DOCTRINA DE LA JUSTICIA

Introduccion

En la filosofia del derecho contemporaneo se manifiestan dos
direcciones fundamentales. Una que tiende a mantener las pre-
misas establecidas por el poderoso movimiento que en el siglo
XIX se manifesté como reaccion al derecho natural, y otra que,
volviendo a Kant, intenta restaurar la disciplina por un nuevo
proceso de elaboracidn critica. Aquélla se mantiene, en el orden
de las ciencias juridicas particulares, tomando un caracter enci-
clopédico; ésta abarca el orden total de la vida social. Difieren,
asi, por la distinta manera de considerar su objeto, que es el de-
recho. Pues mientras para la primera el punto de partida de la
investigacion esta dado por la vida juridica misma, la otra parte
de las normas supremas de la vida social. La divergencia me-
todologica distingue dos disciplinas complementarias: la cien-
cia del derecho y la filosofia del derecho.

El siglo xX1X fué propicio a la ciencia del derecho. La filosofia
del derecho, desacreditada, no respondia a las exigencias del
pensamiento cientifico. Pero tampoco satisfacia aquélla como
construcciéon acabada, ya que desde su punto de vista no le era
posible llegar a conocimientos de validez general. Al movi-
miento de retroceso a Kant, iniciado por Helmholtz, en 1862,
con la conferencia sobre la relacion de las ciencias naturales
con las otras ciencias, y continuado por Federico Alberto Lange
y Otto Libmann, debié responder bien pronto la filosofia del
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derecho. Encontré su primer restaurador en Rodolfo Stammler
que, en 1888, publicaba su famosa critica Sobre el método de la
teoria historica del derecho.

Di6 Stammler nuevos fundamentos para la disciplina, cuyo
nombre tradicional fué « derecho natural ». Distinguié precisa-
mente, para ella, pensamientos difusos y no bien aclarados que
sustentaban creencias erréoneas. Una de ellas fué la que atribuia
a la razon un poder creador de instituciones juridicas, segin
las cuales los hombres podrian vivir libre y felizmente. La mi-
sién de la razén es otra: la aclaracion de la idea en el sentido
exacto de la palabra. Idea significa totalidad absoluta de acon-
tecimientos imaginables que son pensados en perfecta armonia,
lo que no se encuentra en la realidad que se percibe por los
sentidos : la idea es la estrella polar de la experiencia concre-
ta. De alli que la idea de la justicia no pueda ser creadora.
No puede formar, espontaneamente, la materia de la aspiracion
humana. Sélo muestra el camino correcto para elegir entre dis-
tintas posibilidades, que no son ellas mismas suministradas.
Se presentan en condiciones histéricas e importa elegir cada
vez.

Aclar6 también la distincién entre concepto e idea. La deter-
minacion del concepto tiende a la definicion unitaria por la que
se ordena la representacion que esta en él. Cada concepto es una
representacion parcial. Asi, el concepto del derecho designa una
calidad de volicién humana. Significa la clase siempre igunal de
una parte de las aspiraciones. Y debe definirse como distinto
de otras clases de voliciones : 1o moral, lo convencional, lo arbi-
trario. Cada concepto se cumple agotando su presentacion espe-
cial. Si se tiene en consideracion un hecho juridico, por ejem-
plo, el concepto del derecho esta comprendido en su totalidad
en él. Otra cosa es la idea, en el sentido antes mencionado. Ella
implica la tarea de mantener un problema individual en armo-
nia con la totalidad de los sucesos imaginables. Y no sélo no
puede ser objeto de experiencia, sino que tampoco puede resol-
verse por ella, de modo definitivo, ese problema. Sin embargo,
es necesario indagarlo. Stammler, cuando se refiere a la idea, es-
tablece siempre el simil con la figura antigua que la compara
con la estrella polar a la cual el navegante mira, no para alcan-
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zarla y quedarse con ella, sino para dirigir su barco por el curso
Jjusto a través del viento y la tempestad (1).

Una filosofia del derecho con tales bases concebida, debe ser
eminentemente constructiva. En la vision total de la vida so-
cial, diferencia, por an4lisis critico, las aspiraciones humanas.
Ellas se dan al lado del reino de las percepciones, constituyendo
un reino de fines. Todas las voliciones convergen a un fin co-
mun. Pero, en ese juego reciproco de medios y de fines en que
actian las voluntades combinadas de los hombres, se da el de-
recho al lado de otras formas de la voluntad general. Repre-
senta una idea parcial que no pierde el contacto con las otras
maneras de manifestarse la voluntad, pero de las que se dife-
rencia. Asi queda propuesta una primera forma de investiga-
cion : la determinaciéon del concepto del derecho, que importa
su distincion de la moral, de la costumbre y del arbitrio por sus
caracteristicas permanentes. Tal distincion no toma en cuenta
el contenido condicionado de cada volicién, es decir, no hace su
valoracion, sino que obedece a un proceso logico del conoci-
miento. El concepto del derecho sélo designa una calidad de las
voliciones humanas, distinta y simultaneamente al lado de otras
clases de las mismas voliciones.

Pero el derecho, con no formar parte de los fenémenos exter-
nos, ni ser un objeto que se encuentra en el espacio, se presenta
y produce en un orden historico. De alli 1a necesidad de otra in-
vestigacion por la que se ordenan las aspiraciones humanas se-
gin el concepto del derecho. Se dirige a considerar la validez y
el nacimiento del derecho, bosquejando su psicologia, y en
cuanto constituye la forma externa del orden social humano, se
hace necesario, a su vez, considerar su relacion con la materia
que ordena, que constituye la economia.

S6lo se ha aplicado el concepto del derecho a su manifesta-

(1) Cons. STAMMLER, Lehrbuch der Rechtsphilosophie, 2te, Auflage-Berlin
und Leipzig, 1923, pardg. 82. Begriff und Bedeutung der Rechtsphilosophie,
1914, parag. 5 en Rechtsphilosophische Abhandlungen und Tortrdge, 2ter,
Band, 1914-1924, Charlottenburg, 1925, y Dic Grundsdizlichen Richtungen
der neueren Jurisprudenz, 1923, parag. 3, en la obra precedentemente ci-

tada.
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ci6én temporal y condicionada. No basta entonces la determina-
¢ion del concepto por sus caracteristicas permanentes, en dis-
tinci6n de otros modos de la voluntad general, sino que es
necesario someter el contenido de cada pretension juridica a la
idea fundamental de la voluntad humana en general. Cada pre-
tensién juridica, considerada aisladamente, responde a un fin
singular y limitado, que no puede ser apreciado sino en relacion
con otros fines, a su vez limitados, pero que deben responder a
un fin comin superior. Sélo por tal camino es posible formarse
la idea del equilibrio y de la armonia de los hombres asociados.
Y si bien las voluntades divergentes pueden ser apreciadas se-
olin sunaturaleza, para comprenderlas como juridicas o no.ju-
ridicas, ellas no se justifican por el solo hecho de existir, sino
que es necesario que respondan al fin social, que no puede ser
el de tal o cual voluntad particular. El derecho, como concepto,
es la parte de un pensamiento puro, en cambio como idea, es
necesario registrar su subespecie, conceptualmente determina-
da, en armonia con la totalidad de contenidos de fines posibles.
Se presenta la doctrina de la justicia que comprende la posibi-
lidad de un juicio fundado sobre la correccion objetiva de una
aspiracion juridica. :

Asi se obtiene una base sélida sobre la que es posible tratar
el derecho por una doctrina juridica de métodos. Parte de los
conceptos fundamentales del derecho y de la posibilidad de una
construcciéon juridica, agregandose la doctrina sobre el pre-
cepto juridico, y su técnica, el arte y los defectos en la for-
macion del derecho y, por dltimo, la deliberacion sobre la sis-
tematizacion del derecho. No se detiene atn ahi. Il derecho
tiene una realizacion practica. Todavia debe aclararse la espe-
cialidad de la conclusion juridica y dar lJa manera de una prac-
tica fundamentalmente reflexiva. Cada caso litigioso propone la
necesidad de elegir el precepto juridico mas correcto entre los
distintos que pueden ser aplicados. Es necesario, entonces, de-
mostrar como puede elegirse el precepto juridico justo. Y como
el derecho entrana el orden de la vida social, una tilosofia del
derecho no puede darse por terminada sin investigar la posibi-
lidad de una politica cientificamente dirigida, para el manteni-
miento del orden juridico. Y como este orden juridico estd li-
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gado y es parte integrante del progreso histérico, queda, como
Gltima misién, la de la penetracion del derecho en la total his-
toria de la humanidad (1).

