «filosofia
juridica» no-es, ni mucho menos, un camino rectilineo, ni tampoco, claro
es, €l nombre aparece de una vez y para siempre. Hasta llegar al mo-
‘mento en que la deneminacién. significa algo claro e indubitado es pre-
ciso recorrer una larga serie de titubeos y vacilaciones, de los que son -
sélo un ejemplo los miltiples titulos que acabo-de citar. Un hecho cierto
hay, sin duda, desde el que es preciso partir en todo el problema: el
hecho de que el nombre de «filosofia del Derecho» en tanto que término
técnico y como una denominacidén precisa, tal como lo son la de «socio-
logias» o 1a de «filosofia de la historia», es una denominacién que se
forja entre los siglos xvii1 y XIX, y que se forja como proyeccion termi-
nolégica de una nueva vivencia de la realidad histérica, y. por ello mismo,
de lo que llamamos Derecho. Hay una «filosofia del Derecho», porque
hay una nueva experiencia de las formas histéricas, y porque, por ello
mismo, la pregunta por el ser del Derecho reviste de improviso un sen-
tido y una trascendencia totalmente nuevos. Cuando, por esta razém, se
intenta encontrar los origenes de la denominacién «filosofia del Derechos
en textos de la Baja o de la Alta Latinidad o en autores mas recientes,

1. Theil), Konigsberg, 1817; TH. ZACHARIA, Philosophische Rechislehre (Lehrbuch:
eines civilistischen Cursus, 1. Theil), Leipzig, 1810; G. W. GERLACH, Grunmdriss
der philosophischen Rechtslehre, Leipzig, 1824, etc. :
(183) Esta proveniencia del término «filosofia del Derecho» salta a la vista
en la similitud de titulos deritro de la obra de un mismo autor, asi, por ejemplo,
en L. H. Jagos, Philosophische Rechislehre, Halle, 1795, y Philosophische Sit-
tenlehre, Halle, 1794. La analogia vive, ademds, en la conciencia de la época,
como puede verse en la argumentacién con que Cr. Auc. v. DrosTe-HULSHOFF,
. Lehvbuch des Naturvechts oder dev Rechtsphilosophie, Bonn, 1831 (1. Aufl. 1825),
pagina 52, aboga por el nombre de Rechtsphzlosophze en contra del de Philoso-
phie des Rechts.
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como Leibniz, lo tnico que se hace es engafiarse a si mismo, y proyectar
en el vacio algo que se encuentra ante nuestros propios ojos. Aqui no
se trata de una coincidencia externa y a ras de piel entre términos uti-
lizados con muy diversas intenciones, sino de seguir la génesis de un
nombre utilizado conscientemente para designar una forma de reflexion
de contornos muy claros y determinados. En esta linea de pensamiento,
la hipltesis mas extendida es, sin duda, la de R. Stammler, segun el
: cual, quien primero utilizd la expresiéon fue Gustav Hugo en su famoso
“tratado, al que he tenido ocasién de referirme repetidamente en pagi-
nas anteriores; también menciona otras obras que, éstas si, llevan como
‘titulo o subtitulo, a diferencia del libro de Hugo, la denominacion sin
‘mas de «filosofia del Derecho», si bien no es cierto, como en seguida
veremos, que sean las primeras en hacerlo (184). N. Bobbio, por su parte,
sitda los origenes ‘del nombre entre 1820 y 1830 con Hegel y Lermi-
nier (185).

Si se quiere determinar con exactltud los origenes de la denominacién
«filosofia del Derecho» es preciso, ante todo, huir de la aparente seme-
janza que guardan con ella muchos de los nuevos nombres y titulos que
afloran en la época, como, por ejemplo, «filosofia del Derecho positivos,
«ciencia filos6fica del Derecho» o «teorfa filoséfica del Derecho», tra-
tando de ver en ellos el primer signo de la denominacién que se busca.
Este es el escollo que no supo salvar Stammler, y que no han acertado,
a evitar tampoco la mayoria de los autores que se han ocupado del pro-
blema. Y ello es tanto mas importante, cuanto que tales titulos y nombres
no son siquiera precedentes del término «filosofia del Derechos», sino
que éste se impone, al contrario, lentamente contra ellos, como signifi-
cacion inédita para una forma de reflexién que viene a sustituir a los
anteriores sistemas del Derecho natural.