Sin duda alguna que, hasta Stammler, no se habia manifes-
tado el esfuerzo de la construccion cientifica de una filosofia
del derecho, cuya elaboracién abarcara la totalidad de sus com-
plejos problemas posibles. Sca que, manteniéndose en su estruc-
tura esencial, buscara el aporte de la ciencia enciclopédica del
derecho por la investigacion del concepto, en lo que de perma-
nente existe en los sistemas positivos de derecho o en su total
historia ; sea que derivara a esa investigacién de cada institu-
¢ion juridica, motivo y forma preponderante de los tratados cla-
sicos de derecho natural y herencia legitima para la ciencia en-
ciclopédica, pero ilegitima para la filosofia (2), lo cierto es que
concepto e ideal, como fundamentales problemas, no estructura-
ron la posibilidad cientifica de una ciencia del derecho, con ser
asunto antiguo y bien debatido (3). En cambio, Stammler logra
poner la filosofia del derecho en plena funcion constructiva y
critica; fundamenta una ciencia del derecho e impone un papel
determinado, tanto a la jurisprudencia practica como a la poli-
tica. De ahi que no sea posible, dada la sistematizacion de su
obra, tratar unos problemas, por principales que sean, y dejar
otros de lado. Y ello importa decir que la filosofia del derecho
llena un vacio principal, no ocupado por ninguna otra disci-
plina del derecho, aunque haya sido previsto y presuntuosa-

(1) Cous. Lehrbuch, pardg. 8. Begriff und Bedeutung. Una sintesis com-
prensiva de Lehrbuch der Rechisphilosophic, de Stammler, ha sido dada por
E. MarriNEz Paz. La filosofia del derecho de Rodolfo Stammler, en Huma-
nidades, tomo XVI, pdgina 53 a 103, ano 1927.

(2) Ello se encuentra atin en tratados modernos de filosofia del derecho,
como el de JOSEF KOHLER, Lehrbuch der Rechtsphilosophie, Dritte-Autlage-
Berlin-Grunewald, 1923. B. Besonderer Teil y, en cierta manera, aun en el
mas reciente de JULIUS BINDER, Philosophie des Rechts, Berlin, 1925, 3
Kapitel.

(3) Puede verse una sintesis del asunto en un trabajo de ANTONIO Pa-
GANO, 1l carattere scientifico de la scienza del diritto, en Rivista internazio-
nale di filosofia del diritto, 1921, pagina 264.
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mente llenado por una elaboracién empirica de leyes y funda-
mentaciéon casuistica y exegética de.la jurisprudencia.

Por eso mismo es que, de inmediato, sugirié la obra de Stamm-
ler discusiones e intentos de superacién. Y una nueva filosofia
del derecho debia procrear todavia. Radbruch, nombre que al
lado del de Stammler representa un elemento propicio para la
disciplina, en 1914 ya afirmaba que la filosofia del derecho, co-
mo consideracién del valor del derecho, como teleologia del de-
recho, no puede tener otro problema que el del fin del derecho.
Que ninguna cuestiéon puede ser considerada como de filosofia
del derecho, sin estar prejuzgada por la solucién de ese proble-
ma y si, como Stammler lo ha hecho, deben tratarse otras cues-
tiones, seria considerandolas como partes destacadas del pro-
blema central para su discusién independiente (1). Y esa pri-
mer discrepancia, destinada a hacer escuela, se traduce en los
contempordneos : Radbruch, ya citado, Mayer (2), Binder y
otros (3).

Particularmente Binder, como discipulo de Stammler, se rec-
tifica de tal posicion para concebir el problema en forma seme-
jante a la planteada y propuesta por Radbruch. Con Stammler,
dice, que creyo debia partir de la hipotesis de que el derecho
empirico fuera accesible a un analisis trascendental, en el senti-
do de Kant. Con él, habia supuesto : que los conceptos del mun-
do empirico de cultura fueran, en su estructura, analogos a los
conceptos de la naturaleza; que, también en ellos, el momento
que los condiciona logicamente est4 en unién aprioristica con
el momento material; que por esta unién de forma y materia
nace el contenido juridico, accesible a un analisis critico; y que,
por este proceso, fuera posible descubrir en el contenido del de-

(1) Grundziige der Rechisphilosophie, pdgina 29, Leipzig, 1914.
(2) Rechtsphilosophie, Berlin, 1922,

(3) BINbpER, op. cit. Sobre la filosofia del derecho desde Stammler, pue-
de consultarse ANTONIO BANF¥I, Il problema epistemoligieo nella filosofia del
diritto e le teorie neokantiane, en Riv. Int. di filosofia del diritto, 1926. piginas
194 y signientes ; Luls RECASENS Sicuks, La filosofia del diritto in Germania.
Riv. Int. di filosofia del diritto, pdginas 1 y siguientes. 1928; WIiLHELM
SAUER, Ubersicht iiber die gegenwdrtigen Richtungen in der deustchen Rechts-
philosophie, Berlin, Grunewald, 1924. |
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recho, un momento puramente formal, completamente privado
de contenido (1), como lo son las categorias de la naturaleza.
Que solamente no podia seguir a Stammler en cuanto designé
este momento formal como la voluntad juridica, pues contraria-
mente lo vié en la idea del derecho. Pero ahora — y en ello apo-
ya su rectificacion — ha visto que las formaciones empiricas de
cultura no tienen la estructura sintética supuesta, que lo que
condiciona su caracter, de formaciones y conceptos de cultura
no entra en la realidad, en el sentido en que las categorias de la
razon pura entran en la naturaleza y que, por eso, no es posible
esperar que s¢ encuentren por un método analitico. Conserva
su sentido, sin embargo, la pregunta de c6mo es posible el de-
recho y como es posible la ciencia del derecho, pero su respues-
ta no puede ser dada por la sintesis aprioristica de la realidad
del derecho, sino que es necesario otro método distinto. Cultu-
ra, para Binder, es realidad con sentido. No se debe peguntar
como se encuentra la realidad, sino qué leyes condicionan esta
realidad que, obedeciendo al hombre como drgano de razon, se
ha dado en tal calidad. Substituye asi a una reflexién sobre
nuestro mundo espiritual, una reflexién sobre el sentido de la
realidad, lo que conduce, por método distinto al analitico, a la
conclusiéon de que el momento aprioristico que condiciona el
mundo empirico del derecho y todos los conceptos juridicos, es
la idea del derecho. Esta idea del derecho es concebida como una
exigencia de la humanidad. Prescribe un estado determinado y,
por tanto, es el motivo para que se persiga y, como consecuen-
cia, se haga constitutiva para la realidad del derecho. Al propio
tiempo, y en cuanto es normativa, determina si el estado exis-
tente corresponde a la exigencia (2).

Y mientras para Stammler forma y contenido, razén e his-
toria, son elementos que integran la idea del derecho, para la

(1) Es de advertir que Stammler repite mds de una vez que es absurdo
decir « vacio de contenido » : «Dagegen ist es widersinning und ungenan
bedacht, wenn moderne Kritiker von solchen logisch ordnenden Methoden
sagen, dass sie inhaltleer (und deshalb abzulehnen) seien. Inhaltleere Gedanken
gibt es iiberhaupt nicht », dice en su trabajo, Die materialistische Gesclhichtau-
[Fassung, Rechtsphilosophische Abhandlungen und Vortrdge, 11, pdgina 294.

(2) BINDER, op. cit., pdginas 133 y siguientes.
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filosofia del derecho que ha nacido del seno de su propia obra,
la idea comprende al concepto. Pero el punto de partida esta
en la obra de Stammler.

I

Derecho y justicia

Todas las aspiraciones humanas se manifiestan en dos direc-
ciones exclusivamente : o se refieren a la vida interior del hom-
bre o 1o ponen en colaboracién con los deméas. Lo primero impor-
ta la determinacion de pensamientos que existen separadamente
en cada individuo, lo que da el concepto de voluntad ética en
el sentido estricto de la palabra. Lo segundo importa una union
de fines : los fines del uno son medios para el otro y reciproca-
mente. Se concibe un contenido de voluntad que domina todas
las posibles voliciones combinadas, lo que da el concepto de vi-
da social (1). Objeto de aquello es la integridad interior del in-
dividuo, mientras que, del juego reciproco de las voluntades es
la condicion de justicia de la voluntad combinante. Solo en este
sentido es posible distinguir entre moralidad del individuo y
justicia de la sociedad.

Pero el concepto del derecho, dentro de la vida social, es to-
davia un pensamiento parcial. Significa una manera y modo
especial de voluntad humana, que permanece siempre formal-
mente igual, distinguiendo una voluntad especial de otras clases
de voluntad social. Se diferencia siempre de laregla convencio-
nal y del arbitrio, por su condicién formal, indiferentemente
del contenido.

La caracteristica formal del derecho consiste en que es pen-
sado como una orden que existe independientemente de la vo-
luntad arbitraria de los individuos : es una voluntad ligante, in-
violable y autdarquica (2). La regla convencional es la que nace

(1) Lehrbuch, pardgrafo 31, Wirtschaft und Recht nach der materialistis-
chen Geschichisauffassung, 1te. Autlage, Berlin und Leipzig, 1921, pdginas

)

75 y siguientes. Begriff und Bedentuug, pardgrafo 3.

(2) Lehrbuch, pardgrafo 47.
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Y se realiza del reconocimiento y consentimiento de los hombres
en su vida de relacion. La orden arbitraria no obliga al que de-
tenta el poder que la dicta. En cambio, el derecho est4 por so-
bre las voluntades individuales de una manera objetiva y per-
manente. De alli su condicién de autdrquico e inviolable.

El concepto del derecho es la calidad 16gica de una voluntad
concretamente dada. Y asi como en el concepto de causa siem-
pre se encuentra un modo y manera unitaria de ordenacion for-
mal de hechos, siempre que se trate de exigencias o negaciones
juridicas es porque se ha puesto el concepto condicionante del
derecho.

Pero el derecho, como una clase de la voluntad humana, no
pierde el contacto con la voluntad general, en cuanto la determi-
nacion de la voluntad en juridica y no juridica no puede consti-
tuir el punto final de la deliberacion. No basta que una voluntad
se determine como juridica, sino que es necesario, también, que
sea correcta. Tal es el drama profundo que, en la filosofia del
derecho, dirige al problema de la justicia.

Pero la palabra justicia, a su vez, tiene un doble significado
1° fiel observancia del derecho positivo, en oposicién a sus vio-
laciones arbitrarias y, 2° juicio de un problema juridico particu-
lar, en el sentido del pensamiento fundamental del orden juri-
dico general. Por este segundo significado se hace posible el
Jjuicio sobre el derecho historicamente dado y es el canon para
justificar o no una voluntad juridica particular (1). Hacia el pri-
mer significado se dirigia la definiciéon clasica de la jurispru-
dencia romana : Justitia est constans et perpetua voluntas ius
sum cutque trubuends.

Otro es el problema de la justicia en el segundo de los senti-
dos mencionados. Se propone la consideracion de la voluntad
juridica particular, determinada por el concepto, en armonia
completa con todas las deméas aspiraciones juridicas. Tal es solo
nna idea que, en cuanto el derecho no puede perder el contacto
con la ley fundamental de voluntad en general, consiste en la
presentacion del total absoluto de todas las aspiraciones huma-
nas, lo cual no se da, naturalmente, como suceso completo y

(1) Lehrbuch, pardgrafo 91.
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realizado. Pero esa idea de armonia completa exige la tarea de
perseguirla siempre aunque nunca pueda alcanzarse, porque
es como la estrella polar, de la figura antigua, que sigue el ti-
monel del buque para dirigirse por ella, aunque ni pueda ni
quiera alcanzarla (1). |

Siendo, pues, una i¢dea ;cé6mo se la puede describir exacta-
mente y qué importancia practica puede tener ? Stammler pro-
pone, asi, el primer problema que sugiere su concepcion de la
justicia.

11

El significado practico de la doctrina de la justicia

Si alguna duda ha habido en las investigaciones de la filoso-
fia del derecho ha sido, precisamente, la que se ha resuelto en
una negacion sobre su sentido practico. Tal negacién reposa
sobre un evidente malentendido. El jurista, en general, despre-
cia todo proceso filosofico-juridico, prefiriendo métodos empiri-
cos de investigacion. Lo habia observado Geny al declarar que la
mayor parte de los jurisconsultos « practican, deliberadamente,
una suerte de procedimiento mecanico de interpretacion y adap-
tacion de los preceptos juridicos, de miras cortas, de tendencias
estrechas, que estd limitado por un horizonte de aplicacién in-
mediatamente proximo; y silas nuevas corrientes han podido
rejuvenecer en algo la inspiracion, ella no sigue siendo menos,
sea puramente verbal, sea brutal y ciegamente realista, siem-
pre suficiente, sin embargo, a los ojos de sus adictos, para
asegurar el progreso indefinido del derecho» (2). Y lo dijo tam-

(1) Der Gedanke der Gerechtigkeit, en Rechtsphilosophische Abhandlungen
und Vortrige, tomo II, paginas 393 y siguientes.

(2) Science et technique en droit privé positif, I, pardgrafo 3, Parfs, 1914.
Y agrega : «Mais que 1’on considere meéme les esprits & large envergure
qui, ne reculant pas devant les eftorts d’abstraction ou de généralisation,
ressentent et cherchent obstinement & satisfaire le besoin de rattacher les
solutions de détail & des principes plus éléves et de systématiser, en le
construisant, 1’ordre juridique positif de notre temps et de notre pays, on
se voit contraint de reconnaitre que tous, ou a pen pro tous, ont négligé
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bien tltimamente Emge, en unas conferencias pronunciadas
en el Herder-Institut de Riga, haciendo notar la propensién del
Jurista al dogmatismo en el sentido cientifico comin,, es decir, a la
manera de pensar que es mas opuesta a la filosofia (1). No se com-
prende, en general, que cada litigio se resuelva en una cuestiéon
de investigacion, en cuanto se refiere a la determinacién del de-
recho particular frente a la disposicién general de la ley, lo que
no es otra cosa que un problema de filosofia del derecho : la va-
Inacion de la ley.

Asl, pues, cada problema juridico propone dos direcciones
elementales y precisas. La primera y més inmediata es la que se
dirige a buscar la solucién en las disposiciones positiva de las
leyes, en las disposiciones permanentes de los usos juridicos y
de las costumbres. Constituye el producto creciente de la vida
luridica, y el problema se resuelve por la investigacion de lo
que es ordenado positivamente por disposiciones legales espe-
ciales (2). Pero la razén de la ley o del precepto positivo no es
suficiente para lo que se considera un solucién justa. Sobre ella,
y con relacion al caso litigioso particular, hay otra razén fun-
damental, esa razon de justicia que da la segunda de las direc-
ciones posibles del pensamiento. Es decir, se trata de que la
resolucion del caso particular se funde, no solamente en el pre-
cepto positivo, sino también en justicia. Se han admitido, por el
lenguaje moderno, diversos términos frecuentes en el lenguaje
de los juristas romanos : buena fe, equidad, deber moral, buenas
costumbres, etc. Todos, sin embargo, tienen un sentido unitario :
cada litigio debe ser resuelto seguin el precepto principalmente
justo a su situaciéon. La clase de deliberacion critica sobre dis-
tintos preceptos, que aparece como primer elemento del juicio,
se encuentra, no solamente en la discusién politica, sino también

d’eprouver la valeur de leurs procédés de recherche que, presque tou-
jours, ils les pratiquent comme d’instinct, sans en avoir pris nettement
conscience que, si parfois ils les affirment, ils se gardent bien de les
jamais justifier, voire d’en analyser ou éveluer les éléments, et qu’ils ne
semblent méme pas supgonner les objetions ou difficultés raticnnelles, que
soulevent leur adoption et leur emploi ».

(1) Vorschule der Rechisphilosophie, pdgina 17 y siguientes, Berlin, 1925,

(2) Der Gedanke der Gerechtiglkeit, pigina 2.
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que es de aplicaciéon inmediata en la jurisprudencia practica.

Ahora bien, cada legislacién positiva trata de establecer,
desde el punto de vista de la experiencia historica, las posibles
soluciones justas para los posibles casos de derecho que puedan
surgir. Pero la legislacion, por completa y amplia que sea, no
puede comprender todas las posibilidades, dadas las multiples
formas que en la vida real pueden adquirir las relaciones de los
hombres entre si. La posibilidad del nuevo caso juridico se pre-
senta siempre, por lo que el legislador se ve precisado a tomar
un segundo camino. Instruye de tal manera, que en el litigio fu-
turo, que no es positivamente previsto, se puede encontrar la
solucion que sea principalmente justa (1). Ello importa, a su
vez, la necesidad de aclarar el sentido y la idea de la justicia
como tal, reposando el significado practico de su doctrina, no
solamente en la necesidad para la critica de las medidas politi-
cas, sino también dentro de la jurisprudencia practica (2).