Inc1dentalmente, aunque con la clara intencién de designar algo dis-
tinto de la tradicién jusnaturalista, el nombre de «filosofia del Derecho»
se encuentra. ya en el-siglo xviir. El primer testimonio del nuevo término
se encuentra, por lo que yo sé, en una carta del Gran Canciller von
Carmer al Ministro de Justicia de Prusia von Danckelmann, de 8 de
noviembre de 1793, en la que se subraya, en contra del método juridico
tradicional, que no puede entregarse a la «filosofia del Derecho» (Phi-
losophie des Rechts) la determinacion de los conceptos\ juridicos funda-

(184) R. STAMMLER, Lehrbuch der Rechtsphilosophie, 3. Aufl., Berlm u. Lelp—
‘zig, 1928, pag. 1, n. 1. :

(185) .N. Bosslo, «Nature et fonction de la phxlosophm du dr01t», en Archi-
ves de Philosophie du Droit, nam. 7 (1962), pag. 1.
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mentales, sino que éstos sblo pueden hallarse en el Derecho positivo, es
decir, s6lo pueden proceder de la «voluntad expresa del legislador» (186).
La denominacién sé encuentra también de modo esporadico-en algunos
tratados de finales de siglo. Asi, por ejemplo, en la primera parte de la
Teoria filoséfica del Derecho, de Michaelis, que lleva por titulo «Sobre
el interés de la filosofia del Derecho» (187), y asi también en diversos
pasajes de la obra de G. Hugo (188).

Sin embargo, el primer libro que conozco que ostenta en su titulo la
nueva denominacién es el de Wilhelm Traugott Krugg Aforismos sobre
la filosofia del Derecho, que aparece coincidiendo exactamente con los
inicios del siglo (189). Krug (1770-1842), hombre muy pagado de si, es
uno de los autores mas prolificos de la época (190). Aunque sucesor de
Kant en la citedra de filosofia de la Universidad de Konigsber desde 1805,
s6lo muy nominalmente puede hablarse de él como de un kantiano,

_hasta el punto de que ha podido decirse que es, entre los semikantianos
de la primera generacién, el «que menos contribuy6 al verdadero progre-
so del criticismo, y el que mas hizo por su banalizaciéony (191); y aun
restando lo que pueda haber de rencor personal en las palabras.del gran
odiador que fue Hegel, su caracterizacién del pseudo-kantiano es de una-
pieza y no deja lugar a dudas (192). Los Aforismos—un librito mas que
un libro—no son en realidad tales aforismos, sino més bien una serie
de consideraciones mas o menos conexas acerca del «Derechos, en las
que sélo desde lejos resuenan algo asi como reminiscencias kantianas. La

(186) El documento se encuentra parcialmente reproducido en H. THIEME,
«Die preussische Kodifikation», en Zeitschrift der Savigny-Staiftung fir Rechis-
geschichie (Germ. Abtl), Bd. LVII (1937), pags. 419-20.

(187) Cur. Fr. MicuaELlS, Philosophische Rechtslehre sur Erlduterung iiber
J. G. Fichte’s Grundlage des Naturvechis... Mit Riicksicht auj I. Kant’s Entwurf
z. Ewigen Frieden, etc., Leipzig, 1797-98, 1. Theil, pags. III y sigs.; 2. Theil,
paginas 1 y sigs. ) . )

(188) G. Huco, Beitrige 3. civilistischen Biicherkenninis, ya cit.,, Bd. T,
pagina 208, Bd. II, pag. 651; Naturrecht, ya cit., pags. 39 y sigs., passim.

(189) W. Tr. KRruG, Aphorismen zur Philosophie des Rechts, Bd. I (tinico
publicado), Leipzig, bei Roche und Compagnie, 1800. '

(190) Sobre Krug, cfr. K. v. PrRANTL, en Aligemeine Deutsche Biographie,
Bd. XVII, Leipzig, 1883, pé,gs 220-22, y la bibliografia. alli mtada esp. las
dlversas autobiografias de Krug.

(191). J. Ep. ERDMANN, Versuch einer wissenschaftlichen Darstellung der neuern
Phtlosophw, 3. Abtlg., Bd. I, Leipzig, 1848, pig. 378, y en general, pagi-
nas 368 y sigs.

(192) Cfr. HecEL, Wie der gemeine Menschenversttmd die Philosophie nehme,-
dargestellt an den Werken des Herrn Krug (1802), WW Bd. I, pags. 193 y sigs.
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parte més significativa es aquella en la que se alude a la naturaleza del
Derecho como objeto de la reflexion filosofica y a los presupuestos me-
tédicos de su conocimiento; y es la mas significativa, porque es en ella
donde mejor se echa de ver el lazo que une el nuevo nombre de «filosofia
del Derecho» con la conciencia juridica de la época. «Como consecuencia
de su origen, el Derecho es... empirico, no determinado a priori, y es
conocido no racional, sino histéricamente, ya que los preceptos que se
derivan de la legislacién del Estado son hechos que s6lo podemos aprehen-
der por la experiencia. El Derecho es, ademds, variable, porque la legis-
lacién del Estado tiene que tener en cuenta en sus preceptos circunstancias
y situaciones sometidas al cambio. La aprehensién del Derecho no es,
por eso, ciencia o sistema en sentido propio y estricto, ya que sélo los
conocimientos racionales pueden abarcarse en una totalidad conclusa e in-
mutable, de acuerdo con la idea de la unidad absoluta; aqui se trata, més .
bien, de um mero agregado, al que hay que procurar, sin embargo, adap-
tar en lo posible a la forma cientifica o sistematicay (193).

Seria un error, no obstante, pensar que con un libro y con un titulo
va a imponerse sin mas la nueva denominacién, del mismo modo que se
impone en seguida, por ejemplo, el término de «sociologiay inventado
por A. Comte. Muy al contrario, el caracter de ensayo que—como otros
muchos—revistel el término de «filosofia del Derecho», y sobre el que
he insistido en péaginas anteriores, se revela, una vez mas, en la forma
en que el mismo Krug utiliza casi indistintamente en sus numerosas obras
las diversas denominaciones mis en boga en su tiempo: «teorfa filos6fica
del Derecho», «teoria pura del Derechos», «metafisica del Derechos,’y
también «filosofia del Derecho» (194); una imprecisién que se pone, sobre
todo, de manifiesto en las voces correspondientes de su Diccionario filo-

- séfico (195). De modo paulatino, empero, el término de «filosofia del
Derecho» va imponiéndose de manera cada vez mas indudable. En 1804
aparece el Tratado de filosofia del Derecho, de Chr. Weiss, cuyo pro-
posito inmediato es «contribuir... en su campo a resolver el problema

(193) W. Tr. KruG, Aphorismen zur Philosophie des Rechts, ya cit., pa-
ginas 121-122.

(194) Cfr. ya, Versuch einer systematischen Enzyclopidie der Wissenschaften,
Wittenberg und Leipzig, 1796-97, 1. Theil, pag. 171; Aphorismen, pags. IX,
78 'y sigs.; Dikdologie oder philosophische Rechislehre (System der practischen
Philosophie, 1. Theil), Ko6nigsberg, 1817, pags. 26-27.

(195) Cfr. W. Tr. Kruc, Allgemeines Handwirterbuch dev philosophischen
Wissenschaften nebst ihver Literatuyr und Geschichte (1827 v sigs.) 2. Aufl., Leip-
zig, 1832 y sigs., especialmente bajo las voces «Rechtsgelahrheit», «Rechtslehre»,
«Rechtsphilosophien, Bd. III, pags. 445 y sigs., 452 y sigs.
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genera} de la filosofia... mostrando las condiciones, tanto de la posibili-
dad... como de la realidad de todo Derecho» (196). Y poco después,
Th. A. H. v. Schmalz, que ya habia publicado anteriormente dos manuales
de Derecho natural (197), publica también una «Filosofia del Dere-
cho» (198).

En los afios y decenios siguientes, el proceso de consolidacion del
nuevo término contintia, aunque a €l se opone la vieja denominacién de
«Derecho natural», que, hasta casi mediados del siglo contintia figurando
en los planes de estudio universitarios. Durante su docencia en Jena, por
ejemplo, de 1802 a 1805, Hegel anuncia sus lecciones filoséfico-juridicas
con el titulo de «Derecho naturals (199), y lo mismo hace todavia en
Heidelberg en el curso 1817-18 (200). Esta situacién especial motiva que
muchos de los manuales filosofico-juridicos de la época destinados a la
ensefianza universitaria lleven, a menudo, el titulo de «Derecho natural
y filosofia del Derecho», o bien «Derecho natural comio filosofia- del
"Derecho», v también el de «Derecho natural o filosofia del Derechos.
Estos titulos, que pudieran denominarse alternativos, no significan, por
eso, en absoluto, como se ha pretendido a'la ligera, una equivalencia
entre ambos términos, y no constituyen tampoco, en consecuencia, un
argumento a favor de la tesis que quiere ver en el nombre de «filosofia
del Derecho» el fruto de una «moda» o de una preferencia sin raices mas
profundas. Los titulos de estos manuales universitarios aluden, por el
contrario, de un lado, a la denominacién oficial de los cursos universi-
tarios para los que estaban destidados, pero de otro, y muy inequivoca-
mente, el nuevo modo en que comenzaba a entenderse la materia; de tal
manera que si algo se expresa en ellos no es, ni mucho menos, una
equiparacidn, sino, muy al revés, la tensién entre formas caducas y for-.
mas nuevas de reflexién filoséfica sobre el Derecho. Esto se ve muy .
claramente en el titulo con que anuncié Jakob .Fries sus lecciones
en el curso 1804-05: «Philosophiam iuris vulgo ius naturae duce libro
“suo...» (201). Y de modo expreso nos lo confirma, casi a la vez, Krause:

(196) Cur. WEIss, Lekrbuch der Philosophie des Rechts, Leipzig, 1804, pag. 6.

(197) Cfr. Tu.-A. H. v. Scumarz, Reines Naturvecht, Konigsberg, 1792, y
Das Recht der Natur, 2. Aufl., Konigsberg u. Leipzig, 1795-1804.

(198) Cfr. Tu. A. H. v. Scumarz, Handbuch der Rechisphilosophie, Halle, 1807.

(199) Cfr. «Dokumente zu Hegels Jenaer Dozententitigkeit (1801-1807)», hrgn.
v. H. Kimmerle, en Hegel-Archiv, Bd. IV, (1967), pags. 53 y sigs.

.(200) 'Cfr. Friepu. NicoLi, «Hegel als Professor in Heidelberg. Aus den Akten
der Philosophischen Fakultit 1816-18», en Hegel-Studien, Bd. II (1963), pag. 97.

(201) Dokumente zu Hegels jénaer Dozententitigkeit, ya cit., padg. 66, n. 4.
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«La necesidad de un compendio para mis cursos sobre Derecho natural,
es lo que me ha movido, sobre todo, a publicar estos fundamentos de
filosofia del Derecho» (202). Entre los manuales ¢ tratados calcados sobre
esta pauta pueden mencionarse otro del mismo Krause (203), el de v. Dros-
te-Hiilshoff (204), y los de Baumbach (205), Ahrens (206) y Roder (207).
El mas famoso de todos ellos es, sin duda, el de Hegel, cuyo titulo y cuyas
frases iniciales ofrecen un testimonio claro de la sustitucién paulatina del
nombre de Derecho natural por el de «filosofia del Derecho» (208).

A partir de los afiog veinte, esta tltima denominacién se abre camino
definitivamente. No sélo en tratados y monografias, sino también en la
ensefianza universitaria. En el curso 1827-28 E. Gans anuncia en Berlin
sus lecciones bajo el titulo de «Derecho natural o filosofia del Derecho
en relacién con la historia universal del Derecho» (209), y en 1830-31
Hegel anuncia en la misma Universidad, «Derecho natural y Derecho

(202) K. Cur. Fr. Krause, Grundlage des Naturrechts oder philosophische
Gmmdriss des Idealen des Rechts (1803), 2. aus dem handschr. Nachlasse des Verf.
vermehrte Aufl., hrgn. v. G. Mollat, Leipzig, 1890, pag. III. ‘

(203) Vorlesungen iiber Naturrecht.oder Philosophie des Rechts und des Staates
(1826), hrgn. v. R. Mucke, Leipzig, 1892.

(204) Cv. Auc. v. DrostE HiLsHOFF, Lehrbuch des Naturrechts oder der Rechts-
philosophie, Bonn, 1823, 2. Aufl, Bonn, 1831. Cfr. también la recensién anénima
de este libro en Hallische Allgemeine Litevatur-Zeitung (Nr. 311), 1823, Sp. 749-51.

(205) J. AL. BavmeacH, Einleitung in das Naturvecht, als eine volksthiimliche
Rechtsphilosophie, besonders fiir Deutschland’s bivgerliches Recht, Leipzig, 1823.

(206) H. AHRENs, Cours de droit naturel ow de philosophie du dvoit, Paris,

' 1838, y Naturrecht oder Philosophie des Rechts und des Staates, Wien, 1850, y
numerosas ediciones posteriores de ambas obras.