I1I

Metodo de investigacion

Demostrade el significado practico de la doctrina de la justi-
cia, Stammler propone un método (3). Trata de aclarar cual
idea unitaria se tiene en el pensamiento cuando se trata de la
justicia.

Procede por andlisis de las distintas tendencias de la juris-
prudencia moderna. Descarta, en primer termino, las soluciones
propuestas por la escuela del derecho libre. Tendencia de formu-
lacion moderna, pretende eliminar del derecho toda norma juri-
dica estricta o imperativa, de manera que las disposiciones lega-
les no deben tener otro alcance que el de simples propuestas sin
fuerza decisiva para el juez. Su funcion, frente al litigio particu-
lar, es la de examinar, no s6lo la cuestion juridica que se le pro-

(1) Es el caso del articulo 16 del Codigo civil argentino.
(2) Der Gedanke der Gerechtigheit, paragrafo 2.
(3) Ibidem, paragrafo 3.
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pone sino también si la solucién legal es efectivamente legitima
y justa, atento a las circunstancias (1). Pero la ley se dirige,
en primer término, a los sujetos del derecho. No puede, pues,
indicar como solucién justa aquella que después el tribunal
decida que debid haber sido. Tampoco es posible someterse al
arbitrio subjetivo. « El fallo del tribunal, dice Stammler, debe
ser objetivamente justo ».

También rechaza el punto de vista del sentimiento juridico.
Significa éste una facultad originaria en el hombre, por la cual
distingue lo justo de lo injusto. Sus defensores afirman su exis-
tencia como vocacion natural, siendo el supuesto necesario de
la consideracion histérica del derecho, de manera que se mani-
fiesta como prineipio critico y constructor, cuya independencia
y prioridad se daen el hecho de que la valuacion juridica pueda
prescindir de la norma positiva y aun contraponerse a ella (2).
Para Stammler no alcanza a resolver el problema de lo justo,
en cuanto equivale a significar una reflexién sobre un estado
interior formado por un proceso enigmatico, que no contiene las
condiciones generales y permanentes bajo las cuales se da la
idea de correccion principal en los hechos juridicos. Por otra
parte, no es posible concebir el sentimiento juridico como traido
al mundo por cada hombre : la criatura, en la cuna, nada sabe

(1) Cons. STAMMLER Die Grundsdtzlichen Richtungen der neueren Jurispru-
denz, citado, pardgrafo 9; Der Gedanke der Gerechtigkeit, parigrafo 3. La
génesis del derecho, traduccién por W. Roces, Calpe, 1925, pdginas 132 y
siguientes; MAYER, op. cit., pdgina 19 y nota; GuNy, Méthode d’interpré-
tation et sources en droit privé positif, 22 edicién, tomo II, Paris, 1919, Epi-
logo, capitulo IV y bibliografia alli citada.

(2) Cons. GI0RGIO DEL VECCHIO, El sentimiento juridico, traducciom de
la 22 edici6n italiana, por M. Castatio, Madrid, 1909. Ibidem, en Revista
general de legislacién y jurisprudencia, afio XV, tomo 115, pdginas 73 a 80,
Madrid, 1909 6 Rivista italiana per le scienze giuridiche, volumen XXXIII,
pdginas 345 a 460, Torino, 1902; PoNTES DE MIRANDA, Rechisgefiihl und
Begriff des Rechts, en Archiv. fiir Rechts. und Wirtschafiphilosophie, tomo
XVI, pdgina 157 y siguientes o Systema de sciencia positiva do direito, volu-
men I, pigina 391 y signientes, Rio de Janeiro, 1922 ; P. KLEIN, Das Nach-
lassen des Rechtsgefiihls, en Archiv fiir Rechis, citado, tomo XIX, pdgina
599 y siguientes, julio 1927; S. KORNFELD, Das Rechtsgefiilhs, en Zeil-
schrift fiir Rechtsphilosophie, tomo I, pdgina 135 y siguientes.

HUMANIDADKS, — T. XIX 11
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de las leyes justas o injustas del Estado. La idea de lo justo se
obtiene paulatinamente por cada cual en el curso de la vida. No
se puede afirmar que todos los hombres la adquieran en un pro-
ceso absolutamente ideal, pues cada uno tiene impresiones in-
numerables; forma sus opiniones fundamentales al influjo de
situaciones sobre las cuales no siempre es posible volver. Im-
porta sélo una consideracion de orden genético en la que no se
obtiene unidad de pensamiento. Asi, el sentimiento juridico es
una clase personal de conocimiento y juicio sobre el derecho.
Ha sido alcanzado por el individuo en sus relaciones condicio-
nadas y en su desarrollo individual, y en ello no puede fundarse
una deliberacion verdaderamente cientifica (1).

Otro punto de vista que tampoco da el resultado deseado, es
el que, en la deliberacion opone al derecho positivo la regla mo-
ral (2). En principio no es objetable, pero es necesario determi-
nar qué es lo qué se entiende por regla moral. La palabra moral
tiene diversos significados. Se da como oposicion a social, en
cuanto se refiere a la actividad del individuo con relacién a su
fuero interno. El problema social es problema de convivencia
de hombres, mientras que el moral afecta a la vida interior del
individuo, a su caracter, a sus aspiraciones. En este sentido, la
deliberaciéon moral nada tiene que hacer, en si misma, con el
problema de la justicia, en cuanto este presupone una relacion
externa de exigencias encontradas entre varios hombre, que
debe discernirse en la manera principalmente justa. En otro
sentido, moral, significa lo mismo que correcto. La remision a
la regla moral, entonces, no hace mas que repetir como soluciéon
lo propio que se investiga. Se establece de nuevo el problema
al que hay que buscar solucidn.

Solo se puede determiuar bajo qué condiciones es posible una
solucion principalmente justa para litigios eventuales, por la
consideracion dela fundamental correccion dela voluntad huma-
na en general. El resultado que se obtenga se aplica, como res-
puesta, a la pregunta sobre lo que es socialmente correcto (3).

(1) Der Gedanke der Gerechtigkeit, pardgrafo 3.
(2) Cons., G. RiPERT, La régle morale dans les obligations civiles, Paris, 1925,

(3) Der Gedanke der Gerechtigkeit, pardgrafo 3.
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1V

La voluntad pura

Fué definido el derecho como una clase de la voluntad hu-
mana. La justicia, en el sentido de una correccién principal para
exigencias juridicas debe derivarse de una fundamentacién po-
sible de la aspiraciéon humana. Esta aspiracién o exigencia no
se justifica porque exista, sino que debe encontrar su funda-
mento en una razon que trascienda la experiencia condicionada,
que la historia de la filosofia del derecho ha remitido, sea el es-
tado de naturaleza o a la razoén.

Ahora bien, si el orden de la vida social se explica en Gltimo
término por una unidon de fines en que el fin del uno es medio
para el otro y reciprocamente, ningtn fin limitado puede eri-
girse en ley suprema para toda la voluntad imaginable. Cada
fin especial responde a un propoésito especial que no puede ser
el de todos los individuos, en el orden de la vida social. No im-
porta que uno sea mejor que el otro. Lo que un individuo aspira
para mejorar su propia vida no puede ser aceptado con relacién
a los demas. Nadie puede exigir que a su deseo 0 aspiracion se
sacrifique el deseo o aspiracién de los demas, con el pretexto de
que ello es lo mas justo.

Se hace necesario prescindir de cada voluntad especial que
tiene sélo valor subjetivo y dirigir la investigacion a esa clase
de voluntad de absoluta validez general, para que, segun ella,
sea posible dirigir cada voluntad especial. La 1dea de voluntad
pura se presenta como canon ideal y significa un contenido de
voluntad libre de las especialidades que existen en determi-
nada voluntad, es decir, libre de todo contenido condicionado.

Una voluntad asi concebida no se da en la experiencia his-
térica, en la que todas las aspiraciones de los hombres aparecen
como condicionadas. En la vida real, en la que cada individuo
obra para la realizacion de su propio fin, mediato o inmediato, no
se pueden dar mas que aspiraciones limitadas que tienden a reali-
zar objetos determinados, pero sobre ellas es posible un juicio.
A eso se refiere la consideracion del altruismo, de la devocién
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y de la simpatia. No aparece un pensamiento dirigido, por un
deseo subjetivo, como fin Gltimo y supremo, sino que por el con-
trario, se concibe una voluntad, segin el concepto de la abso-
luta validez general, en el sentido de una voluntad libre de con-
tenido condicionado que dirige al infinito.