(207) C. D. A. RODER, Grundziige des Natuwrvechts odev der Rechtsleosofze
Leipzig u. Heidelberg, 1856. .
(208) EI1 titulo completo de la obra es: Naturrecht und Staatswinssenschaft
im Grumdrisse. Zum Gebrawch fiir seine Vorvlesungen. Grundlinien der Philosophie
des Rechts, Berlin, 1821. El que Hegel utilice todavia en su célebre trabajo
de 1802-03 el término «Derecho natural» (Ueber die wissenschaftlichen Behandlumgs-
arten des Naturrechts, seine Stelle in dev praktischem Philosophie, und sein Ver-
hiltniss zu den positiven Rechiswissenschaften, WW Bd. I, pags. 437 y sigs.) se
L debe, como ha sido observado certeramente (H. Grockner, Hegel, Stuttgart, 1940,
Bd. II, pag. 304), a la falta, a principios del siglo, de una denominacién distinta’
para designar la nueva reflexién. filos6fico-juridica. Cfr. no obstante también,
M. Rieper, «Hegels Kritik des Naturrechts», en Hegel-Studien, Bd. IV (1967),
paginas 177 y sigs., esp. 181, n. 12.
~ (209) Cfr. M. Riepgr, «Hegel und Gans», en Festschr f. K. Léwith, ya cita-
do, pags. 257 y sigs.

/ : ’
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politico o filosofia del Derecho» (210). A mediados del siglo, un titulo
como el «Derecho natural» de Trendelenburg es ya un anacrenismo (211);
-como lo son también los esfuerzos del jusnaturalismo catélico por estable-
cer un nexo entre una tradicién superada y la conciencia juridica de la
época (212). El nombre de «filosofia del Derecho» cobra carta de natu-
raleza para designar una ciencia que, volviendo las espaldas «a las 4ridas
abstracciones del Derecho naturaly, se concentra en «la libre considera-
ci6n del Derecho, desde el punto de vista de su significacién general
para la humanidad, situdndolo en relacién directa con la teoria del Es-
tado y con la éticas (213). Y no sblo en Alemania, sino también en otros
paises, como Francia, Italia y Espafia (214). Todavia a finales de siglo,
uno de sus grandes representantes, el hegeliano A. Lasson, podia definir
la filosofia del Derecho con palabras que recapitulan, una vez més, el
proceso de su constitucién histérica: «Todo Derechd, en el sentido en
que nosotros utilizamos esta palabra, es Derecho positivo, Derecho que

(210) Cfr. Briefe von und an Hegel, hrgn. v. J. Hoffmeister, Bd. III, Ham-
burg, 1954, n. a la carta 673, pig. 466. )

- (211) F. A. TRENDELENBURG, Naturrecht auf dem Grunde der Ethik, Leipzig,
1860. Sobre Trendelenburg, cfr. ahora, A. R. Wgiss, F. 4. Trendelenburg und
das Naturrecht wm 19. Jahrhundert (Miinchener Historische Studien. Abtlg.
Neuere Geschichte, hrgn. v. F. Schnabel, Bd. 1II), Kallmiinz, 1960.

(212) Sobre el problema, cfr., pese a su unilateralidad, G. HAMMERSTEIN,
Die Entwicklung des Naturrechisgedankens in der katholischen Rechisphilosophie
des 19. Jahrhumderts (tesis doctoral inédita de la Univ. de Friburgo i. B.), 1950,
especialmente pags. 121 y sigs.

© (213) G. BgseLer, Volksrecht und Juristenrecht, Leipzig, 1843, pag. 363.

(214) En Francia, ya en 1829, E. LerMINIER, Introduction génévale & 1 his-
toire du Droit, Bruxelles, 1829, pags. 26-27, hablaba de la «filosofia del Derecho»
como una disciplina juridica independiente. Cfr. del mismo autor, Philosophie
duw Droit (1831), 3.t ed., Bruxelles, 1853, y también D. GuiNka, La philosophie
du droit, ou explications sur les rapports sociaux, Paris, 1842. Segin N. Bogrsio,
Notion et fonction de la philosophie du droit, ya cit., pag. 1, la denominacién
se impone en Italia con la obra de A. Rosmmi, Filosofia del diritto, Milano,
1841-43 (ahora en Edizione nagionale delle opere edite e inedite di A. Rosmini-
Serbati, vols, XXXV-XXXVI, Padova, 1967-68, con introduccién y Bibliogra.fia
de R. Orecchia). En Espafia el nombre cobra carta de naturaleza a través de
los krausistas, pudiendo verse los origenes de su difusién en la traduccién de
R. Navarro Zamorano de E. AHRENs, Curso de Derecho natural o de filosofia del
Derecho, Madrid, 1841, Sobre el problema, cfr. el documentado estudio de J. J. GiL
CrEMADES, El reformismo espaiol. Krausismo, escuela histérica, neo.tomismo, Bar-
celona, 1969, esp. pags. 22 y sigs., 51 y sigs., asi como la bibliografia, pagi-
nas 369 y sigs., en la que se registran practicamente todas las obras o ensayos
sobre «filosof.a del Derecho» de la segunda mitad del siglo xix espafiol.
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es o que ha sido vigente... El objeto de la filosofia del Derecho es solo
este Derecho positivo, reconocido, coercible» (215).

VIII

La intenci6n de las paginas precedentes ha sido poner en claro que la
sustitucién del nombre de Derecho natural por el de filosofia del Dere-
_ cho entre los siglos xvIiI y XIX no es, ni mucho menos, una cuestién
. puramente terminolégica, sino el sintoma externo de un cambio radical
en la concepcién del objeto y de la tematica de la reflexién filosofica
sobre el Derecho.

«Filosofia del Derecho» es el nombre que se busca y se consolida
—opudiera haber sido otro—para denominar una nueva especie de pen-
‘samiento filoséfico, condicionado por el hecho fundamental de que el
Derecho deja de ser entendido como parte de un orden universal del ser
descubrible por la razén, para ser concebido como obra humana deter-
minada por factores histéricos reales. Ahora bien, este cambio en el en-
tendimiento del Derecho no es un cambio que tenga lugar en el ambito
cerrado de la teoria o de las ideas juridicas, sino que es sélo la manifesta-
cién en un campo concreto del cambio que experimenta la conciencia his-
torica, y con ella la vivencia de la realidad, en un momento determinado
de la historia social europea. Esta relacién mediata de la «filosofia del
Derecho» con una constelacion histérico-social es lo que le presta su
caracter concreto y lo que hace consecuentemente que su concepto sea um
concepto histdrico, de igual manera, que la «sociologia» es un concepto
histérico no sblo por la forma especifica de entendimiento de la sociedad
que se halla en su base, sino en tanto que esta forma de entendimiento
s6lo es verdaderamente «comprensible» desde una situacién historico-social
concreta. i

Los conceptos hist6ricos son, desde luego, conceptos, es decir, signifi-
_caciones de la realidad revestidas de una pretensién de validez general;
s6lo en este sentido figura en piginas anteriores como algo inteligible la
nocién de «filosofia del Derecho». Pero los conceptos historicos son,
ademis, eso, <histéricos», o lo que es lo mismo, estan referidos a una -
realidad histérica concreta, y sélo desde ella adquieren sentido y relevan-
cia. Esta aparente contradiccién es la clave para entender en su medida
la estructura de esta clase de conceptuacién. Es la aporia entre universa-

(215) System der Rechtsphilosophie, Berlin, 1882, pégs. 26-27.
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lidad 'y singularidad de las categorias historicas, que tan intensamente
ocup6 a Dilthey en los tltimos afios de su vida. Desde el punto de vista
16gico, los conceptos histéricos poseen una validez independiente del tiem-
po y del sujeto, pero, por su contenido, son expresién «de energias, de
direcciones y movimiento..., de la libertad de la vida y de la historia».
En otras palabras, «la formulacién de los conceptos histdricos es inde-
pendiente del tiempo, pero lo que en ellos se formula es acontecer en
el tiempo» (216). Es sintoma, por ello, de una anarquia metédica de prin-
cipio, tratar de convertir los conceptos histéricos en conceptos formales,
utilizindolos indistintamente para las méas diversas circunstancias de hecho.
Despojados de las raices concretas que les revisten de sentido, y en tlti-
mo término los hace comprensibles, los conceptos historicos aparecen asi
- como conceptos genéricos, los cuales, como ya sabla Max Weber, «cuanto
mayor es su amplitud, tanto més se alejan de la plenitud de lo real...
y tanto mas abstractos y méis pobres en contenido se hacen» (217). «Po-
dria parecer—dice O. Brunner, refiriéndose a un caso concreto—que
conceptos como el de feudalismo se hacen tanto mas utilizables y revisten
tanta mayor validez, cuanto mas amplios e indeterminados se les concibe.
Asi es, en efecto; s6lo que su aparente validez universal descansa justa-
mente en que no nos dicen nada, y en que no nos sirven ya para aprehen-
der 1a estructura interna y la dinimica de los complejos histéricos designa-
dos por tales conceptos» (218). Y de igual manera puede decirse que «una
traslacién del concepto de Estado a 6rdenes de vida-anteriores no es posi-
ble sin abandonar, a la vez, los fundamentos facticos desde los que se
extrajo y se constituyé el concepto», es decir, sin abandonar «las pre-
suposiciones concretas de la conceptuacién misma» (219). No obstante
lo cual, se nos habla, una y otra vez, del «feudalismo micénico», de
la «filosofia de la historia» de Tito Livio, del «Estado medievaly, cuando
no, como en un libro reciente, de la «sociologia» de Santo Toméas. Con-
ceptos histéricos saturados de contenido y significativos de situaciones,