La historia recoge ambas posibilidades, de las que la una
constituye la méaxima del subjetivismo y la otra la aspiracion
principal de objetividad. En el primer caso, cada aspiracion li-
mitada significa un principio de voluntad ; en el segundo, se hace
posible la elaboracién de la correccién principal de la aspira-
cién sobre la que se delibera. La idea de voluntad libre, pues, im-
porta, solamente la concepcion de un proceso ideal, aplicable por
igual en todo juicio sobre aspiraciones condicionadas en su ma-
teria. No se trata en esto sino de una voluntad libre de todo con-
tenido condicionado; por ello, la idea de la voluntad libre sélo
da un canon por el cual se hace posible el juicio sobre una vo-
luntad cuyo contenido es naturalmente suministrado. Y es lo
lo Gnico que, como canon seguro, vale para cada voluntad hu-
mana (1).

No cabe duda que la raiz de la concepcion stammleriana esté
en Kant. Este rechazé el eudemonismo de la filosofia wolffiana,
pues el sentido de la felicidad, en exceso subjetivo, y la falta
de objetividad, que lo presentaba ininteligible, le restaba un
cimiento solido para poder construir sobre él, un sistema de
ética. Aspiro Kant a darle un fundamento objetivo, concre-
tdndolo en una nueva forma del altruismo : el deber. Y el mismo
Stammler lo aclara cuando afirma que sélo la idea formal de
la voluntad libre puede constituir la direccion para el jui-
cio critico sobre una voluntad condicionada. Pero, tal idea de
la voluntad libre no significa ninguan fin, en el sentido comtan de
la palabra, ni importa tampoco una actitud especial que pueda
ser considerada como objeto determinado. Importa solamente
aclarar que no se trata de una libertad causal, sino libre de con-
tenido. Libre es la determinaciéon légica que, genéticamente,
so0lo se concibe comprendida en el proceso legal, de la causa y
el efecto. Querer, pues, libre de toda condicién empirica, es pro-

(1) Der Gerdanke der Gerechtighkeit, pardgrafo 4.
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poner y elegir los propios fines segin la direccién del fin dlti-
mo absoluto, Ello da la regularidad del Telos, que se designa
con la palabra «deber» (1).

v

El ideal social

La ley fundamental de los fines humanos debe aplicarse a la
voluntad juridica.

Se ha dicho ya que todas las aspiraciones humanas se mani-
fiestan en dos direcciones que se refieren, o a la vida interior
del individuo o a la que lo pone en colaboracién con los demas
hombres. Aquélla da el concepto de la voluntad ética en el sen-
tido estricto dela palabra; ésta importa una unién de fines ; los
fines de un hombre son medios para los demés y reciprocamen-
te, lo que significa determinar una voluntad ligante que da el
concepto de la vida social.

El derecho es una clase especial de esta voluntad y, como
tal, forma parte de lo que se denomina el problema social, con
cuya expresion, dice Stammler, se designa desde hace un siglo
la correccion fundamental de la conducta hacia el projimo.

Ahora bien, aquella union de fines debe realizarse en el sen-
tido de la voluntad pura. Pero, como tal pensamiento consiste
en el hecho de que toda aspiraciéon subjetiva es tomada como
materia condicionada, tambien el de la justicia puede consistir
en el hecho de que en la union de los fines de varios hombres,
el Gltimo pensamiento determinante, no sea el deseo subjetiva-
mente vilido de uno de los ligados, lo que da el sentido de co-
munitdad pura. Lia voluntad litigante serd, entonces, fundamen-
talmente correcta si su contenido es dirigido hacia el punto de
vista de comunidad pura.

Stammler distingue sociedad, que significa reunion de hom-

(1) « Sollen». Por lo mismo ha propunesto Stammler, en lugar de la ex-
presién « voluntad libre » (freien Wollens) la de «voluntad pura » (reinen
Wollens ). Cons. Theorie der Rechtswissenschaft, pigina 444 ; Wirischaft und
Recht, padgina 350, Lehrbuch, pardgrafo 80.
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bres como tales, comprendida sélo conceptualmente, y comuni-
dad que es direccion ideal de una clase de reuniéon. Y, por tal
camino, el punto de vista ideal de la voluntad pura conduce, en
la vida social, al pensamiento juzgante de comunidad pura (1).
El pensamiento de la justicia culmina en la concepcion de un
absoluto respeto reciproco. Es la direccién hacia una comuni-
dad pura, que debe seguirse como linea idealmente conductora.

Para el punto de vista de la justicia existe, logicamente, en
primer término, el concepto de voluntad ligante. Como mision
tiene la de elaborar su contenido que puede ser separado en sus
distintas clases componentes, por analisis critico. Hs indife-
rente la consideracion de quién sea el portador de esta volun-
tad ligante, pues se trata sélo de una direccion segan el
pensamiento de la justicia. Se necesita, en primer término, la
presentacion conceptual de la voluntad juridicamente ligante.
LEn posesién conciente de ella, es conducido desde su percepcion
conceptual hasta su criterio ideal. Sea que lo realice como le-
gislador o como juez, como parte o como espectador, es indife-
rente para el esclarecimiento de la serie necesaria de pensa-
mientos en cuanto tiene intervencion condicionante para el jui-
cio fundado.

S1 se sigue la serie de ideas condicionantes del juicio funda-
mentalmente justificado, se alcanza el método de una nivelacion
reciproca incondicional. Los ligados son sacados, segtin la idea,
del mecanismo de los medios reciprocos y cada uno queda unido
al otro solamente como fin en si. Y una voluntad ligante, asi pen-
sada, representa en su contenido una comunidad de hombres
con voluntad libre : Gemeinschaft frei wollender Menschen (2),
lo que constituye la mision ideal del derecho.

Iisa formula se denomina el ¢deal social, ¢ importa una defini-
cion del pensamiento fundamental que forma el cimiento para
argumentar sobre cada voluntad juridica, si ella debe ser prin-
cipalmente justa.

(1) Cons. Lehrbuch, pardag. 92. Theorie, pagina 470 y siguientes. Der
Gedanke der Gerechtigkeit, pardg. 5, Die materialistische Geschichtsauffassung,
111, 2.

(2) Lehrbuck, pardg. 92; Der Gedanke der Gerechtigheit, parig. 5 ;

>,

S
Wirtschaft und Recht, pardg. 99. Theorie, pigina 471.
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Tal estado no existe en la realidad. La idea de comunidad
pura significa siempre un punto de vista inalcanzable. No se
intenta con ello proponer una utopia, dice Stammler, sino una
manera metodica por la cual deben ser juzgadas y dirigidas
fundamentalmente relaciones histéricamente dadas. Tampoco
es descripcion de normas juridicas reales ni postula modifica-
ciones del derecho: es la definicién del pensamiento fundamen-
tal que acompana, como directiva critica, toda voluntad juri-
dica siempre que se piense consecuentemente, La valoracion de
un contenido juridico como justo o injusto, sélo se hace en con-
sideracion a si esta o no dirigido por el pensamiento de comu-
nidad. Es un método para juzgar vilidamente, sin el cual no
habria garantias ni canon para considerar la correccion o no de
una aspiracion.

La objecion de que tal pensamiento es vacio de contenido, ca-
rece de sentido. Se omite el concepto de contenido, que consiste
en la especialidad por la cual un pensamiento se diferencia de
otro. El contenido existe en todo pensar, en cuanto un pensamien-
to sin contenido es absurdo. Tal objecién proviene de la confu-
sién entre contenido en general y elementos materialmente limi-
tados de un contenido de pensamientos. Hay pensamientos que
son libres de especialidades materialmente condicienadas y su
contenido consiste en la presentaciéon de un método unitaria-
mente ordenante. Tal la idea del derecho. Como importa una
tarea que da el punto de vista correcto para todas las aspira-
ciones juridicas, no puede tratarse en una especialidad (1).

Asi queda legitimada, por Stammler, la investigacion que
plantea la refiexién sobre la forma pura del pensar sobre el
ideal social, con la pregunta sobre cuil es la caracteristica, 16g1-
camente condicionante, del concepto de justicia. Y define : Jus-
ticia es el juicio sobre una voluntad juridica especial en el sentido
de comunidad pura.

Con la deliberacién sobre pareceres opuestos, anticipa Stamm-
ler mayor claridad sobre la manera en que pueda practicarse,
metodicamente, su definicion.

(1) Lehrbuch, pardgrafo 52.
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VI

Criterios divergentes sobre la idea de justicia

Toda la historia de la filosofia del derecho se resuelve en el
intento de buscar soluciones para el problema de la justicia. A
través de ella se encuentra la fundamentacion, sea en la natu-
raleza humana ; sea en la remisién al espiritu popular, como lo
hizo la escuela historica del derecho ; sea en la economia social,
como lo pretendid, sistematicamente, la concepcion materialista
de la historia. Todas ellas son, para Stammler, soluciones insos-
tenibles, en cuanto los conceptos de ley y unidad, no pueden
darse al derecho recurriendo a elementos que le son extranos,
sino so6lo buscandolos en él mismo.

La suprema ley para el derecho se da sélo en el pensamiento
fundamental que se pone en el derecho mismo como su fin. Es
recibido, cuando se considera al derecho, como clase de la vo-
luntad humana, en el orden total de la voluntad en general. Asi,
pues, en la posibilidad de dirigir unitariamente el sentido de
toda aspiracion humana imaginable, estd comprendida la idea
de una armonia perfecta para las aspiraciones juridicas condi-
cionadas. Los ensayos a que Stammler especialmente se re-
fiere (1), son los que buscan la fundamentacién posible: 1° en la
felicidad de los hombres juridicamente ligados; 2° en el con-
cepto del amor al projimo; 3° en los principios de la libertad,
tgualdad y fraternidad, y 4° en la propagacion de la cultura.

De ellos, merece especial atencion el primero, que constituye
la teoria del eudemonismo social, por ser el que durante el siglo
pasado ha ocupado casi toda la filosofia del derecho, y el dltimo,
por ser el propuesto como posible superacion a Stammler, siendo
profesado por el relativismo actual (2). El juicio de Stammler

(1) Lehrbuch, paragrafo 93.

(2) Por especial sugestion del sefior decano de la Facultad de Humani-
dades, doctor Ricardo Levene, trato, aunque someramente, esta iiltima ten-
dencia, dejando, en atencién a la comprension e importancia del asunto,
para otra oportunidad, la tarea de hacerlo con mayor extension. Pero esta



— 169 —

sobre el ensayo que fundamenta la justicia en el amov al prdji-
mo, forma, en su trabajo Der Gedanke der Gerechtigkeit, un
paragrafo aparte y, dado su significado, vale conservar su inde-
pendencia. Queda, pues, por el momento, la objecién de Stamm-
ler alos principios de libertad, igualdad y fraternidad.

LIBERTAD, 1GUALDAD, FRATERNIDAD

La célebre trinidad de la Revolucién francesa, importa para
Stammler, palabras actuales inexactamente pensadas. Sélo tie-
nen un sentido condicionado y no describen ni explican acerta-
damente la idea del derecho. Como ya lo habia dicho Kant, rei-
tera Stammler que, en la vida social juridicamente ordenada,
solo es posible una libertad relativa, pues para una voluntad
juridica, el supremo fin no puede ser una libertad absoluta.
También el principio de la igualdad es objetable: los hombres
son naturalmente desiguales, pues su valor para la sociedad, es
cuestiéon diferente. Resultaria igualmente impugnada su igua-
laciéon exterior y, en cuanto a la igualdad cuantitativa de los
goces externos, llevaria, de inmediato, a la doctrina del eudemo-
nismo social. Asi también, la palabra fraternidad no podria sig-
nificar otra cosa distinta que el amor al préjimo, que merece
consideracion aparte (1).

exégesis de Stammler es lo fundamental para comprender los rasgos esen-
ciales de la filosofia del derecho posterior. A su vez, este mismo trabajo
estaria complementado con los estudios realizados en el Seminario de filo-
sofia del derecho que estuvo a mi cargo en la Facultad de Derecho y Cien-
cias Sociales de la Universidad de Buenos Aires, durante el curso del afio
1928, en el que siete estudiantes realizaron la ponderable tarea de oponer
la filosofia del derecho de Stammler a la filosofia del derecho anterior, con
los siguientes temas : AGUSTIN MINELLI, Derecho y Justicia; TELEMACO GRE-
GORLO, Método de investigacion de la justicia ; ALBERTO MENDIONDO, La Ley
de la voluntad. La aspiracién humana y el fin social ; MARIO SARAVIA, Teorias
de la justicia social : socialismo, anarquismo y maximalismo ; RIcARDO VILLA-
GRAN, Ll materialismo social. La concepcidn materialista de la historia ; SA-
BAS OSCAR VaraNGor, El individuo y el estado; y CArrLos M. IsoLa, La
justicia internacional. Creo que estas monografias son de inminente publi-
cacién y asi espero sea resuelto por la Facultad de Derecho.

(1) Lehrbuch, pardg. 93.
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EL EUDEMONISMO SOCIAL

Bs la doctrina m4s ampliamente propagada y que, para Stam-
mler, ha sido a menudo especialmente definida de una manera
critica imperfecta (1). Su punto de partida es la obtencion del
goce personal, el placer y la exclusiéon del dolor. Por tales ele-
mentos se fundamenta la ley suprema para la voluntad hu-
mana, el fin de la vida social y la misién del orden social. La
forma del endemonismo que se encucntra en la politica actual,
parte de las concepciones del materialismo social.

Lo inmediato se encuentra en la concepcién materialisia de la
historia, cuyos partidarios, de acuerdo con el pensamiento fun-
damental de la filosofia materialista en general, consideraban,
como método cientifico de investigacion, la aplicacion exclusiva
de la ley de causalidad (2). Una opinién materialista, no puede,
por si, resolver la cuestion que se propone a la voluntad justa,
en cuanto exige la reflexion sobre una idea béasica unitaria, en
cuyo sentido sea posible dirigir el contenido de toda la volun-
tad humana imaginable.

Otra filosofia influenciada por los principios del eudemo-
nismo, ha sido la del wtilitarismo, profesado particularmente
en Inglaterra por Bentham y Stuart Mill. Para la doctrina
practica del hombre individualmente considerado, el hedonismo
como principio, no hay duda que es terminante. Pero en la doc-
trina de la justicia no se trata de ello.

Poco aporte lleva a la jurisprudencia practica la considera-
cién y respeto a la felicidad y goce. Un litigio que debe ser
resuelto, poco o nada obtiene del pensamiento sobre la felicidad
de todos o la mayor beatitud del mayor ntimero. A su vez, una
politica cuyo objeto es el de realizar el derecho y la justicia,
también inatilmente se ha de remitir a la felicidad de los snjetos
Juridicos, en el sentido de ley suprema de la aspiracién social.

(1) Der Gedanker der Gerechtigkeit, pardg. 6; Lehrbuch, parig. 93 :
Wirtschaft und Recht, parig. 100.

(2) Die materialistische Geschichtsauffassung, 1, 5, 11: Der Gedanke der
Gerechliglkeit. 6.
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La felicidad interior no puede tomarse como fin del orden
juridico, en cuanto es goce subjetivo y no conduce a lo objeti-
vamente correcto. Importa tranquilidad de animo, paz interior
que cada uno se pueda dar a si mismo y no puede esperar del
legislador ni del juez. Por otra parte, la remisién a la felicidad
no puede ofrecer ningiin punto de vista unitario, ya que feli-
cidad externa y bienestar estan sometidos a modificaciones e
infinitas variedades.

La idea de los utilitarios, sobre que se debe repartir el mayor
bien para el mayor nimero (Bentham), significa, de antemano,
someter las aspiraciones humanas a una reparticién cuantita-
tiva de bienes y de goces. Y esas aspiraciones, con respecto al
fin social, estan substraidas a particiones cuantitativas. No se
trata de cantidad, sino de calidad. Lleva todavia una confu-
sion al pensamiento de la justicia, en cuanto toma en cuenta la
exigencia de una igualdad exterior y asi se mantiene en una
serie de desniveles historicamente condicionados, de cuya
condicionalidad distinta, nunca ser4 posible obtener una doctri-
na con firmeza cientifica. Pues si, como resulta del utilitarismo,
las desigualdades deben ser tratadas igualmente, ello sélo im-
porta la mayor de las injusticias.