(216) W. DiLtHEvY, «Plan der Fortsetzung zum Aufbau der geschichtlichen
Welt in der Geisteswissenschaften», en Gesammelte Schriften, Bd. VII, Leipzig,
1927, phags. 203, 280-81. :

(217) M. WseBER, «Die *’Objektivitat” sozialwissenschaftlicher und sozialpo-
litischer Erkenntnis», en Gesammelte Aufsitze zur Wissenschaftslehve, 2. Aufl.,
Tibingen, 1951, pag. 180.

(218) O. BRUNNER, «’Feudalismus’’. Ein Beitrag zur Begriffsgeschichte», en
Neue Wege der Verfassungs- und Sozialgeschichie, 2. Aufl., Gottingen, 1968,
pagina 159.

(219) Cfr. E. KerN, Moderner Staat und Staatsbegriff, ya citado, pags. 25y
~ siguientes. .
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estructuras y actitudes muy determinadas, quedan asi convertidos en
meras etiquetas, que lo nico que nos dice es, todo a lo mis, cosas tan
vagas como <«relaciones de dependencia personaly, «reflexién sobre el
hecho de la convivencias, «grupo politico», etc. Es lo que se ha llamado
muy acertadamente la «inmunizacién de los sectores culturales», es decir,
el escamoteo de las concreciones que se suceden en el curso de la dialéc-
tica histérica, y su sustitucién por una ideologia de la continuidad, cuyo
simbolo exterior se encuentra en una especie de palabra migica que se
aplica invariablemente dentro de un mismo campo a todas las situaciones
y actitudes imaginables (220).

Volviendo al problema mis limitado de estas paginas, es preciso poner
en claro, de una vez, que «filosofia del Derecho» no es cualquiera, pero
tampoco toda forma de reflexién filoséfica sobre el Derecho; que bajo
este nombre, acufiado a principios del dltimo siglo, hay-que entender, al
contrario, una forma muy especifica dé reflexién, condicionada por un
cambio fundamental en la concepcién del Derecho, y sustentada hasta
nuestros mismos dias por una constelacién histérico-social concreta. La
«filosofia del Derecho» se constituye en lucha contra el «pecado mortal»
de la ciencia del Derechio (221), contra'la escisién del universo juridico
en dos esferas, la de un Derecho ideal y postulado y un Derecho real;
su punto de partida es la existencia de un solo Derecho, «la realidad
juridica empirica que se desenvuelve en la historia» (222), y en este punto
de partida alcanza conciencia de si frente a las demas formas de especu-
lacién anteriores a ella. Por ello mismo, la «filosofia del Derecho» posee
una tematica y una metodologia propias, que la caracterizan y le daiu
contornos peculiares. ‘Su caricter més esencial es el abandono de los .
problemas ontolégicos, metafisicos y éticos, que habian ocupado secular-
mente la conciencia juridica occidental, y la concentracién exclusiva en
temas gnoseologicos, 1ogicos y sociologicos. La «filosofia del Derecho» no
pretende hallar una fundamentacién metafisica del Derecho, ni dar res-
puesta a los problemas de una ética juridica material, ni hacer ontologia
juridica: su tema es «el concepto del Derecho». Este tema.absorbe todos
los demads interrogantes que la realidad juridica puede plantear a la refle-

(220) Cir. A. GEHLEN, «Genese der Modernitit - Soziologien, en Aspekte der
Modernitit, hrgn. v. H. Steffen (Al Vandenhoeck- Reihe, 217 S.) Goéttingen,
1965, pags. 37-38.