El propésito de evitarlo, dando como canon la idea de una
existencia digna de los hombres, tiende a una solucion verda-
dera, siempre que se comprenda lo que ello significa. IPues, por
oposicion, se entiende que lo que no es digno de los hombres es
lo que corresponde al animal o a los instintos animales. Y debe
entenderse entonces que, existencia digna de los hombres, im-
porta decir que debe ser digna del hombre como ser racional. Y
la reflexion que se realiza, por este camino, habrd de conducir,
necesariamente, al pensamiento de voluntad pura y, de alli, al
de comunidad pura, en el sentido de Stammler.

No se puede entender otra cosa, agrega él mismo, de la expre-
sion bien comin. Expresa el deseo de que en la vida social se siga
un proceso objetivamente fundado, con exclusion de aspiracio-
nes subjetivas. La expresion bien comiin, no es equivocada, pero
significa solamente el asunto para cuya solucion ha propuesto el
punto de vista de la voluntad pura, como momento inicial y, de
comunidad pura, que es la remision de aquélla a la vida social.



— 172 —

Stammler no pretende excluir de la aspiracién humana el
deseo de la felicidad y goce en la vida. Es un fin digno de la
legislacion pensar en el bienestar. Solamente que, con ello no se
da la ley suprema de la voluntad social. S6lo da la materia que
debe elaborarse por el que debe dirigir y conservar los desti-
nos de la comunidad social, segiin la idea de comunidad. En
una palabra, se puede decir que el endemonismo ha confundido
la materia con el método del juicio y conduccién de la voluntad
social.

PROPAGACION DE LA CULTURA

Aan no habia publicado Stammler el volumen que sistema-
tizaba su filosofia del derecho, el Lehrbuch der Rechisphiloso-
phie, cuya primera edicién aparecié en 1922, pero ya estaba
expuesta su doctrina en sus obras fundamentales, en el sentido
del neokantismo de la escuela de Marburgo. Una nueva orien-
tacion filosofica se extendié a la filosofia del derecho, y el pro-
blema del concepto y de la idea del derecho fué propuesto por
ella. El relativismo tuvo sus representantes en filosofia del de-
recho con los ya nombrados Radbruch, Mayer y Binder, ade-
m4s de Lask. Aquél, en un pequeio, pero solido tratado de
filosofia del derecho (1) planted la cuestion en términos pre-
CiSO0s.

El concepto del derecho no puede obtenerse del reino de la
naturaleza, tampoco del reino de los valores, ni del reino de la
religion. Debe buscarse en un cuarto reino, fuera de todos aqué-
llos. Al lado del reino de la religion, que coloca un puente para
combinar definitivamente las antitesis, hay otro reino inter-
medio, que de otra manera combina todos los otros, y que es el
reino de la cultura. Cultura de un pueblo o de una época, tal
como forma la materia de la historia de cultura, no solamente
comprende las virtudes, la sapiencia, el gusto estético, sino
también sus vicios y errores, sin que sea posible separar 1o uno
de lo otro. Fenomeno de cultura es una formacion sensible, en
cuanto puede ser objeto de juicio y en cuanto es el substracto

(1) Grunziige der Rechtsphilosophie, piginas 24 y 29 y siguientes.
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posible de un valor o desvalor. Asi, corresponde a la construc-
cién de valor de la verdad, el hecho de la cultura de la cien-
cia; a la construccion de valor de la belleza, el hecho de la cul-
tura del arte; a la construcciéon de valor de la ética, el hecho
de cultura de la moral positiva;y, en la formacién del valor
de la justicia, el hecho de cultura del derecho.

El concepto del derecho no significa, por un lado, ninguna for-
macion de valor, porque cabe en él tanto el derecho justo como
el derecho injusto, sin separarse; pero, por otro lado, menos cabe
un hecho de naturaleza, porque puede ser formado s6lo en con-
sideracion de un valor, el especifico del derecho: la justicia. De-
recho es todo lo que puede ser objeto de un juicio de justicia y
también de injusticia; es aquello que deberia ser derecho justo,
indiferentemente de si es realmente derecho justo; es lo que tie-
ne el fin del derecho pero no necesita haberlo alcanzado; es la
tentativa, lograda o malograda, de ser derecho justo; es la forma-
¢ion sensible que sirve como substracto al valor del derecho, ala
idea del derecho; por todo ello, puede expresarse que, el'‘concep-
to del derecho debe distinguirse seriamente del concepto del
derecho justo y, sin embargo, sélo puede obtenerse de ¢l provi-
soriamente; la pregunta, pues, por el concepto esta prejuzgada
por la pregunta por el fin del derecho, sin que las dos direcciones
coincidan. Tal consideracién seiiala una primera divergencia
entre Radbruch y Stammler, pues éste, para definir el concepto
del derecho, considera dos reinos : el de las percepciones y el de
lag voliciones, al cual pertenece, de tal manera que la idea del
derecho est4 orientada por el concepto; en cambio, en Radbruch,
el concepto del derecho esta orientado por la idea (1). Por ello,
para poder definir el concepto del derecho en el reino de la cul-
tura, debe ser fijado, primero, el lugar de la idea del derecho
en el reino de los valores. No haya temor que el concepto del
derecho quede afectado por la multiplicidad relativa de la idea
del derecho, pues, sea ésta definida como se quiera, su substracto,
y por él el concepto del derecho, quedard siempre invariable.

Para la sistematizacién de los valores se proponen dos crite-
rios: el de la clase y el del rango. Por el primero se obtiene la

(1) Grundziige der Rechtsphilosophic, piagina 39.
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diferenciacion de los valores. Al respecto ha sido dada como ver-
dadera, por Lask, a quien alude Radbruch (1), la teoria de que
la diferencia de clase de los valores es condicionada por la dife-
rencia de los substractos a los cuales dirigen su valor. Segan
su rango, los valores son registrados en jerarquias de primiti-
vos y derivados, inmediatos o mediatos, dominantes o domina-
dos, en grados distintos y en relacién de fines y medios. Se dan
tres valores primitivos supremos: Moralidad, Belleza, Verdad,
que equivalen al valor ético, al estético y al 16gico. El valor del
derecho no tiene lugar entre ellos. La justicia, en su significado
subjetivo, pensada como cardcter de la personalidad ética, es
comprendida en la doctrina ética de la virtud; pero la justicia,
en sentido objetivo, justicia de las relaciones humanas, no pue-
de encontrarse entre los valores éticos, por cuanto estos tienen,
como substracto tinico, al hombre individualmente considerado.

Debe llegarse, pues, a los valores derivados, para buscar en-
tre ellos lugar a la idea del derecho. La penetracion de la rea-
lidad demuestra que s6lo una parte limitada puede dar el subs-
tracto de los valores supremos: pueden ser objeto del valor 10-
gico y estético Ginicamente las obras humanas; del valor ético,
las personalidades humanas. Todo lo que en la realidad resta, y
con ello la vida social humana, no puede pretender ser el subs-
tracto de la valoracion absoluta.

Los valores derivados extienden el reino de aquella trinidad
sobre todo el mundo y conceden a la realidad la dignidad de un
medio para su realizacion, en cuanto no pueden ser portadores
de valor absoluto. Su sistematizacion se obtiene estableciendo
la diferenciacion de sus respectivas misiones y se representa
como sistema de valores derivados pero que, sin embargo, con-
servan el caracter que les es propio.

Para la realizacion de los valores supremos puede servir un
doble material: fuerzas naturales y fuerzas humanas; cosas y
personas; capital y trabajo. De la realizacion de los valores na-
turales trata la filosofia de la naturaleza y su técnica. De la

(1) Grundziige der Rechisphilosophie, pigina 40. Cons. E. Lask, Die Lo-
gik der Philosophie und die Kalegoricnlehre, 1, -t y Rechtsphilosophie, 1a, en
Gesammelte Schrifien, tomos II y T respectivamente, Tiibingen, 1923,
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realizacion de los valores de la humanidad, tratan cuatro disei-
plinas filoséficas : 1a pedagogia, que se refiere a la realizacién de
valores de la vida individual en el devenir de las edades; la
dietética del alma, que se refiere a la vida particular en la tota-
lidad de sus impulsos; la filosofia de la historia, que se refiere
a la vida social en el devenir de las generaciones, y la filnsofia
del derecho y la politica, que se refiere a la vida social en la re-
lacion reciproca de sus componentes.

Con ello, se obtiene la posicion de la filosofia del derecho, en
la clasificacion de las disciplinas filoséficas, al propio tiempo
que la funcion de la idea del derecho en el sistema de los valo-
res. Idea del derecho, dice Radbruch, es el valor especifico de la
formacion de la regularidad de la vida social y, por consiguien-
te, como el concepto del derecho es proporcionado con la idea,
como el substracto con el valor, el derecho es regulacion de co-
muntdad. Tal el resultado de la deduccion relativista. La posi-
cion de Radbruch con respecto a Stammler se aclara mas toda-
via. Y, lo dice el mismo Radbruch. Stammler define el derecho
como voluntad ligante, inviolable y autdrquica; Radbruch como
regulacion de comunidad; lo que en el lenguaje de Stammler
efluivale a voluntad ligante. La caracteristica de la inviolabilidad,
que sirve de distincion con el arbitrio, falta en esta ultima defi-
nicion. Para los relativistas — y en particular para Radbruch —
arbitrio no es la antitesis conceptual del derecho, sino o derecho
injusto, o conducta contraria a derecho. La razon de que falte en
esa definicion la caracteristica de la autarquia, se encuentra al
diferenciar el derecho de la moral (1).

En el sistema, pues, de los valores de cultura, el concepto
del derecho se obtiene de la idea. Lo contrario, precisamente,
de Stammler. Y éste le objeta que, con la expresion cultura, no
se deja indicada la especialidad del derecho y de la justicia.
Cultura, agrega, es evoluciéon en el sentido de lo correcto. La
mision de busecar y esclarecer la caracteristica de lo correcto,
en su especialidad condicionante, no queda resuelta por la mera
referencia al progreso de la cultura (2).

(1) Grundsiige der Rechtsphilosophie, piginas 43 y siguientes.

(2) Lehrbuch, paragrafo 93.
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EL AMOR AL PROJIMO

Tolstoi habia dicho que cada derecho y aun cada orden so-
cial, seria superfluo, si se cumpliera con el mandamiento de
amarse los unos a los otros. De ese modo se intentaba restar
valor a la investigacion de la justicia. Tolstoi, dice Stammler,
se equivoca. El orden social es posicion de fines y de medios.
Iista idea del orden social es 16gicamente necesaria. La obliga-
cion de servir el uno al otro se piensa como regla externa entre
varios hombres. Pero ello no da cuenta sobre si el servicio que se
presta es bueno o malo, correcto o incorrecto. Existen servicios
para fines malos, y la diferencia entre lo bueno y lo malo, entre
lo correcto y lo incorrecto, en la vida social, no se encuentra
en las palabras de Tolstoi. De tal manera que la necesidad del
amor no hace superfluo ni reemplazala investigacion por la cla-
ridad del pensamiento de la justicia. Justicia y amor estan en
una relacion que ha sido dada en la Epistola a los romanos: el-
amor es el cumplimiento de la ley.

El pensamiento de la justicia afirma la posibilidad de una
conducta correcta en la vida social. Tal es s6lo una posibilida@l.
Toda actividad cientifica suministra solo posibilidades para el
conocimiento y comportamiento correctos. La ciencia se de-
tiene en el momento de afirmar que tales posibilidades sean
realidad. Por eso, para Stammler, se hace necesaria la interven-
cién del sentimiento religioso, del que nace lo que se denomina
amor, que significa dedicacion a lo bueno, a lIa voluntad justa.
El amor no substituye la justicia, porque justicia y amor se
complementan (1).

VII
El derecho justo

La doctrina de la justicia debe tener una aplicaciéon en la
vida préactica. A ella se dirige la doctrina del derecho justo, que

(1) Der Gedanke der Gerechtigheit, 8, Lehrbuch, pardgrafo 93.
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ha constituido el eje de la obra de Stammler (1), al propio
tiempo que el blanco de las més acerbas criticas.

Stammler, ante todo, aclara que la idea no es creadora. Es
un error pretender que, desde el pensamiento y la voluntad
ideal, puedan producirse nuevos estados para la vida social.
La materia de la aspiraciéon humana nace por un proceso natu-
ral y, por deliberacion ideal se dirige y juzga esa materia natu-
ralmente dada. La idea, pues, significa la presentacién de un
proceder unitario por el cual se juzga el contenido de cual-
quier aspiracion de una manera completamente igual.

A cada exigencia juridica es siempre posible oponer un
pensamiento, su contrario posible. Ello aparece en la realidad,
cuando se proponen al tribunal dos exigencias contrarias. En
ello reside el litigio. Lo primero que se propone al juez es la
deliberacion sobre cual de las exigencias juridicas es la que
mejor responde, para que su decision sea principalmente justa,
al pensamiento del absoluto respeto reciproco: a la idea de la
comunidad pura. La pretension juridica especial, no es supues-
ta bajo la idea de comunidad pura, sino que tal exigencia se
pone bajo el precepto juridico concreto. Es, pues, en la eleceién
del precepto juridico donde se encuentra el reconocimiento del
ideal social.

Asi, las expresiones : buena fe, buenas costumbres, equidad,
etc., adquieren significado, en el caracter de preceptos juridi-
cos, que cada vez son dados concretamente. Una deliberacion
de esa naturaleza expresa una consideracion juridica de cali-
dad formal especifica. Esto para la practica de la jurisprudencia
y la legislacidn.

Analogamente, para los problemas de la politica practica.
La diferencia es de situacion, pues, no se trata de pretensiones
entre dos partes, sino de los destinos de un conjunto juridico.
Es indiferente que se trate de la politica interior o exterior de
la comunidad. La actividad politica tiene, en este sentido, el
caracter de arte. Pero, si debe procurar un progreso, éste pue-

L
(1) Stammler publicé la doctrina del derecho justo, Die Lehre von dem

Richtigen Rechte, en 1902, Berlin. Cons. Lelorbuch, parag. 94-96, Theorie,
paginas 475 y siguientes.
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de encontrarse, solamente, en la fundamentacion de una poli-
tica con base cientifica.

La deliberacién métodica toma la realidad social. Los estados
historicamente condicionados presentan fenOmenos de masa
iguales, en procesos socialmente ordenados : riqueza y po-
breza, trabajo bueno y malo y formas, en general, especiales
de convivencia, conjunto total que se ofrece a la observacion.
En tales fenémenos de masa nacen aspiraciones que tienden
a modificar el orden social establecido por generaciones ante-
riores. Su fuerza ser4 mayor o menor, llegaran mas o menos
lejos. Lo real es la divergencia de las aspiraciones de las gene-
raciones que desean mantener un orden social establecido, con
las que quieren su modificacion. En esa pugna de aspiraciones
divergentes, se dan las dos direcciones fundamentales, en una
de las cuales, se reconoce que lleva, en su nucleo, como fin al-
timo, la direceion de la idea de comunidad pura.

No es posible afirmar, incondicionalmente, que pueda todo
ello realizarse y comprobarse exactamente. Tanto para la juris-
prudencia como para la politica, faltaria una prueba exacta.
Stammler escuda esta insolubilidad real de su problema, remi-
tiendo a la suerte comun de esta deliberacién con toda la accion
cientifica. El naturalista tiene que confesar también que, algunas
veces, no puede explicar exactamente la relacion causal de los
fenomenos naturales. Y asi sucede en la valoracion cientifica
del contenido de las concretas aspiraciones humanas.

Pero, en la vida prictica, se comprueba como fundado, con
respecto al pensamiento de voluntad pura y de la justicia, que
se ofrece un derecho objetivamente justo, no siendo posible un
derecho absolutamente justo. La validez absoluta se encuentra
en los métodos puros de la ordenacion de la vida mental. Alli
la relacion del concepto y la idea del derecho. Pero la aplica-
cion de estas formas puras dela percepcion y del juicio, es
siempre de validez relativa, porque se refiere a materia limi-
mitada y variada e imperfectamente dada, tanto en la percep-
cién como en la voluntad. Ninguna institucion juridica correc--
ta existe, como absolutamente justa, en la especialidad de su
contenido.

Y ello mantiene el ideal, podria agregar Stammler, en su
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luminosa integridad, tal como la estrella polar, a la que tantas
veces se ha referido, por la que se guia el navegante a través
de la tempestad.

Asila concepcién de Stammler sobre la justicia. Solo una
seria penetracién y una comprension acabada de la filosofia
ulterior, podria autorizar un juicio critico. Por ahora, sélo cabe
la labor que haga intimar con esa obra profunda y seriamente
cientifica, ya que el arraigo que tendencias positivistas han te-
nido en nuestros estudios sobre el derecho, han puesto tanto
de escepticismo, que se ha vedado la legitima curiosidad que
despierta en las generaciones actuales.

ALBERTO J. RODRIGUEZ.

Diciembre de 1928.