(221) La frase es de K. BERGBOH'M Juvisprudenz und Reahtsphzlosophze

© Bd. I, Leipzig, 1892, pag. 119.
(222) E. Lasgr, «Rechtsphilosophie», en Gesamwmelte Schriften, Bd. 1, Ti-
- bingen, 1923, pag. 280.
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xi6én; y asi, no sélo el problema de la validez y de la vigencia juridica es
entendido desde esta perspectiva como un rasgo entre otros para la deter-
minacién de qué es Derecho, sino que también alli- donde se hace sitio
a consideraciones teleolégicas o valorativas, como en la axiologia de la
escuela sudoccidental alemana, o en la teoria del «Derecho justo» de
Stammler, esta teleologia es asimismo sélo un camino para llegar al con-
cepto del Derecho (223). Se trata de algo insélito en la linea tradicional
de la razén juridica europea. Y se trata, sobre todo, de la contraposicion
mas radical a uno de los dogmas que, bajo el espejismo de las ciencias
naturales mateméticas, de manera mas consecuente han venido dominan-
do metédicameénte la ciencia del Derecho desde comienzos de la Edad
Moderna: el dogma de que s6lo las construcciones de la razén, solo la
proyeccién de la realidad en la esfera del pensamiento abstracto, pueden
ser objeto del conocimiento cientifico, porque sélo ellas, como las verda-
des mateméticas, son translicidas al intelecto. Y es que, como ya decia
Grocio, mientras que las leyes naturales, por ser siempre las mismas, pue-
den ser conocidas con caricter general, «las leyes que deben su origen
a los hombres, y que son, por tanto, diferentes segln el tiempo y los
lugares, no son susceptibles de conocimiento sistematico, como no lo son
las demés nociones de las cosas particulares (224). Una forma de reflexién’
que convierte en su objeto propio estas «leyes humanas», renunciando por
principio a traspasar las fronteras de la dado histéricamente en el campo
del Derecho, significa ya en si la apertura a temas y a problemas metd-
dicos esencialmente inéditos. '

_ La aprehensién de esta realidad juridica positiva e histérica, la deter-
minacién del concepto de «els> Derecho, puede tener lugar naturalmente
de muchas maneras y desde supuestos metédicos muy diversos. Hoy mis-
mo estamos asistiendo a la crisis del formalismo légico inaugurado por
el empirismo jufidico y fundamentado, después por el neokantismo, que
durante afios ha dominado el pensamiento filoséfico-juridico. En su lugar
se abre camino cada vez mis resueltamente—sobre todo, en el mundo
anglosajén y en los paises escandinavos—la consideracién del Derecho
como postulado del obrar de los hombres en la convivencia, como un
orden que sélo es comprensible desde los comportamientos sociales efec-
tivos. Quizd uno de los sintomas mas significativos de la crisis a que

(223) Sobre este aspecto de la filosofia de Stammler, cfr.-todavia hoy, J. BIn-,
DER, Rechisbegriff und Rechisidee. Bemerkungen zur Rechtsphilosophie R. Stamm-
ler’s, Leipzig, 1915, pags. 10 y sigs., 195 y sigs. ‘

(224) De iwre belli ac pacis, Prol., § 30.
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asistimos se halla en la revisién profunda a que se esti sometiendo el
problema de la definicién dentro de la teoria del Derecho (225).

Para el objeto de este trabajo, todo ello reviste, sin embargo, una im-
portancia marginal. Lo decisivo es que nos percatemos de que cuando
hablamos de «filosofia del Derecho» estamos refiriéndonos a una forma
de reflexi6n filos6fica muy determinada, condicionada en lo fundamental
por la concepcién de su objeto; de una reflexion, por otra parte, que,
por estar referida a una situacién histérica concreta, es—a diferencia del
Derecho natural—parte integrante de nuestro horizonte histérico. Esto
y no otra cosa es lo esencial. Si utilizamos, en cambio, el término «filo-
sofia del Derecho» como un concepto general, la generalidad sélo la con-
seguiremos a costa del contenido, es decir, manejaremos una nocién formal
y vacia, que lo mismo puede aplicarse a Trasimaco que a los estoicos,
igual a Cicerdn que a Santo Tom4s, a Pufendorf o a Savigny. En suma,
desembocaremos en «el vacio del conocimiento», en aquella célebre «noche
€n que todos los gatos son pardos», de que ya hablaba Hegel (226).

FeripE GONZALEZ VICEN.

Universidad de La Laguna.

(225) Cfr. a modo de ejemplo, H. L. A. Hart, Definition & Theory in

Jurisprudence. An Inauwgural Lecture, Oxford, 1953, repr. 1959; H. KanNTOoROWICZ,

The Definition of Law, ed. by A. H. Campbell, Cambridge, 1958; TH. VIEHWEG,

Topik und Jurisprudenz, 2. Aufl., Minchen,. 1963, etc.

(226) HEeGeL, Phdnomenologie des Geistes, WW Bd. II, pag. 22.



